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RESUMEN

La discapacidad en materia laboral ha sido asumida a través de los tiempos desde
diferentes perspectivas, siendo punto de convergencia entre ellas, la exclusion de este
conglomerado.

En los origenes de la civilizacion humana, la discapacidad era atribuida a fendmenos
sobrenaturales, a medida que la civilizacion adquiri6 un mayor grado de complejidad y
desarrollo, protegi6 al discapacitado; con el establecimiento formal de la religién catélica se
asumieron concepciones humanitaristas, mediante el tratamiento del disminuido en centros
especiales; en la edad media se propugno por el tratamiento y ayuda del trabajador
discapacitado, conformando gremios y cofradias. En América el trabajador discapacitado
(indigena) era protegido, por leyes dictadas por la Corona Espafiola; recibia cuidados de su
tribu.La revolucion industrial trajo consigo el desarrollo de politicas de prevencion de la
discapacidad. En el Estado liberal por tanto, la proteccién al trabajador discapacitado fue
preventiva. Por su parte el Estado de bienestar, consideré la atencion de la discapacidad, en
razén a la asistencia publica. Es el Estado Social de derecho quien establece una proteccion
integral, a favor del trabajador discapacitado, a través de los principios y derechos
fundantes que constituyen su razon de existencia.

En este contexto, las diferentes ramas del poder publico buscan el desarrollo de tales
axiomas, a través de la ejecucidn de sus competencias.

El poder judicial, por medio de la Corte Constitucional, como Tribunal Constitucional y
atendiendo a los requerimientos del Estado Social de Derecho, creo la figura de la
estabilidad laboral reforzada a favor del trabajador discapacitado, figura que pretende
ampararlo de actos de discriminacion en los diferentes momentos de la relacién laboral, en
razén a su especial condicion.

El poder legislativo, ha dictado en aras de la consecucidén de los principios y derechos
constitucionales a favor del trabajador discapacitado, una serie de leyes que prenden
integrarlo y protegerlo. Tarea que fue asumida en Colombia desde comienzos del siglo XX.

Adicionalmente el legislativo, ha ratificado una serie de tratados internacionales que
amparan al trabajador discapacitado, los cuales hacen parte del bloque de
constitucionalidad, por tanto son de aplicacion inmediata.Por su parte el poder ejecutivo, ha
integrado las disposiciones del ordenamiento juridico, a su quehacer, proyectando una serie
de planes y programas destinados a su insercion social.



ABSTRACT

In low of work, handicap subject has been assumed, through the years, using different
perspectives that converge excluding this group of people.

In the origin of human civilization, handicap was attributed, to supernatural phenomenon’s.
However, when civilization adquired a greater grade of complexity and development,
protected the handicap people; with formal establishment of catholic religion humanitarian
conceptions were assumed, trough treatment of handicap persons in special centers. At
middle age people searched for better treatment and help for handicap workers, conforming
trade unions and guilds. In America, handicap worked (native inhabitant) was protected be
laws proclaimed be Spanish crown, and were cared by his tribe.

The Industrial Revolution carried the development of politics of handicap prevention. At
Liberal State, the protection of handicap worker was preventive. The Welfare State
considered the attention of handicap, with the public assistance. Is the Social State which
establish an integral protection, in favor of handicap worker, using principles and
fundamental rights that constitute its existence reason.

In this context, different branchs of public power look for development of that axioms, through
ejecution of its competences.

Judicial power, with Constitutional Court, as Constitutional Tribunal, and attending to
requirements of Social State of law, created the figure of laboral reinforced stability in favor
of handicap worker, figure that pretend defend him from discrimination acts, in different
moments of laboral relation, on reason of his special condition.

Legislative power, have promulgated to reach principles and constitutional rights of handicap
worker, laws that look for integration and protection. This job was assumed in Colombian
since the beginning of twenty century.

Additionally, this power have ratified multiple international treaties that protect handicap
worker which are part of constitutional block, and they have anear application.

Finally, executive power have integrated the ordinances of juridic order projecting planes and
programs destined your social insertion.
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INTRODUCCION

La lucha del discapacitado, por ser aceptado, incluido y protegido en el mercado laboral ha
sido ardua. Tales esfuerzos se han cristalizado en consagraciones normativas especiales,
particularmente en las ultimas décadas, tanto a nivel nacional como internacional, gracias a
la creciente preocupacion de organismos mundiales y locales y al activismo de los
discapacitados; es decir, han propendido que desde el ambito normativo se incida en la
praxis social adversa a ellos con el animo de insertarse plenamente y sin restricciones en el
entramado laboral.

Dicha realidad no podia dejar de convocar la atencién del grupo de investigacion dirigida del
Area de Derecho Laboral, que considerd oportuno convertir tal dinamica en tema de estudio,
e inscribirlo ante el Sistema de Investigaciones Socio-juridicas de la Facultad de Derecho
desde el pasado mes de Octubre de 2006.

Las primeras aproximaciones al tema develaron, que histéricamente ha sido una constante
la marginacioén creada por parte de la colectividad hacia este sector poblacional en todas las
esferas y especialmente en el mundo laboral, bien sea por los estereotipos predominantes
en un momento dado de construccidn social, en donde las personas que no cumplen
determinados requisitos son excluidas de los procesos que se desarrollan en la multiplicidad
de relaciones que conforman la vida en comunidad; o bien sea por las secuelas que las
posiciones excluyentes, y superadas solo en ciertos ambitos, han dejado en el imaginario
colectivo de los individuos.

En este contexto resultaba claro, que la discapacidad ha sido considerada desde tiempos
remotos aunque con visiones de proteccion diferentes. Asi, con el correr del tiempo y a
medida que las civilizaciones propugnaban y perfilaban conceptos de inclusion, pluralidad y
diferencia se adoptaron medidas de amparo frente al grupo de los discapacitados; pasando
del encierro y aislamiento de estas personas, a concepciones mas humanas que
patrocinaban su cuidado y restablecimiento.

Fue asi como se abri6é paso a enfoques basados en las causas, consecuencias y medios de
solucién para las limitaciones fisicas o mentales, confluyendo con postulados que se derivan
de la dignidad humana y que equiparan a los discapacitados al resto de la comunidad, a
través de mecanismos de diferenciacién positiva, determinante al momento de desarrollar y
expandir las capacidades y aptitudes de ésta poblacion.



hombre como ser social que para desarrollarse requiere de la interaccién, pero sobre todo
de la ayuda y cooperacion de sus semejantes. Se define como la evolucién del principio de
fraternidad entre los ciudadanos proclamado por los revolucionarios franceses en la
Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Se sustenta en valores éticos de
la agrupacion social contemporanea que ante la desigualdad reinante impone la reparticidon
uniforme y equitativa de cargas y beneficios.

Y el principio de igualdad, expresion de la satisfaccion de necesidades segun las
condiciones reales y concretas, que ademas, enriquece profundos debates tedricos.

De éste modo, cierra el capitulo 5 la primera parte, con la construccion del argumento que
soporta uno de los mecanismos de proteccion vigente a favor de los discapacitados
trabajadores, esto es, la garantia de estabilidad reforzada en el empleo.

Para la cual, el principal apoyo es la doctrina de la diferenciacion positiva cuya conveniencia
se analiza como alternativa de aplicacion de los postulados de trato preferente,
reconocimiento de la diferencia y concrecidn de la igualdad material para los grupos
poblacionales vulnerables como los trabajadores con limitaciones fisicas, psiquicas o
sensoriales.

La segunda parte de la investigacion se concatena argumentativamente como una de las
formas de acercamiento con la realidad de la poblacién discapacitada y la verificacion de las
potencialidades u obstaculos que representan las tradiciones, conceptos bien o mal
logrados, normas claras o ambiguas.

Es por ello, que se construye una linea jurisprudencial a partir de las decisiones que cada
una de las Altas Cortes ha adoptado respecto de la poblacién discapacitada, con el objetivo
de absolver el cuestionamiento acerca del nivel de aplicacion del principio de estabilidad
reforzada en el empleo.

La rama judicial llamada por excelencia a la aplicacion del ordenamiento juridico, permite
vislumbrar a través de sus fallos las consecuencias que la discapacidad genera en el ambito
laboral.

De este modo, siguiendo cronolégicamente a la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, al Consejo de Estado y a la Corte Constitucional, quedara claro que ésta ultima
Corporacion resulta ser la abanderada de las multiples formas de garantizar la estabilidad
en el empleo a un trabajador con limitacién, ademas de posibilitar su ingreso, reubicacion o



reintegro en condiciones coherentes con su salud. Obviamente, sin dejar de lado posiciones
garantes de los otros tribunales que se han decantado con mayor impulso a partir de la
vigencia de la Carta Politica de 1991.

La construccion jurisprudencial del principio de estabilidad reforzada y su caracter
constitucional, observa las limitaciones légicas que la praxis absoluta del mismo trae
consigo, en el afan de que la diferenciacién positiva no se convierta en privilegio o
estrategia del trabajador irresponsable.

Esas limitaciones las ejecutan con mayor frecuencia —a veces con acierto y otras no- la
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, mas por la naturaleza de la funcion a
ellos encomendada: juzgar la aplicacién de la ley, que por el interés de ponderar principios
supralegales. Tristemente, la jurisdiccion del trabajador parece ser la mas lejana a sentar
criterios progresistas. Por ello, se puede afirmar que la jurisprudencia desarrollada por
estos dos entes, en torno a las relaciones laborales de los trabajadores discapacitados, es
parca y poco garante de los derechos fundamentales que le asisten a este grupo; creando
de esta manera una barrera formal que impide la concrecién de la justicia material.

La tercera parte de la investigacion, estudia el accionar de la rama ejecutiva a través de las
politicas publicas existentes en torno a la discapacidad, su ejecucion, proyeccion y alcance;
se analiza los planes cimentados en disposiciones y orientaciones que a nivel mundial han
esbozado organismos internacionales como la ONU, y que constituyen verdaderos
parametros en discapacidad, que permiten guiar y concretar las actuaciones positivas que el
Estado desarrolla a favor de este grupo de personas. El balance, registro y difusion de estas
actuaciones por cuenta del Ministerio de la Proteccién Social, la DIAN, el SENA, y el
Consejo Nacional de Discapacidad, entre otros organismos estatales contribuye a la
observacion y materializacion de la politica publica en discapacidad.

En hora buena, y atendiendo a los requerimientos de los movimientos de convergencia y
activismo impulsados por los discapacitados, se destaca como el gobierno nacional ha
incluido a sus comités y representantes, en la formulacién y disefio de éstas acciones,
propulsadas desde el ente estatal. A su vez la rama legislativa y sus esfuerzos en torno a la
discapacidad son apreciados como una contribucion a la realizacion e integracion social del
disminuido; complementada con la ratificacién de tratados internacionales que regulan la
discapacidad, y que se convierten en instrumentos protectores. En consecuencia, se postula
la accion coordinada de toda la sociedad para que sea posible contribuir en la elevacion del
nivel de estabilidad en el empleo de la persona discapacitada y con ello, reconocer la
condicién de personas que muchas veces les es negada.

Finalmente, la cuarta parte, encaminada por las tres primeras, se destina a la defensa de la
tesis de la fundamentalidad per se del derecho a la estabilidad laboral reforzada, analizando



su indudable conexidad con derechos fundamentales individuales (igualdad, dignidad
humana) y sociales (trabajo, seguridad social). Igualmente se estudia el método de
interpretacidn utilizado por la Corte Constitucional en aras de aplicar un trato diferencial
positivo a la parte subordinada - representada por un discapacitado - en las relaciones
juridico laborales. Es decir, se sustenta la necesidad del enfoque como derecho fundamental
(individual o social) que debe adoptar el principio de estabilidad laboral reforzada,
advirtiendo sus implicaciones y la forma en que ha de ser aplicado (test de razonabilidad).



TRATAMIENTO HISTORICO, JURIDICO Y FILOSOFICO DE LA DISCAPACIDAD

No debemos usar el pasado como muletas, sino como peldafios de una escalera.

Jorge Malaspina.



1. TRATAMIENTO HISTORICO, JURIDICO Y FILOSOFICO DE LA DISCAPACIDAD

1.1 TRATAMIENTO DE LA DISCAPACIDAD EN LAS DIFERENTES ETAPAS HISTORICAS
DE LA HUMANIDAD

Conscientes que las concepciones que en determinado momento historico y contexto existan
en una sociedad acerca de las personas con discapacidad, son las que determinan el
tratamiento juridico y politico a ellas brindado, es como resulta propdsito esencial de este
capitulo develar tales imaginarios a la par con las instituciones creadas especificamente en
cada época, para demostrar con ello que la exclusion histérica del discapacitado es la que
ha permitido consolidar en cada etapa movimientos, organizaciones, leyes e instrumentos
para su proteccion.

Asi en un intento por recapitular el tratamiento otorgado a las personas discapacitadas en
las diferentes fases de la historia de la humanidad, resulta ser comun denominador su
satanizacion, degradacién y exclusion. Lo cual se demuestra con las conductas practicadas
familiar y socialmente como el alejamiento y encierro en guetos de manera inhumana 6 las
acciones de tipo caritativo.

Tanto la exclusion como la caridad parten de apreciar a los discapacitados como seres
impotentes, inutiles, indeseables, dignos de lastima, lo que segun Luis Rodriguez Bausa se
traducia, insuperablemente en tornarles como "personas" (en el mejor de los casos) que
carecian de las expresiones basicas de la personalidad. Sin embargo, con el correr del
tiempo y con la evolucidon de las culturas dichos individuos han sido amparados por la
sociedad y el Estado como personas, constituyéndose las ultimas décadas de la humanidad
en los periodos mas fructiferos y productivos en materia de proteccion legal, social, cultural
y econdmica hacia esta poblacion.

En la prehistoria, la discapacidad se encuentra ligada al concepto de enfermedad, y en
consecuencia, su explicacién se sustenta en la supersticidén o creencias, tales como que los
individuos eran atrapados y poseidos por seres sobrenaturales y superiores. Con el correr
del tiempo y a medida que las civilizaciones perfeccionaban sus conocimientos, comienza la
preocupacioén por proteger al individuo de la enfermedad y de los accidentes de trabajo.



En Mesopotamia, el cédigo de Hammurabi protegio las labores agricolas, transportadoras y
de construccion y luego con la ley del talién dicha cultura se ocup6 de la prevencion de
accidentes y del pago de indemnizaciones. En Egipto, el faradn brind6é especial atencion a
guerreros, embalsamadores y fabricantes de armas. En Grecia, se protege especialmente a
alfareros, carpinteros, zapateros y guerreros, al igual que a los artistas e intelectuales; al
estudiar el cuerpo humano los griegos comprenden con mayor precision la enfermedad, la
salud y los accidentes, a tal punto que se describe por primera vez lo que hoy seria una
enfermedad ocupacional. En lItalia, hacia el afio 645 se expidieron los Edictos de Rotary,
primera norma que protegio los accidentes de trabajo de los obreros de la construccidn.

Sin embargo, es menester tener presente que en algunas sociedades antiguas, era normal
el infanticidio cuando se observaban anormalidades en los nifios y nifias; un ejemplo es el
pueblo de Esparta que, por su caracter bélico, no permitia sujetos invalidos.

Tras la aparicion de la iglesia cristiana, se condena el infanticidio pero se alienta a
atribuirles el origen de cualquier suceso sobrenatural y se les denominan endemoniados o
endemoniadas, personas poseidas por el demonio y otros espiritus infernales,
sometiéndoles a practicas exorcistas.

En el imperio romano, se crearon asociaciones particulares de ayuda mutua y solidaridad
entre sus integrantes cuyo objetivo fue la proteccion de insucesos como los accidentes de
trabajo, que generaban alguna deficiencia fisica.

A pesar de ello, en este imperio los "locos" solian servir como entretenimiento para
senadores u hombres ricos, costumbre muy difundida hasta bien entrado el siglo XVI.

En la Edad Media, el progreso en cuanto a la salud en el trabajo fue limitado, porque las
corporaciones y gremios de aquél tiempo sdlo protegian a sus afiliados.

En efecto, en el marco histérico del feudalismo, aparte del siervo de la gleba, coexisten con
el los trabajadores por cuenta propia y por cuenta ajena, entre los primeros cabe sefialar los
artesanos, cuya asociacion da origen a la corporacién o gremio, que se constituyé en la
base fundamental de la organizacion laboral en la época. “El gremio o corporacion se forma
mediante la agrupacion de trabajadores de una misma actividad artesana y tiene como
finalidad la defensa y desarrollo profesional de sus afiliados”. Esta institucidén laboral se
habia pensado con el objetivo de proteger y socorrer a sus integrantes cuando les
sobreviniera algun insuceso en el desempefo de su trabajo. Asi, el laboralista Guillermo
Figueroa establece que el gremio: “también tiene una proyeccién de ayuda mutua entre los
asociados en casos de infortunio”. Aunque no existe claridad, estos “infortunios” pueden
representar las calamidades a las que se ve expuesto un trabajador en y con ocasion del
desempeno de labores, ademas de la situacién de vejez. De esta manera, se desentrafia
que en el medioevo existia una preocupacidon por prevenir, en primera instancia, la condicion
de incapacidad y discapacidad laboral, y en segundo lugar, por el cubrimiento de dichas
contingencias a cargo de un organismo, en este caso los gremios.



Aunque tales preocupaciones hayan sido limitadas y restringidas en su prestacion a los
miembros de la organizacion gremial, las mismas son validas, en el sentido de que,
constituyen un avance importante en materia de proteccion laboral a las personas afectadas
por tales acontecimientos. El sistema gremial, sin embargo, va a contrastar con la mirada
individualista por la cual el Liberalismo va a propugnar, en la medida que el gremio anula la
iniciativa individual y profesional.

En este sentido, la introduccién de las doctrinas individualistas liberales predicadas por los
pensadores de la época: Adam Smith, Bastiat y Herbert Spencer, entre los mas destacados,
hacen comprensible que el Estado con su maxima “laissez faire, laissez passer”, no tuviera
injerencia alguna sobre la regulacion de las relaciones laborales, o que se tradujo en una
sobreexplotacion de la fuerza laboral induciendo a los trabajadores a la lucha por la
reivindicacion de unos minimos derechos.

De este modo, se concibe el trabajo como una mercancia sometida a las leyes de la oferta y
la demanda, incrementandose la subordinacién de trabajadores y verificandose una
ausencia total de intervencion y regulacion estatal, pues sus postulados se centraban en la
absoluta libertad en las relaciones de los particulares. En compensacién a esa falencia, la
Iglesia va a ser la que impulse la creacion de hospitales y centros de beneficencia,
obviamente, también en el marco de una ética individualista.

Cabe destacar en este periodo, algunos intentos por aceptar y mejorar las condiciones en
las cuales se encontraban los discapacitados, tales como:

“La pequena escuela que fundara Pedro Ponce de Ledn para ensefar a leer y escribir a
un pequeno grupo de sordos. Dos siglos después se abriria en Paris la primera escuela
oficial para sordos, hecho insdlito llevado a buen término por el Abad de L’Epée, y ante
el éxito alcanzado, al poco se abriria otra escuela para ciegos, uno de cuyos alumnos
seria el genial Braille. Sin duda se trata de ejemplos aislados pero que sirvieron para ir
encaminando a las personas discapacitadas hacia un futuro mas racional y humano”.

La Revolucién Francesa que tuvo como objetivo la glorificacion de los derechos individuales
de la persona no pudo mas que alcanzar su consagracion formal, pues al interior de la
sociedad la situacion era bastante precaria, la desigualdad social iba en considerable
aumento y la crisis politica y econdmica no se hizo esperar. Los trabajadores se
encontraban en un estado de indigencia, pues siguiendo la dogmatica juridica de libertad
individual el Estado no tenia poder de interferir en las relaciones contractuales de los
ciudadanos, y por ende, en la regulacion de las relaciones laborales. El estado de miseria
generalizado que se produjo en esa época dio nacimiento a muchas teorias encaminadas a
cambiar los fundamentos juridicos y econdmicos. De alli que se afirme que el impacto que
tuvo la Revolucién Francesa en el campo laboral fuera prominente porque motivd
condiciones sociales que hicieron indispensable el surgimiento de un legislacion protectora
del mas débil y porque desarrollo el culto por la dignidad del hombre.



Asi, se buscéd el replanteamiento de la teoria y la reforma social en el desarrollo de sus
principios basicos; liderada por pensadores de raiz socialista entre los que se destacan
Rosseau, Babeuf, Mably, Mirabeau, Robespierre, Marat y Diderot.

En Francia, cabe destacar en primera instancia el contenido de la Constitucion del 3 de
Septiembre de 1791, que propugné por el suministro de trabajo a los necesitados capaces
que no pudieran procurarselo; a la postre, con la Constitucion Francesa de la primera
Republica, del 24 de Junio de 1793 se eleva a categoria de “obligacion sagrada”, la
asistencia publica y se considera que la Republica tiene el deber de procurar los medios de
existencia a aquellas personas imposibilitadas para trabajar, de igual manera, establecia
que era su deber brindarles trabajo dentro de los limites de los recursos.

Con la revolucion industrial y como consecuencia del maquinismo se incrementaron los
accidentes de trabajo, lo que condujo a los empleadores a tomar medidas orientadas a velar
por la vida de los trabajadores, fue asi como la legislacion empezé a desarrollarse en torno a
la prevencion de los mismos. Paises como Inglaterra, Alemania, Rusia e ltalia, organizaron
entidades gubernamentales encargadas de la seguridad industrial, concibiendo
mecanismos para evitar accidentes con motores, poleas y cuchillas. La esencia de estas
medidas fue la prevencién antes que el resarcimiento a causa de dichos infortunios. La
proteccion de accidentes laborales se inaugura por tanto, con la revolucion Industrial.
Antes de esto, tales eventualidades eran manejadas como

responsabilidad subjetiva empresarial extracontractual o contractual, que la mayoria de
veces no desembocaba en una indemnizacion.

Ante tal situacion, y dentro de un clima propicio para la instauracion de doctrinas que
propugnaran por dicho cometido, corrientes como el socialismo utopico entran a jugar un
papel importante después de éstas revoluciones, como sefal de protesta ante la injusticia y
la explotacion a la que se habian visto sometidas las clases trabajadoras durante el régimen
capitalista, en tal contexto, teéricos como Saint Simon, Augusto Comte, Roberto Owen,
Carlos Fourier, Cabet, Blanqui, Pierre Leroux y Proudhon le asignan al trabajador la tarea de
asociarse en colectivo en la busqueda de reivindicaciones en el ambito laboral y de igual
manera, la ostentacion del ejercicio del poder politico, toda vez que éste debe ser ejercido
por representantes de las actividades econémicas.

Estas ideas fueron el antecedente de la doctrina marxista denominada socialismo cientifico,
llamado de este modo, pues su base ideoldgica se encuentra en las ciencias econdémicas,
sociologicas y en la historia. Fundamentados en la filosofia y dialéctica de Hegel y en el
materialismo de Feuerbach, los precursores de ésta corriente: Carlos Marx y Federico
Engels influyeron notablemente y de manera decisiva en la implantacion de una conciencia
activista revolucionaria contra el orden social imperante, en la destruccion de las cadenas de
opresion de la clase capitalista por parte de los asalariados como una fuerza politica capaz
de instaurar un régimen de gobierno sin Estado que reconociera los derechos de la clase
trabajadora como motor de la economia de un pais. La publicacion del “Manifiesto
Comunista” arraigd ésta conciencia a través de las tesis de la lucha de clases, el
materialismo histérico y la concentracion de capitales.



Sin embargo, muchos socialistas no fueron seguidores del marxismo, pues su labor se
concretd en revisar los postulados de ésta tendencia y reformarlos, dando lugar a las
corrientes del socialismo revolucionario y socialismo reformista que verian en las
organizaciones sindicales una potencia capaz de ejercer presidon sobre los empleadores y
los poderes publicos, la consecucion de mejoramiento laboral a favor de los trabajadores.

Aunque tales corrientes difieren unas de otras en su concepcién acerca de la metodologia,
el objetivo es claro: reivindicacion de derechos y proteccion laboral, por ello, la produccion
doctrinaria desemboca en una firme base ideoldgica que sostuvo la propuesta de cambio
que abanderaron los trabajadores frente a las criticas circunstancias laborales por las que
atravesaban, pues sea cual fuere la tendencia se pretendia la instauracion de una sociedad
basada en las iguales condiciones de vida para los trabajadores, segun su trabajo, sus
capacidades y sus necesidades, convirtiéndose en un avance histérico fundamental para las
relaciones individuales y colectivas del trabajo.

La preocupacion porque las recomendaciones de sublevacion obrera desencadenaran
estragos sociales y una crisis gubernamental, abri6 camino para que la doctrina del
socialismo de Estado y el intervencionismo estatal hicieran aparicién en la escena del
campo laboral, propugnando por la reformulacion de las instituciones laborales por via legal,
tendiente a solucionar la injusticia social, atendiendo a las conquistas legitimas de los
trabajadores, pensadores como Rodbertus, Lasalle, Schomoller, Shaffle y Wagner se
inclinaron por considerar que la solidaridad social sustituiria la lucha de clases y que el
Estado seria el organismo propulsor del bienestar social a través de la regulacion de la
relacion entre capital y trabajo. “H. Laufemburguer manifiesta que el intervencionismo estatal
procura asegurar la libertad material, sino de toda la poblacion, por lo menos de ciertos
grupos de la sociedad. Agrega que es conservador cuando los poderes publicos aspiran a la
proteccién de ciertas clases contra la pérdida de sus privilegios o disminucion del nivel de
vida, es reformista cuando extiende los beneficios del progreso social a las personas
desamparadas o poco favorecidas por sus condiciones materiales de subsistencia”.

Fruto de ésta corriente se encuentra la creacion de la figura del Seguro Social Obligatorio
ideado por el canciller aleman Otto Bismarck como reaccion a la expansién progresiva del
movimiento socialista y obrero que arrastraba tras de si una estela de ciudadanos
inconformes con el régimen imperante de la época. A pesar de que no compartia un apice
de los postulados del sector social-demodcrata como medida estratégica asumié la tarea de
apropiacion de algunos de ellos para desarrollar un respaldo a los derechos sociales que
necesitaban urgentemente atencion por parte del Estado. Ante la disyuntiva sefialada, surgio
entonces el modelo de Seguros Sociales Bismarckiano, continental o contributivo que
introdujo la proteccion a las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte de
los trabajadores; entre las medidas protectoras hacia el discapacitado se encuentran:
“creacion de un seguro para los trabajadores en el caso de accidentes de trabajo y una
solucién para quienes por edad o invalidez resulten incapacitados para trabajar”.



En Suiza, la Constitucién de 1874 otorgd a la Confederacion la facultad del establecimiento
de medidas uniformes sobre el trabajo de menores, duracion de la jornada laboral, trabajo de
adultos y proteccion a los obreros en el ejercicio de industrias insalubres o peligrosas.

A raiz de ésta proclamacion siguieron una serie de reformas sociales que buscaban
consagrar legislativamente estas intenciones, entre ellas se encuentran la creacién de
cooperaciones de trabajadores subvencionados por el Gobierno en 1881, una ley de Seguro
de enfermedad para trabajadores industriales de 1883, una ley de accidentes de trabajo con
cotizacion a cargo del empleador de 1884, leyes de seguro de invalidez o vejez financiados
por una cotizacion tripartita (Estado, empleador y trabajador) en 1889, la creacién del seguro
de viudez y orfandad y expedicion del Codigo de Seguros Sociales de 1911.

El sistema de Seguros Sociales Obligatorios a pesar de que tuvo grandes detractores lo que
condujo a una falta de respaldo popular, influyd notablemente en los ordenamientos
europeos e iberoamericanos, uno de los grandes seguidores fue el pais Espafiol, secundado
por Noruega, Luxemburgo, Austria, Grecia, Chile, Brasil, Peru, Venezuela y México.

Sin embargo, el Sistema debia ser reformulado pues adolecia de grandes falencias, ya que
se limitaba a la proteccion de los asalariados desechando la posibilidad de una cobertura
universal, que incluyera a toda la poblacién como beneficiaria del seguro social por el simple
hecho de ostentar la categoria de ciudadano. Ademas era un modelo contributivo que no
apelaba a la ayuda del Gobierno para su financiacién, de alli se colige que una de las
causas de rechazo la constituyd la resistencia a la obligatoriedad de las cotizaciones
integras por parte del patrono para los riesgos derivados de la actividad laboral. Por otra
parte, las cotizaciones y en consecuencia las prestaciones econdomicas derivadas de los
riesgos diferenciaban entre unos y otros asegurados en razén al volumen de rentas del
asegurado.

Tales teorias fueron determinantes en el estallido de la Revolucion Rusa de 1917, la cual
tuvo una influencia decisiva en la formacion del derecho laboral al proclamar los derechos
economicos del ser humano, pues conmueve con tal consagracién la estructura basica de
éste. Ademas tal proclamacion influye en el establecimiento del Sistema de Seguridad Social
soviético pues en los postulados de la Constitucion Rusa de 1936 se encuentra consagrado
el derecho de los ciudadanos de la URSS a ser asegurados materialmente en su vejez, asi
como cuando se presente una enfermedad o pérdida de su capacidad de trabajo mediante
seguros sociales y asistencia médica gratuita a cargo del Estado.

La constitucion Mexicana de 1917, revistio una gran importancia en los postulados del
derecho laboral no solo mexicano sino de la mayoria de las Constituciones latinoamericanas
incluidas la colombiana. El Articulo 123 constituye la maxima de la proteccién laboral a los
trabajadores y para el discapacitado en especial determina la politica de proteccién,
prevencion y tratamiento de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
introduciendo una politica de higiene y seguridad laboral y a su vez consagrando la
estabilidad en el empleo:



“Articulo 123. El Congreso de la Unidén y las Legislaturas de los Estados deberan
expedir leyes sobre el trabajo fundadas en las necesidades de cada region sin
contravenir a las bases siguientes, las cuales regiran el trabajo de los obreros,
jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, y de una manera general a todo
contrato de trabajo:

XIV. Los empresarios seran responsables de los accidentes de trabajo y de las
enfermedades profesionales de los trabajadores, sufridos con motivo y en ejercicio de la
profesion o trabajo que ejecute; por lo tanto, los patronos deberan pagar la
indemnizacion correspondiente segun que haya traido como consecuencia la muerte o
simplemente incapacidad temporal o permanente para trabajar, de acuerdo con lo que
las leyes determinen. Esta responsabilidad subsistira aun en el caso de que el patrono
contrate el trabajo por un intermediario.

XXVII. seran condiciones nulas y no obligaran a los contrayentes aunque se expresen
en el contrato:

g) las que constituyen renuncia hecha por el obrero de las indemnizaciones a que tiene
derecho, por accidentes de trabajo y enfermedad profesionales, perjuicios ocasionados
por el incumplimiento del contrato de la obra.

XXIX. Se consideraran de utilidad social el establecimiento de cajas de seguridad
populares de invalidez, de vida, de cesacion involuntaria de trabajo de accidentes y
otros fines analogos por lo cual, tanto el gobierno federal como el de cada Estado,
deberan fomentar la organizacion de Instituciones de ésta indole para infundir e inculcar
la revisién social”.

Siendo menester replantear este enorme avance en materia de proteccion al trabajador en el
desempeno de su labor. Nace entonces el Sistema Universalista o Atlantico proclamado por
William Beveridge en su informe del 20 de Noviembre de 1942: “social insurence and allied
services”, presentado al Gobierno Britanico, cambiando la concepcion de seguros sociales
obligatorios por el de seguridad social, adicionando a aquel la Asistencia Nacional, el
Servicio Nacional de Salud, la ayuda familiar y los seguros voluntarios, buscando aliviar las
deficiencias que presentaba el modelo continental, de alli que se deslaborizara el seguro
social con el fin de ampliar la cobertura a aquellas personas no asalariadas que lo
necesitaran. Por otra parte, se establecido que seria un sistema no contributivo pues su
financiacién dependeria de los impuestos adquiridos directamente del Presupuesto General
del Estado. Ademas las cotizaciones y prestaciones econdémicas serian uniformes para
todos los asegurados, asi como el establecimiento de la unidad de riesgos sin diferenciar a
ninguno de ellos, ni dividirlos por contingencias; finalmente instauré la administracion y
gestién unificada y publica del sistema, notandose una clara propuesta de homogeneidad y
unificacion de un sistema completo que incluyera los accidentes de trabajo, eximidos de la
proteccion basada en la responsabilidad empresarial.



En materia de amparo de la situacion de discapacidad se encuentra el Servicio Nacional de
Salud introducido a la legislacién positiva a través de la promulgacion de la Ley 62 de
Noviembre de 1946, que entre otros aspectos tenia la obligacién de instituir medios de
rehabilitacion para invalidos.

El modelo universalista, a diferencia del contributivo, tuvo gran incidencia en la legislacion
sobre seguridad social en el continente europeo, pues su influencia recorrié paises como
Francia, Bélgica, Austria, Italia, Noruega, Suecia, Dinamarca, Luxemburgo, Holanda y Gran
Bretafia; algunos de ellos abandonaron el sistema anterior para retomar los nuevos
postulados del Plan Beveridge.

Por su parte, y con el fin de nutrir el avance que habia propiciado la tesis del socialismo de
Estado y el intervencionismo estatal, doctrinantes como Emilio Durkeim, Charles Gide y
Ledn Bourgeois promovieron la tesis de la solidaridad social como:

‘[Ulna tesis organizacionista que rechaza tanto el egoismo individualista como el
colectivismo marxista. Esta escuela considera a los hombres dependientes entre si,
siendo cada cual una célula de un organismo que es la sociedad. En ésta cualquier
trastorno de una de sus partes trae como consecuencia un malestar en los demas, que
implica repercusiones sociales de mayor, menor o minima importancia. (...) la base de
transformacién de la sociedad esta en la cooperacién y el mutualismo, asi como en la
accion del Estado como gran factor de solidaridad”.

En la época del fascismo, la labor realizada por el derecho social que impulsé este
movimiento a favor de los trabajadores, hizo que la organizacion cooperativa y sindical los
protegiera a través de la consecucion de contratos colectivos obligatorios. Sin embargo,
éstas prerrogativas solo operaban en el caso de organizaciones sindicales pertenecientes a
la tendencia fascista, pues se consideraba que el Estado debia incidir y manejar las
actividades laborales y asumir el control de los sindicatos para velar por los intereses
supremos del Estado, desde todo punto de vista considerado por encima de los particulares.

Por su parte, el movimiento nacionalsocialista, dirigido por Hittler, a pesar de su concepcion
de la comunidad del trabajo (uniéon de patronos con trabajadores para bien del pueblo
aleman y del Estado) no dio muestras de proteccién hacia el trabajador discapacitado y se
cree que asi fue, por la aspiracién de perfeccién que invadia la doctrina, pues lo que se
pretendié demostrar fue la pureza y la perfeccion de la raza alemana frente a las demas, por
lo cual la imagen de un discapacitado no encajaba en la nueva vision social alemana.

Es importante, destacar la influencia que el catolicismo social y las enciclicas papales
tuvieron en las relaciones laborales y en consecuencia, en la proteccidén del trabajador
discapacitado en el sector laboral, incursionando con las ideas de dignificacion del individuo,
funcién social de la propiedad, regulacion estatal de las relaciones laborales, solidaridad,
deber de justicia social y caridad universales, que permitieron considerar al trabajador
discapacitado como titular del derecho al trabajo, siendo éste el apto para procurarse su
subsistencia y obtener su perfeccion como ser humano integro.



Ahora bien, desde mediados del S. XX hasta hoy continua siendo el instrumento juridico uno
de los mecanismos para prodigar un trato diferente a los discapacitados.

1.1.1 Tratamiento del Discapacitado en América: Caso Colombia. Trasladandose a Centro
y Suramérica, se destacan en la época amerindia, tres culturas indigenas por su
estructurada organizacion social, politica y econdmica: la cultura azteca de México, la
cultura Inca del Peru y los Chibchas o Muiscas de Colombia.

Para caracterizar la forma de trabajo y la reglamentacion de la Cultura Azteca, se hace
necesario reseiar brevemente el sistema social que manejaban, asi se tiene que existian
dos clases sociales bien diferenciadas: la de los privilegiados, entre los cuales se contaban
agricultores, mercaderes, obreros y artesanos libres. Y la de los desheredados - “hombres
privados de la libertad y de los mas elementales derechos” - en la cual se situaban los
flamanes (hombres que cargaban en sus espaldas los productos), los mayerques (especie
de siervos de la gleba) y los esclavos (nada comparables con el concepto de esclavo que se
manejaba en Europa) pues los esclavos de la sociedad azteca vendian su trabajo, no su
persona: “la esclavitud acarreaba la obligacién de trabajar para el beneficiario, quien gozaba
unicamente del producido de su labor, pero carecia de poder sobre la persona fisica del
individuo esclavo”.

Los agricultores eran una clase social muy importante pues la base de la economia la
constituia la labor agricola mediante el sistema del Calpulli — tierras comunales repartidas
en parcelas para ser cultivadas por las familias indigenas -, su trabajo se encontraba
orientado por reglas generales que reconocian entre otras prerrogativas una relacionada
con los accidentes de trabajo que pudieran llegar a afrontar: “Cuando el jefe del calpulli o
uno de sus trabajadores enfermaba o sufria un accidente, tenia derecho a seguir
percibiendo parte de los productos hasta que curaba. En caso de muerte sus derechos
pasaban a sus descendientes”.

Por su parte, el imperio Inca ha sido considerado uno de los imperios mas esplendorosos
por su estructuracién politica, social, econdmica y por la extension territorial que abarcaba
desde Argentina hasta Pasto (Colombia) y desde la Costa del Pacifico hasta el Alto
Amazonas, por lo que se denomino imperio del tahuantinsuyo o de las cuatro regiones.

El esplendor del Imperio Inca se debi6 a la organizacion social y econémica basada en el
trabajo colectivo cuya célula principal fue el Ayllu. Sin embargo, la institucion colectiva de
trabajo fue complementada con otras figuras tales como la minka que significaba trabajo
colectivo. Las caracteristicas primordiales de esta cultura respecto al trabajo fueron la
obligatoriedad y universalidad, pues se impuso el deber de trabajar a todos los integrantes
del pueblo inca en cualquier labor, igualmente estaba dotado de las caracteristicas de la
gradualidad y proporcionalidad, esto quiere decir, que para asignar cada labor se tenia en
cuenta las capacidades de cada persona, en efecto se sefala: “la actividad se realizaba de
acuerdo con las capacidades: la equidad en el reparto del trabajo fue el éxito del
cumplimiento en la prestacidn del servicio; a nadie se le exigié mas de lo que podia rendir.”.



Esta ultima apreciacion es sumamente importante, en la medida en que aqui se encuentra
un antecedente de la asignacién de funciones que se manejan en los conceptos modernos
de reubicacion, reinstalacion y readaptacion laboral. De igual manera, el emperador inca
propicié la reduccidn de carga de trabajo al campesino por incapacidad fisica o cuando era
victima de alguna calamidad; se ocupd también de la proteccion de los hombres solteros
que sufrian accidentes de trabajo y de los ancianos como individuos que le fueron utiles a la
comunidad, y en consecuencia ella les retribuia el servicio.

El tercer lugar lo ocupa la cultura Chibcha, localizada en el altiplano cundiboyacense, segun
Hernandez Rodriguez “los chibchas formaban una sociedad gentilicia cuyo nucleo primario y
celular fue el clan, constituido por personas que se consideraban emparentadas por la
sangre y con estructura cognaticia y exogamica”; es decir que el trabajo desempefado por
esta cultura aborigen era realizado en funcion del parentesco. Caracteristica de las
relaciones de produccion de éste pueblo fue el de mantener unas relaciones de igualdad y
colaboracién entre los miembros del clan, lo que les permitia la ayuda mutua en el caso de
los infortunios laborales que pudieran llegar a producirse en el laboreo de tierras u otras
actividades, sin embargo, respecto a los representantes del poder las relaciones estaban
basadas en la subordinacion.

Con el descubrimiento de América por los espafoles, muchas de las tribus indigenas fueron
sometidas a su dominio, siendo de vital importancia resaltar que algunas de las formas de
trabajo que se utilizaban en la época amerindia subsistieron a pesar de la gran dificultad con
que lo hicieron.

En los albores de la conquista no se encuentra una preocupacion por la salud de los
conquistadores y mucho menos, por la de los indigenas, pues en la empresa que colaboré
con el Descubrimiento de América venian muy pocos médicos: “barberos y cirujanos,
conocidos bajo ese nombre por su oficio de curar heridas, fracturas y hacer sangrias”.

El afan de conquistar territorios y someter las tribus indigenas a su dominio y servicio,
suscito la instauracién de una forma de dominacion disimulada denominada la encomienda,
pues vieron que la poblacién aborigen iba reduciéndose en numero y en fuerza, sin
embargo, tal instituciéon no sirvid sino para obligar a los indigenas a soportar excesivas
jornadas de trabajo bajo la autoridad espafiola, lo que conllevaria a su desaparicidén ingente
aunado al contagio de enfermedades traidas por los espafioles y dificiles de curar para los
chamanes. Por ello, se hizo necesaria la “importacién” de esclavos de raza negra traidos del
viejo mundo.

El esclavo era considerado un objeto simplemente, sin embargo, la llegada de ésta nueva
raza a territorio americano en nada mengud la condicién de maltrato de la que eran blanco
los indigenas. Por ésta razon muchos de los frailes religiosos que vinieron a las Indias con el
fin de evangelizar a los nativos, en sus misivas daban cuenta a la Corona de la situacion de
violencia y abuso a la que eran sometidos éstos por parte de los conquistadores. Fue asi



como se dio inicio a la preocupacion por las arbitrariedades que estaba protagonizando el
Reino, considerado uno de los mas catélicos en el continente europeo.

La preocupacion por los aborigenes se hizo mas notoria a medida que se incrementaron las
denuncias, por ejemplo, Frailes como Antonio de Montesinos informaba a la Corona a través
de sus cartas la situacidon de atropello de la cual eran victimas aquellos, una expresion de
ello fue el sermén de 1511 denominado “Voz que clama en el desierto de esta isla”,
pronunciado en la Capital de Republica Dominicana: Santo Domingo, en donde el religioso
da cuenta de los abusos y de las masacres cometidas en el nuevo mundo por los
conquistadores.

A raiz de éstos comunicados los Reyes de Espafa: Fernando Il El Catdlico e Isabel de
Castilla; atendiendo a los consejos de una junta de tedlogos vy juristas, dictan en 1512 las
Leyes de Burgos, normatividad que consagraba, al menos formalmente, para el indigena
una proteccion en las relaciones de trabajo que sostenian con los espafioles.

De ésta manera comienza un proceso legislativo humanizador con el objetivo de
proporcionar a los indigenas una serie de beneficios que terminaran con la desigualdad
impuesta hasta ese momento. Por parte de la Corona inicia una produccidon normativa
acelerada pues se promulgan en Valladolid las Ordenanzas de 1513 cuyo fin era apaciguar
la rebeldia e insubordinacion de los indigenas, estableciendo figuras como el requerimiento,
aparte de disponer la proteccion de mujeres y nifos respecto al trabajo.

Posteriormente, se realiza la consagracion de las Leyes Nuevas de 1542 por parte de su
Majestad el Rey Carlos Il, quien propende por la abolicion de la figura de la encomienda, sin
embargo, esta disposicidon causa malestar entre los espafoles, y en 1545 se promulgan
otras normas que recobran la fuerza juridica e instauran nuevamente la institucion de la
encomienda y el requerimiento.

El establecimiento de asentamientos espafoles condujo a la creacion de ciudades y al
funcionamiento de hospitales: el primero de ellos fue el de “Santa Maria la Antigua del
Darién "ubicado en la localidad que llevaba su mismo nombre, para atender a la poblacion
espanfola, exclusivamente. De ello se desprende que los indigenas no tenian un apoyo para
superar las enfermedades o accidentes que les ocurriera, solamente podian acudir a sus
practicas curativas, que por lo demas iban desapareciendo a raiz de la condenacion que se
habia hecho por parte de la religion catdlica, al considerarlas asociadas con la brujeria,
hechiceria y oscurantismo. Por lo que el indigena se hallaba completamente abandonado a
su suerte y desprotegido al extremo, pese a la buena voluntad de la Corona espafola,
dedicada a la expedicidon de leyes que ninguna utilidad practica encontraba en el mundo
apenas descubierto. El panorama de los expedicionarios parecia ser otro: la labor
conquistadora exigia tomar las armas y salir a la batalla, con el objetivo de proteger a los
heridos en combate se dictaron en el afio 1541 medidas de medicina castrense, sin embargo
tales disposiciones realmente no fueron aplicadas.



La época de la Colonia se inicia con la instauracion de la Real Audiencia de Santa Fe el 7
de Abril de 1550. Epoca en la cual se expiden por parte de la Corona espafiola las Reales
Cédulas de Proteccion a la poblacion nativa. En 1573 bajo el reinado de Felipe Il, se dictan
las “Ordenanzas de nuevos descubrimientos, nueva poblacion y pacificacion de las indias”.

Las leyes que hasta el momento se habian promulgado no revisten ningun resultado factible
y eficaz en tierras americanas, por tal razén la preocupacién de la Corona se intensifica,
trayendo como consecuencia la necesidad de que se siga éste proceso de cerca, asi pues,
se envian a América unas personas llamadas Oidores, encargadas de instalar las
audiencias para administrar justicia amparando a los indigenas contra abusos o maltratos.

Entre las funciones de los oidores se encontraba la de “sefialar a los capaces para trabajar y
tributar”. Constituyéndose tal preceptiva en un antecedente del concepto de incapacidad
laboral.

Con posterioridad, se pronuncian las Leyes de Indias basadas en la consideracién del
indigena equiparandolo al siervo de la gleba en el viejo mundo, a partir de ésta legislacion
los aborigenes fueron considerados “vasallos libres de la Corona Espanola”, idea basada en
la intenciéon de recaudar los tributos de los nativos hacia su majestad. Asi pues la
contribucidn de impuestos era reservada para los indios de manera obligatoria, si éstos se
encontraban en capacidad de laborar.

Debido a que las Reales Cédulas y los procesos conquistadores no cesaban, pese a existir
mandato expreso de que asi se hiciera, se expidid la “Recopilacion de las Leyes de los
Reinos de Indias” bajo el gobierno de Carlos Il de Espafia, normatividad que permitié la
sistematizacion de la legislacion dispersa y produjo seguridad juridica para los habitantes de
territorio nuevo. Entre las disposiciones mas destacadas se cuentan la de procurar la
proteccioén del indigena y del resarcimiento de los agravios sufridos otrora por éstos de una
manera ininterrumpida y sostenida en el tiempo, imponiendo castigos a quienes las
desconocieran.

A la par con el proceso proteccionista hacia los nativos, la proteccion a los negros esclavos
se fue delineando al ser éstos la base que sostenia la economia colonial con su fuerza
laboral. Este proceso a diferencia del proteccionista indigena no estuvo liderado por la
Corona, sino que fue iniciativa propia de los espafnoles, la razéon se fundaba en que los
esclavos al ser considerados objetos, ostentaban la calidad de mercancia con valor de uso y
de cambio, lo que implicaba para el espanol una inversion, convirtiendose con el tiempo el
esclavo en un objeto del lujo. Asi, el trato que se le brindaba al esclavo era mejor al
otorgado a los indigenas, pues cuidaba el espafol de la calidad y optima prestacion de los
servicios para su beneficio. Sin que ello significara menor explotacion, condicién que “se
erradicé formalmente con la promulgacion en la segunda mitad del siglo XVIII de la
Instruccién o Codigo del Negrero”.



Se tienen referencias de una norma de 1601 “que implanté la obligacion a las justicias
reales, de preocuparse por la curacion de los indios que fueran victimas de enfermedades
en el trabajo. Esta obligacion implicaba la de procurarles medicinas”.

Después del ano 1606, el acopio legislativo que se produjo estuvo basado en multiples
ordenes reales, que entre otras prerrogativas, establecieron por primera vez las condiciones
en que el trabajo debia ser prestado. Adicional a ello “el fuero viejo de Castilla establecia la
indemnizacion parcial por accidente de trabajo”, consolidandose un brote de responsabilidad
por parte del patrono hacia sus trabajadores cuando un suceso imprevisto pudiera acontecer
en el ejercicio de la prestacion del servicio laboral.

Hacia el aio de 1777 se establecieron y organizaron asociaciones de artesanos destinadas
a ayudar a quienes cayeran en desgracia, llegaran a la vejez o se hallaran en incapacidad
para trabajar, entre otros.

En los afos precedentes a la independencia y en el periodo republicano, la salud no tuvo
ninguna incidencia, ni fue causa de preocupacion para aquellos que querian implantar el
poder politico - tan esquivo- en éstos procesos revolucionarios. Ni siquiera la falta de una
organizacién sanitaria eficiente, ni las epidemias que habian azotado el periodo colonial
(viruela y lepra, generalmente) fueron motivo de reestructuracion de la salud en éste
periodo, pues la razon del conflicto y con ello la atencién de los criollos, interesados en
obtener el gobierno, la acaparaba la alta tasa de impuestos que el pueblo americano debia
pagarle a la Corona Espariola, personificada en la Nueva Granada en sus representantes y
por ende, lo que se buscaba ansiosamente era la derrota de la Monarquia. De alli que no se
tengan referentes histéricos acerca del tratamiento de la discapacidad en ésta época.

En el principio del periodo republicano y habiendo estallado el grito de independencia se
promulga la Constitucién de Agosto 15 de 1810 en la Ciudad del Socorro (Cundinamarca),
primera Carta Politica que se conoce en la Nueva Granada, de ella se destaca una
disposicién que permite entrever la concepcion que de las personas discapacitadas se tenia
en esa época, se refiere al articulo 13, del siguiente tenor literal:

“Articulo 13. Las tropas veteranas en tiempos de paz no podran estar acantonadas en
un solo punto y para que no se enerven con la ociosidad, después de dejar en las
poblaciones principales el niumero de tropas que se considere bastante para conservar
su orden y policia, el resto podra aplicarse en trabajos vigorosos y utiles que le
conserven la salud, quedando sus rebajas al beneficio del tesoro publico, y turnando en
sus destinos la guarnicion y los trabajadores” .

Del analisis de la preceptiva en comento se desprenden dos apreciaciones, la primera que
debido a la época de combate que se vivia en tierra neogranadina, en primer lugar, entre
patriotas y en segundo lugar, contra las tropas espafolas de la reconquista, era
indispensable que los hombres de cualquier edad se hallaran en 6ptimas condiciones de
salud y en la capacidad fisica y mental de prestar el servicio militar obligatorio, fundamental
para ganar la batalla que se libraba en busqueda de la libertad y emancipacion. La segunda



apreciacion hace relacion al hecho de que al anotar: “aplicarse en trabajos vigorosos y utiles
que les conserven la salud” (subrayas fuera del texto original), se da a entender que existe
una preocupacion por evitar las calamidades derivadas de las actividades laborales, por lo
cual se procuran las recomendaciones para asegurar la calidad en la salud de los
combatientes y de las demas personas en edad productiva.

Debido a la organizacion en Estados Federados cada provincia era libre de promulgar sus
propias leyes, debiendo destacar la Constitucion de Cartagena de Indias expedida en el
afio de 1812 por la Serenisima Convencién General, y que contiene un articulo de suma
importancia para el estudio del tratamiento de la situacion de discapacidad de los esclavos,
en tanto dispuso que cuando llegaran a una edad en la cual ya no pudieran servir bien a sus
amos o cuando a consecuencia de las enfermedades se hallaran incapacitados para
continuar laborando, sus duefios tenian la obligacion de velar por ellos y no desampararlos.
El contenido literal de la norma era el siguiente:

Articulo 6. “esta obligacion que, o por la edad o por las enfermedades, se han hecho
inutiles o de poco servicio a sus amos, y asi se declara a éstos sin derecho a eximirse
de aquella obligacién, dandoles una libertad tardia, forzosa e inutil, cuando no cruel y
gravosa al Estado y a la sociedad”.

Con la entrada en vigencia del siglo XX se inaugura la proteccion legal del derecho al
trabajo individual y colectivo, pues de alli en adelante se sentarian las bases de lo que hoy
se conoce como constitutivo de ésta rama juridica.

El General Rafael Uribe Uribe, lider del partido liberal influyé notablemente con su
pensamiento, en la inclinacién que hasta entonces habia caracterizado al movimiento liberal
de ideas librecambistas e individualistas, para que éste se tornara en un partido inclinado
hacia la social democracia y el intervencionismo estatal. Por ello merece ser sefalado como
precursor del derecho del trabajo en Colombia. Su ideologia se encuentra consignada en
numerosos documentos de los cuales cabe destacar el contentivo de la Conferencia de
1904, en la cual afirmoé:

“No considero prematuro legislar sobre los accidentes de trabajo. Si por descuido del
empresario se hunde el socavon de una mina y aplasta o asfixia a los obreros. ¢ Puede
el Estado mirar el siniestro con indiferencia? Si de un andamio mal hecho cae y se mata
el albaiil, ;debe quedar sin sancion el responsable? Ya en Europa se obliga a
indemnizar el dafo causado. Conozco la explotacion de los cafetales, trapiches e
ingenios y demas empresas de tierras templadas y calientes, y os digo que seria
oportuna y humana la ley que mandara a los patronos suministrar asistencia meédica a
sus peones y mejorar los alojamientos. Se otorga pensidn a las viudas de los militares
que mueren o se invalidan en nuestras guerras civiles, muchas veces por obra de una
bala perdida o de una enfermedad buscada; se jubila a los empleados que han tenido la
paciencia de vivir veinticinco afios en la dulce ociosidad de sus oficinas; pero a los
nobles soldados y héroes del trabajo, cuya campafa no es de pocos meses, sino de
toda la vida, y no sedentaria, sino llena de fatigas, a esos servidores cuando caen



victimas de los accidentes naturales, se les abandona a ellos y a sus familiares; y
cuando la vejez los inutiliza, ifelices si se les reserva una cama de hospital o si se les da
permiso para pedir limosna!, ;No pensais que en el fondo de esto hay una anomalia y
que seria bueno comenzar a preocuparnos por el modo de remediarla?”.

Sin duda, un discurso fuerte y de gran contenido social para la época, que le costo su vida,
pues mas tarde fue asesinado, impidiéndole de este modo efectivizar con medidas propicias
sus ideales.

Del contenido y analisis del discurso pronunciado por el Dr. Uribe Uribe se desprende que
se van gestando las bases de lo que en la actualidad se conoce como el sistema de riesgos
profesionales y ademas de la concepcidén que se tiene de las personas con discapacidad, a
las cuales se les debe brindar proteccion y ayuda, mediante lo que hoy diriamos la
solidaridad entre las personas, y por parte del Estado, como depositario de la personalidad
juridica de los asociados. En el poco tiempo que logré tomar las riendas del pais Uribe
Uribe, propicié la consagracion de normas que como la ley 57 de 1915 se encontraban
encaminadas a proteger de diferentes maneras la actividad laboral de las personas.

La Ley en comento, conocida como la ley Uribe Uribe, en honor a su gestor, se refiere de
manera explicita y vinculante “a la reglamentacién de los accidentes de trabajo y las
enfermedades profesionales; que consagro las prestaciones econdmico asistenciales, la
responsabilidad del empleador, la clase de incapacidad, la pension de sobrevivientes y la
indemnizacién de limitaciones fisicas causadas por el trabajo.”. Claramente un gran avance
en los aspectos econdmicos y prestacionales del trabajador victima de un accidente o
enfermedad profesional.

Asi a efectos de resaltar lo mas importante para el tema bajo estudio se tiene que esta
disposicidon, consagro la nocion de accidente de trabajo como todo “suceso imprevisto y
repentino sobrevenido por causa y con ocasion del trabajo, y que produce en el organismo
de quien ejecuta un trabajo por cuenta ajena una lesién o una perturbacién funcional
permanente o pasajera, todo sin culpa del obrero”. De igual manera se establecio el
concepto de culpa patronal y se consagraron cuatro eximentes de responsabilidad para el
empleador consistentes en “que el accidente sea debido a culpa del obrero, o a fuerza
mayor extraia al trabajo en que se produzca el accidente, o a imprudencias o descuido del
operario, o a ataque subito de enfermedad que lo prive del uso de las facultades mentales o
de las fuerzas fisicas o a violacion de los reglamentos de la empresa”. Se observa que en
ésta normatividad se excluia del concepto de accidente de trabajo cualquier otro que no
tuviera que ver con la actividad industrial o empresarial, y de otra parte se tenia como
incapacidad permanente total la pérdida definitiva y total de pares de miembros, por ejemplo
al realizar la clasificaciéon de las consecuencias de un accidente de trabajo, éstas se
subdividieron asi:

“a) Incapacidad temporal, cuando la lesion o perturbacion es pasajera y se termina por
la curacion completa.



b) Incapacidad permanente parcial, cuando la victima queda con una disminucién
definitiva de la capacidad obrera que no tenia al tiempo del accidente.

c) Incapacidad permanente total, cuando la invalidez deja al obrero definitivamente
impotente para todo trabajo industrial util.

Se consideran de esta clase (incapacidad permanente total), como ejemplo, las
perturbaciones mentales incurables; la pérdida de dos miembros por paralisis o
amputaciones; la pérdida de ambos ojos, de ambas manos o de ambos pies; las
enfermedades traumaticas graves de las visceras abdominales o toraxicas.

d) Muerte del trabajador.

(Para confirmar lo que se anunci6 en parrafos precedentes respecto a que el concepto de
accidentes de trabajo estaba ideado solo para las empresas, se puede analizar el articulo
10° de la precitada norma que contempla):

Articulo 10. Las industrias o empresas en que hay lugar a la reparacion por accidentes
de trabajo, conforme a esta Ley, son las siguientes:

. Las empresas de alumbrado publico.

. Las empresas de acueductos publicos.

. Las empresas de ferrocarriles y tranvias.

. Las fabricas de licores.

. Las fabricas de fésforos.

. Las empresas de arquitectura o construccién de albafileria en que trabajen mas de
quince obreros.

7. Las minas y canteras.

8. Las empresas de navegacion por embarcaciones mayores.

9. Las empresas industriales servidas por maquinaria con fuerza mecanica; y
10. Las obras publicas nacionales”.
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Como puede observarse en la disposicion, solo se mencionan empresas consolidadas y de
gran impacto en el sector econémico del pais. Dejando sin amparo a los trabajadores de
empresas de menor rango o sin obligaciones a los empleadores que no constituyan empresa
en el sentido restringido del término.

Pues, para las empresas “cuyo capital no alcance a mil pesos ($1,000.00) oro no estan
obligados a pagar indemnizacion de accidentes de trabajo, sino la asistencia médica de que
habla el articulo 7 de esta Ley”.

Luego de la expedicion de esta ley, su aplicacion era casi nula, por lo que en 1924, bajo la
presidencia del conservador Pedro Nel Opina, el partido socialista dirigio la primera de las
tres grandes huelgas que se sucederian en el pais en los afos 20. En ese ano, los
trabajadores de la Tropical Oil Company (companfia norteamericana que explotaba petroleo
en la zona oriental), declararon huelga general para conseguir mejores condiciones de
trabajo y aumentos salariales. La huelga fue reprimida y los trabajadores no lograron



ninguna de sus pretensiones. En 1927, declararon una segunda huelga que al igual que la
primera, fue rechazada por el gobierno, que brindé apoyo a la compania. Este hecho
aumento el desprestigio del gobierno conservador entre los obreros.

Ospina fue sucedido en el poder por Miguel Abadia Méndez. Para esta época, la oposicion
al conservatismo era ya bastante fuerte por la forma como los gobiernos se habian
comportado frente a las huelgas. En 1928, los trabajadores de la United Fruit Company se
lanzaron a una huelga general para protestar contra las deplorables condiciones de trabajo
que existian en la zona bananera. El gobierno de Abadia ofrecié apoyo militar a la compafiia
y en noviembre de ese ano el ejército recibioé la orden de disparar contra una multitud de
manifestantes reunidos en la plaza de Ciénaga. Este acontecimiento conocido como la
masacre de las bananeras, produjo una gran reaccion desfavorable en todo el pais.

Para las elecciones de 1930 el conservatismo se presentd dividido y fue derrotado. Con la
eleccién de Enrique Olaya se inicio un nuevo periodo conocido como la republica liberal.

Asi, Enrique Olaya Herrera fue el primer presidente liberal elegido después de 45 afios de
dominio conservador. Olaya tuvo que tomar medidas para frenar la ola de agitacion social
existente en los campos y en las ciudades. En 1931 su gobierno expidié una ley por la cual
se legalizaron los sindicatos. Con esta medida, el gobierno consiguié el apoyo de los
obreros y logré controlar el descontento en las ciudades. Adicionalmente, tomé medidas
economicas para superar la influencia de la gran depresién, y medidas sociales para
controlar los diversos conflictos, entre ellos los agrarios. Estas medidas dieron paso a las
reformas mas profundas.

En este contexto se dio una preocupacion por los principios sociales y economicos de la
poblacién colombiana. Fue asi, como en el discurso de proclamacion del Dr. Alfonso Lopez
Pumarejo en el ano de 1933, pronunciado por el Dr. Carlos Lozano y Lozano, en
representacion de la juventud liberal se dijo lo siguiente:

“[E]l pueblo que os clama os exige reformas sociales que arrasen las ultimas trincheras
de la feudalidad colonial, que hagan del proletariado oprimido y sacrificado un
ciudadano libre y un trabajador consciente, que incorporen el indio irridento al caudal de
la ciudadania, que aseguren la intervencién del Estado a favor del econémicamente
débil, en todos los campos del esfuerzo, que sometan la jerarquia asfixiante de los
terratenientes, que arrojen el privilegio de las fronteras del pais”.

Se reconoce de ésta manera, el papel del Estado frente a las personas en condiciones de
debilidad, lo cual se tradujo en la necesidad de legislar frente a temas sociales atinentes,
entre otros, al trabajo.

La ley 10 de 1934 introdujo en la legislacion nacional, la nocion y elementos del contrato de
trabajo y otorgd para un sector reducido de trabajadores las prestaciones sociales de
vacaciones, auxilio por enfermedad y cesantia por despido injusto. Reglamentando por
primera vez la enfermedad profesional.



La primera administracion de Lopez Pumarejo gestor de la trascendental reforma
constitucional de 1936, puso en marcha un programa de gobierno mediante el cual se
pretendia modernizar la legislacion social y econémica del pais, de acuerdo con los
principios neoliberales. Los liberales comprendieron que solo un plan de reforma podria
detener el descontento social, sobretodo de los obreros y campesinos, y la penetracion de
ideas socialistas, ajenas a la ideologia de partido liberal.

Para lograr los objetivos de su revolucion en marcha, Lopez y sus asesores propusieron un
plan que comprendia leyes sociales, con las cuales se pretendia favorecer a los grupos de
bajos recursos econdmicos. Las reformas logradas se introdujeron en la Constitucion en
1936 y comprendieron la reforma agraria (ley 200 de 1936), reforma educativa y reforma
tributaria.

Por otra parte, estimul6 el movimiento sindicalista y bajo su gobierno se cre6 la
Confederacion de Trabajadores de Colombia (CTC). Con ello Lépez consiguié un nuevo
tratamiento para los problemas de las clases obreras y campesinas, que aquejaban al pais,
luego de represiones permanentes y continuas por parte del gobierno nacional.

Asi pues, dentro de este contexto, el acto legislativo No 1 de 1936, por medio del cual se
introdujo la reforma constitucional, entre los diversos temas que entré a regular, pretendio
amparar especialmente a las personas incapacitadas para trabajar, como se vislumbra en el
articulo 16 de dicho acto, a tenor del cual:

“Articulo 16. La Asistencia Publica es fin del Estado. Se debera prestar a quienes
careciendo de medios de subsistencia y de derecho para exigirla de otras personas,
estén fisicamente incapacitadas para trabajar”.

De igual manera, protegio al trabajador cuando en desarrollo de su labor, sobreviniera un
accidente, tal cometido fue tratado desde la exposicion de motivos donde se establecio:

“La Republica asegurara a todo trabajador las condiciones minimas de una existencia
digna. Su legislacion social regulara los casos de seguro, enfermedad, accidente, paro
forzoso, invalidez y muerte; el trabajo de las mujeres y de los nifios, y especialmente la
proteccién a la maternidad, las jornadas de trabajo y el salario minimo y familiar, las
vacaciones anuales remuneradas; las instituciones de cooperacion, la relacion
economica — juridica de los factores que integran la produccion; y todo aquello que se
relacione con la defensa de los trabajadores”.

Para concluir finalmente con uno de los tantos aportes realizados por este Acto Legislativo,
al consagrar que:

“Art. 17. El trabajo es una obligacion social y goza de la especial proteccion del Estado”.



Posteriormente, se dicta la ley 44 de 1939 que consagra las indemnizaciones por accidentes
de trabajo y el decreto 2350 de 1944 que establece los fundamentos para el Cdédigo
Sustantivo del Trabajo y dentro de ellos sefala la obligacidén de proteger al trabajador en el
desempenio de su actividad laboral.

En 1945, se promulga la ley 62, que luego fue reglamentada por los decretos 1600 y 1848
del mismo afio, en la que se diferencié la enfermedad profesional de la comun, y el
accidente de trabajo para el sector publico y privado. Esta ley fue: “la nota emancipadora del
derecho del trabajo, pues marco la autonomia de éste y le sefial6é al contrato de trabajo su
ambito propio y su influencia en la vida social y econdmica de la Nacion”.

El Codigo Sustantivo del Trabajo posibilitd el desarrollo de instrumentos de proteccion para
los derechos y garantias de los discapacitados, pues trajo consigo el desarrollo normativo
de la salud ocupacional y de la proteccién al trabajador en el desempefio de su actividad.

El Decreto 947 de 1970 erradicd las diferencias legales que antes existian para los
empleados publicos y los trabajadores oficiales invalidos, determinando que a partir de su
vigencia tendrian los mismos derechos que consagraba el articulo 16 del Decreto-ley 2351
de 1965, referente a la reinstalacion en el empleo, tomando como base las nuevas
condiciones del trabajador, determinando que el incumplimiento de estas disposiciones se
consideraria como despido injustificado.

En el aino de 1979 el Instituto Colombiano de Seguros Sociales asumio los riesgos de
trabajo por medio del decreto 3164, constituyéndose como la entidad de proteccion estatal
por excelencia de las contingencias laborales.

La resolucion 2413 de 1979 prescribe el margen de actuacion que deben observar las
empresas Y los trabajadores dedicados a la construccion para evitar la accidentalidad en el
lugar donde cumplen su labor.

Con posterioridad se creé el Sistema Nacional de Rehabilitacion mediante decreto 2358 de
1981.

El decreto 776 de 1987 modificé la Cuadro de valoraciones de incapacidades generadas por
accidentes de trabajo, a su vez, el decreto 778 del mismo afo eleva a 40 el numero de
enfermedades profesionales.

La ley 82 de 1988 aprobd el Convenio 159 de 1983 de la OIT, que sentd las bases para la
construccion de una nueva proteccion de los derechos laborales de las personas
discapacitadas. Definid la condicion de persona invalida como aquella persona con
deficiencia de caracter fisico o mental debidamente reconocida. De igual manera consideré
que la finalidad de la readaptacion profesional es la de permitir que la persona invalida
obtenga y conserve un empleo adecuado y se supere en el mismo, facilitando su integracion
a la sociedad.



Es de gran importancia la consagracion sobre readaptacion profesional y empleo a personas
invalidas en el decreto 2177 de 1989.

La década de los noventa en Colombia, por la expedicion de la Constitucion Politica de
1991, cuyas reglas y subreglas, seran analizadas en detalle en capitulos posteriores, resulta
de suma importancia para la reinvidicacién de las personas discapacitadas como sujetos de
derechos.

Para recapitular vale traer a colacion el siguiente texto de Luis Rodriguez quien sintetiza
magistralmente la forma en la cual ha sido abordada la discapacidad en los diferentes ciclos
de formacion de la humanidad como se acaba de plasmar a lo largo de este capitulo; a
saber:
“Por razones de lo mas variado, por su caracter atipico, incluso sorprendente y hasta
divertido, o repelente y repulsivo, por ignorancia, por prejuicios, por supersticion, por
altruismo, por razones de tipo humanitario, o religioso, por compasién, por temor, por
conveniencia, por egoismo, por necesidad de mano de obra escasa y/o barata, por
motivos de mantener el orden social, por la inercia de la costumbre, por la fuerza de la
sangre, a requerimiento de mandatos legales, por falta de otras alternativas, etc., etc., el
caso es que en todas las culturas siempre ha habido, por un lado, individuos diferentes
que, bajo las, aun mas variadas, denominaciones, han sido objeto de las todavia mas
variadas concepciones y formas de trato, y por otro lado, unos también muy variados
expertos encargados por las instituciones dominantes en el momento de definir qué es
la diferencia, quiénes son los diferentes, cual es el lugar que les corresponde en la
sociedad, y cual es el trato que deben recibir. Es decir, cada sociedad tiene en cada
momento histérico unas determinadas necesidades y unos valores sociales (contexto
social), en funcion de los cuales se establece lo que es adecuado socialmente y lo que
resulta inadecuado (diferencia), unos encargados (expertos) que precisan la forma de
distinguir (criterios de seleccion) a los sujetos (diferentes), el calificativo con que se les
ha de reconocer (terminologia), la funcion que han de desempefiar en la sociedad
(papel social) y el trato que se les ha de otorgar (tratamiento). Insisto, la mayor parte de
las veces los resultados han sido atroces empezando por la propia terminologia que
trataba de encasillarlos,..., y terminando por la "praxis" de la convivencia y del dia a dia”

1.2 ¢ UNA COMPRENSION ADECUADA DEL CONCEPTO DISCAPACIDAD?

Ligado como se encuentra el tema de la proteccion a discapacitados con el principio de la
igualdad, pretende demostrarse a través de este capitulo, como una inadecuada compresion
del concepto discapacidad ha significado también una discriminacion, igual o mayor, que la
invisibilizacion del problema. De esta manera, se hara referencia a los diferentes conceptos
que desarrollan y comprenden el término discapacidad, se exponen los diversos factores
que apareja esta nocion, los multiples términos peyorativos usados para designar a quienes



sufren un problema fisico, mental o sensorial, y el concepto adoptado de acuerdo con la
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF).

La comprension del concepto discapacidad permitira dimensionar las definiciones citadas y
elaboradas por el Plan de Atencion a las Personas con Discapacidad, construido por la
Consejeria Presidencial para la Politica Social, en desarrollo de los compromisos
establecidos por el gobierno de Alvaro Uribe Vélez, en el Plan Nacional de Desarrollo 2003 -
2006 “Hacia un Estado Comunitario”. Por igual se verificara si se esta dando continuidad al
proceso de formacion de una politica publica en discapacidad iniciada hace varios anos, por
las entidades que integran el Gobierno Nacional; y el proceso de implementacién de
acciones sectoriales e intersectoriales orientadas al respeto y promocion de los derechos
humanos de las personas con discapacidad mediante estrategias de promocion y
prevencion, de equiparacién de oportunidades y de atencion Integral a esta poblacién,
conforme con las Normas Uniformes de las Naciones Unidas.

Cabe aclarar adicionalmente, que las definiciones que hoy se acoplan son el resultado de la
evolucion y perfeccionamiento de sus elementos, gracias a avances meédicos, culturales y
sociolégicos, disefiadas en gran parte por organismos internacionales, sin descuidar
aquellas forjadas en Colombia.

El catedratico Luis Rodriguez sefiala que a lo largo de la historia han existido términos que
se han encargado de excluir y mermar la potencialidad que los discapacitados pueden
ofrecer en la comunidad. Segun éste autor, entre dichas acepciones se encuentran:

1. “ldiota: tonto, poco inteligente. Que padece idiotez. Que molesta por su
inoportunidad o indiscrecién. Nétese que muchas personas con discapacidades
fisicas eran englobadas en esta clasificacion, a pesar de mantener su inteligencia
conservada.

2. Imbecil: Alelado, poco inteligente.

3. Débil Mental: La caracteristica fundamental que etiquetaba era la que hacia
referencia a su inteligencia, pero seguian encuadrandose aqui todas aquellas
personas que presentaban condicion de discapacidad, aunque esta consistiera en
sordera, ceguera, o en amputaciones de miembros inferiores.

4. Subnormal: Pocas veces un término tan peyorativo ha servido con tanta profusion
para designar a estas personas, y por extension a quienes se comportan como seres
inadaptados. Este término tomado como insulto se ha popularizado hasta limites
insospechados.

5. Educable: A nuestro entender, la "educabilidad" es una caracteristica inherente a la
condicién humana, por eso resaltarlo como adjetivo referido a una persona, suponia
una etiqueta innecesaria, reiterativa.



6. Inadaptado: Aqui el acento se ponia en la relacion entre estos individuos y las
normas sociales, y en este mismo saco se incluye también a los delincuentes.

7. Retrasado: Es verdad que muchas personas con deficiencia mental sufren un retardo
en alguno de los procesos cognitivos implicados en eso que se llama genéricamente
inteligencia general, pero hacer de esto la clave de su etiqueta es lo que se
considera un grave error.

8. Invalido: Bajo este término, en apariencia neutro, se esconde una realidad dura: no
valido ¢ para qué, no valido?. Este término surgi6 a raiz de la primera guerra mundial,
y en la actualidad su uso es muy limitado, salvo en ciertas zonas de Centroamérica “.

Entre otras tantas nominaciones como desviados, anormales, incapaces, lisiados; que
marginaron y aislaron a este grupo de asociados; acentuando la disparidad y cosmovision
de discriminacion que ha predominado a lo largo de la historia respecto de las personas que
parecen no encajar en los estandares socialmente 6ptimos y correctos.

De igual manera, se han presentado en la historia de la discapacidad y hasta épocas muy
recientes, dos conceptos opuestos pero igualmente marginantes:

“‘El de la exclusiéon y el médico. Ambos manejaban una vision negativa de la
discapacidad. El primero, en términos generales, se caracterizaba por la consideracion
de la discapacidad como una situacién producto de un castigo divino o natural y por la
defensa de la necesidad de acabar con la propia vida de las personas discapacitadas o,
en el mejor de los casos, por la defensa de la necesidad de marginarlas. El segundo, a
diferencia del anterior, entendia la discapacidad como una anomalia que no tenia su
origen en un castigo sino en una imperfeccién fisica o psiquica, natural o provocada,
que situaba a algunos sujetos por debajo de unos niveles que se consideraban como
normales”.

Durante siglos se mantuvieron las concepciones anteriormente anotadas, siendo superadas
en cierta medida y en ciertas esferas sociales gracias al progreso en las ciencias naturales y
sociales que han permitido que se conciba a los discapacitados como personas con iguales
derechos, deberes y oportunidades.

Es asi como en Colombia a la par con los avances internacionales, se disefid el Plan de
Atencién a las Personas con Discapacidad, en el cual se delimitan los aspectos que implican
esta situacion, acogiendo en primer lugar, las definiciones internacionales establecidas en la
nueva Clasificacion Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud; que
precisamente pretenden dejar de lado los conceptos segregacionistas utilizados por afios.

Esta Clasificacion Internacional de Funcionamiento, de la discapacidad y de la salud,
desecha el término “minusvalia” que venia siendo utilizada de conformidad con la version de
la Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias de 1980. En su



lugar, esgrime la nocién de “discapacidad“ “como un término genérico para las tres
perspectivas: Corporal, individual y social”.

En este entendido, dicha clasificacion expresa:

“Discapacidad: Es un término genérico que incluye déficit, limitaciones en la actividad y
restricciones en la participacion. Indica los aspectos negativos de la interaccion entre un
individuo (con una “Condicion de salud”) y sus factores contextuales (factores
ambientales y personales)”.

A fin de complementar dicha definicion, se anaden los siguientes postulados:

“Condicién de Salud: Es un término genérico que incluye enfermedad (aguda o crénica),
traumatismo y lesion....

Factores Ambientales: ... todos los aspectos del mundo extrinseco o externo que forma
el contexto de la vida de un individuo, y como tal afecta el funcionamiento de la persona.
Los Factores Ambientales incluyen al mundo fisico natural con todas sus caracteristicas,
el mundo fisico creado por el hombre, las demas personas con las que se establecen o
asumen diferentes relaciones o papeles, las actitudes y valores, los servicios y sistemas
sociales y politicos, las reglas y las leyes.

Factores Personales: constituyen el trasfondo particular de la vida de un individuo y de
su estilo de vida. Estan compuestos por caracteristicas del individuo que no forman
parte de una condicidon o estado de salud. Estos factores pueden incluir el sexo, la raza,
la edad, otros estados de salud, la forma fisica, los estilos de vida, los habitos, los
“estilos de enfrentarse a los problemas y tratar de resolverlos”, el trasfondo social, la
educacion, la profesidon, las experiencias actuales y pasadas..., los patrones de
comportamiento globales y el tipo de personalidad, los aspectos psicoldgicos personales
y otras caracteristicas. Tanto todas ellas en conjunto como algunas de ellas
individualmente pueden desempefar un papel en la discapacidad a cualquier nivel”.

Igualmente la CIF hace una clasificacion del grado en que la discapacidad puede
presentarse tomando como punto de referencia el nivel de limitacion que la persona
experimente al desempefarse en relacién con su edad y sexo, asi la discapacidad puede
ser:

“Leve: Cuando la reduccion de la capacidad del individuo para desempefiar sus
actividades cotidianas es minima y no interfiere en su productividad.

Moderada: Cuando la reduccion de la capacidad del individuo limita parcialmente sus
actividades cotidianas y su productividad.

Grave: Cuando la reduccién de la capacidad del individuo es tal que lo hace
completamente dependiente y poco productivo” .



En segundo lugar, el Plan de Atencion a las Personas con Discapacidad ha admitido el
enfoque de discapacidad trabajado en el pais, el cual es el resultado de la convergencia de
experiencias institucionales con la colaboracién de diversos sectores implicitos en esta
tematica.

Estos conceptos a nivel nacional han sido expuestos en el informe final del proyecto piloto
para la Formacion de Politica Publica en Discapacidad, asi como también por el equipo de
trabajo en discapacidad, de la Red de Solidaridad Social.

A tenor de los cuales:

“Discapacidad: Es un término genérico que denota una condicion de salud que
involucra diferentes dimensiones del funcionamiento humano, la dimension
corporal, la individual y la social ocasionando deficiencia, limitacién en la actividad

y restricciones en la participacion social.

Situacion de discapacidad: [Es] un aspecto relativo al ciclo vital, transversal a todos los
programas sociales, que difiere al planteamiento convencional de que la discapacidad
atafie a un grupo de poblacion vulnerable posible de ser identificado dentro de la
poblacion general para recibir un tratamiento especifico y diferenciado, concepto que ha
contribuido a discriminar, intentando focalizar a ésta poblacién

Persona con discapacidad: Aquella que tiene limitaciones en su actividad cotidiana y
restricciones en la participacion social por causa de una condicion de salud
(deficiencia)”.

Siguiendo el Plan de Atencién a las Personas con Discapacidad, es importante resaltar lo
que se ha denominado por la normatividad internacional de las Naciones Unidas y los textos
del Programa de Accién Mundial: “componentes estratégicos de intervencion para hacer
frente a la situaciéon de la discapacidad”, fundamentales al momento de enfrentar la
discapacidad desde diferentes 6pticas o situaciones dentro de la sociedad. Entre estos
componentes se encuentran: la prevencion, la rehabilitacion y la equiparacion de
oportunidades; que a su vez son definidos por los organismos en mencién de la siguiente
forma:

“Prevencidn: adopcion de medidas encaminadas a impedir que se produzca un deterioro
fisico, intelectual, psiquiatrico o sensorial o a impedir que ese deterioro cause una
discapacidad o limitacién funcional permanente. La prevencién puede incluir diferentes
acciones de: proteccion especifica, deteccion temprana, educacion en estilos de vida
saludable, campafas de vacunacion contra enfermedades transmisibles, normas y
programas de seguridad para la prevencién de accidentes en diferentes entornos,
incluidas la adaptaciéon de los lugares de trabajo para evitar discapacidades y
enfermedades profesionales, y prevencion de la discapacidad resultante de la
contaminacién del medio ambiente u ocasionada por los conflictos armados (No. 22).



(La cual es aplicable a las personas con discapacidad, en aras de impedir el desarrollo
de sus padecimientos).

Rehabilitacion: Es un proceso encaminado a lograr que las personas con discapacidad
estén en condiciones de alcanzar y mantener un estado funcional éptimo desde el punto
de vista fisico, sensorial, intelectual, psiquico o social, de manera que cuenten con
medios para modificar su propia vida y ser mas independientes. La rehabilitacion puede
abarcar medidas para proporcionar o restablecer funciones o para compensar la pérdida
o la falta de una funcion o una limitacidén funcional. El proceso de rehabilitacién no
supone la prestacién de atencion médica preliminar. Abarca una amplia variedad de
medidas y actividades, desde la rehabilitacion mas basica y general hasta las
actividades de orientacion especifica, como por ejemplo la rehabilitacién profesional.
(No.23).

Equiparacion de Oportunidades: El proceso mediante el cual los diversos sistemas de la
sociedad, el entorno fisico, los servicios, las actividades, la informacion y la
documentacion se ponen a disposicion de todos, especialmente de las personas con
discapacidad (No.24). Segun el Plan de atencidn a las Personas con Discapacidad este
componente implica que la dinamica general de la sociedad, con sus opciones y
oportunidades se hace accesible. Esta estrategia, esta ligada al principio de la igualdad
de derechos, y se debe desarrollar en funcion del conjunto de la sociedad”.

Este plan expreso respecto a las implicaciones de este particular,

(...) [L]as entidades publicas y privadas asuman como parte del interés colectivo la
generacion de igualdad de oportunidades de accesibilidad, uso y disfrute de los
beneficios de la sociedad; lo cual esta estrechamente relacionado con la busqueda de
una conciencia colectiva frente a los derechos que tienen quienes vivan una condicién
de discapacidad, es lo que se ha llamado discriminacion positiva. La equiparacién de
oportunidades, conlleva reconocimiento, aceptacién social y creacion de condiciones
para que las mismas personas con discapacidad puedan convertirse en coparticipes de
su propio desarrollo y alcancen una vida social plena.

El Plan informa que adicionalmente a estos componentes en el pais se han venido
trabajando otros conceptos como la construccién de entornos protectores y prevencion de la
discapacidad, accesibilidad y acceso a la comunicacién, informacién y cultura. El plan
manifiesta que estos componentes deben ser entendidos asi:

“Construcciéon de Entornos Protectores y Prevencion de la Discapacidad: Entendida
como la practica cotidiana de acciones encaminadas a promover el desarrollo saludable
del individuo en su entorno ambiental: fisico, humano, familiar, comunitario y social, con
un compromiso en la transformacion de nuestra capacidad de anticipar los eventos y
apoyar a las personas en las contingencias que los afectan a lo largo de su ciclo vital.
La construccion de entornos protectores debe ser un proceso de transformacion en el



conjunto de la poblacién, en busqueda del desarrollo de una cultura de convivencia y
respeto a los derechos fundamentales.

Accesibilidad: es un bien publico, que se ha venido consagrando en términos de
derechos ciudadanos, a través del cual toda persona, sin importar su edad y sus
condiciones fisicas y/o sensoriales, puede interactuar socialmente y desarrollar sus
aptitudes y sus potencialidades en las diversas esferas de la actividad cotidiana y hacer
uso Yy disfrutar libremente de todos los servicios que presta y ofrece la comunidad. Las
nuevas formas de convivencia, exigen espacios urbanisticos, vivienda, servicios
publicos, recreacion, deporte, espacios para el sano aprovechamiento del tiempo libre,
entre otros, a los que todas las personas puedan llegar, acceder y usar, en forma
auténoma, segura y confortable”.

Se observa entonces que esta serie de definiciones y componentes, involucran la accion
conjunta o mancomunada de la sociedad, pues en ella radica la tarea de adaptarse a este
sector de la poblacion, ya que de su respeto, aceptacion, integracion y colaboracion
depende en gran medida la realizacion de los discapacitados como seres sociales, dotados
de derechos y obligaciones.

Por ello el Plan de Atencion de Personas discapacitadas expresa que la discapacidad,

“Es una situacion que se relaciona con el conjunto de condiciones sociales, dado que la
discapacidad se convierte en desventaja en la medida en que en el entorno existen
obstaculos y barreras, originadas por la falta de reconocimiento de las necesidades
particulares de la persona con discapacidad o por conductas discriminatorias. “La
discapacidad no es un atributo de la persona, sino un complicado conjunto de
condiciones, muchas de las cuales son creadas por el contexto/entorno social”.
(OMS/OPS, 2001. Introduccion, numeral 5.2)".

En consecuencia, una adecuada comprension del término “discapacidad” debe involucrar las
carencias y necesidades de una persona con la situacion contextual en la que la misma se
ubica, para identificar vulneraciones al derecho a la igualdad.

Esta ultima concepcion, es la que acoge la investigacién por considerarla integradora de la
poblacion con discapacidad y apoyar el trabajo de la persona discapacitada.

1.3 MARCO JURIDICO

1. 3.1 Marco juridico internacional. En el plano internacional son multiples las normas
tendientes a lograr la proteccion del discapacitado y diversos también los paises que acogen
las recomendaciones, declaraciones y convenios de la ONU y los diferentes 6érganos que
hacen parte de ella, asi como también de los organismos supranacionales de caracter local.
Normativa destinada a establecer obligaciones para el Estado y la Sociedad como la



eliminacion de las formas de discriminacion, la readaptacion social, la eliminacién de
barreras arquitectonicas, entre otras.

Es dable sefalar, que si bien algunos de estos instrumentos carecen de fuerza vinculante,
han sentado un precedente incalculable en los ordenamientos juridicos que se guian por sus
axiomas. De esta manera, sus disposiciones han sido en muchas oportunidades integradas
a la legislacion interna de cada pais, convirtiéndose en derechos que derivan en acciones
positivas susceptibles de ser exigidas ante el Estado.

1.3.1.1 Parametros reglamentarios en torno a la discapacidad establecidos por la
Organizacion de las Naciones Unidas- ONU. Los lineamientos internacionales en cuanto a
discapacidad, tienen fundamento y razén de ser en la actual acepcion del principio de
igualdad, y en los restantes derechos de primera generacion, los cuales fueron consagrados
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada en 1948 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas. Esta Declaracion sefalé los derechos, deberes y
libertades esenciales del hombre, basicos para la vida en sociedad. Tal consagracion indica,
entonces, los minimos que el Estado y la sociedad deben garantizar al ser humano.

Con la Declaracién de Derechos Humanos que se convirtié en un valuarte de la humanidad,
las Naciones Unidas sentaron el precedente para la proteccion y amparo del hombre en la
diversidad de facetas y circunstancias que le rodean, entre ellas la discapacidad, asi:

“Durante su primera década de trabajo en el ambito de la discapacidad, las Naciones
Unidas se esforzaron por proporcionar a los discapacitados una perspectiva de
bienestar. Su preocupacién por estas personas se tradujo en el establecimiento de
mecanismos y en el desarrollo de programas adecuados para tratar cuestiones relativas
a la discapacidad. Empezando por la defensa de los derechos humanos de los
discapacitados fisicos, como los ciegos, la ONU se centr6 en la prevencion de la
incapacidad y la rehabilitacion. La Secretaria de las Naciones Unidas, el Consejo
Econdmico y Social y su érgano subsidiario, la Comisiéon Social, son los principales
organos encargados de las cuestiones relativas a la discapacidad.

En 1950, durante su sexto periodo de sesiones, la Comisién Social inspecciond dos
informes: "Rehabilitacion social de los discapacitados fisicos" y "Rehabilitacion social de
los ciegos". En este mismo periodo de sesiones, la Comision Social también examind un
informe del Programa Internacional para la promocién social de los ciegos, que
recomendaba la educacion, rehabilitacién, capacitacion y empleo de los disminuidos
visuales. Mas tarde, el Consejo Econdmico y Social acordd el establecimiento de
programas de rehabilitacion para los discapacitados fisicos y para la prevenciéon y el
tratamiento de la ceguera; convocando una conferencia en Ginebra, del 26 de febrero al
3 de marzo de 1950, para discutir la coordinacion entre los organismos especializados
en el area de la rehabilitacion de los discapacitados.

A finales del decenio de 1950, los esfuerzos de las Naciones Unidas en cuestiones
relativas a la discapacidad, hasta entonces centrados en el bienestar, cambiaron de



orientacion con miras a lograr el bienestar social. Una reevaluacion de su politica en el
decenio de 1960 condujo a la desinstitucionalizacion y alentd la peticion de una mayor
participacion de las personas discapacitadas en una sociedad integrada. Se ofrecio
asesoramiento técnico a los gobiernos a través de misiones consultivas, talleres de
capacitacion de personal y a través de la creacion de centros de demostracion o de la
mejora de los existentes. En 1956, se funda la publicacion Internacional Social Service
Review, uno de cuyos objetivos era concienciar a la poblacion de las cuestiones
relativas a la discapacidad y fomentar el desarrollo de programas de rehabilitacion en
todo el mundo.

La Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social, adoptada el 11 de
diciembre de 1969, afirmaba las libertades y los principios fundamentales expuestos en
la Carta de las Naciones Unidas y enfatizaba la necesidad de proteger los derechos y el
bienestar de los discapacitados y de los disminuidos fisicos y psiquicos.”

A pesar de los avances que hasta ese momento se habian conseguido, debido a la
proteccion internacional que se brinda a los discapacitados, el aislamiento y la segregacion
permanecian latentes en la sociedad; por lo que la lucha a favor de los derechos de estas
personas, cada vez mas, se impulsaba desde un entorno progresista y antidiscriminatorio.

Dentro de este contexto, en los setentas se profiere la Declaracion de derechos de las
personas con retardo mental (1971), la cual pone de presente la necesidad de ayudar a los
retrasados mentales a desarrollar sus aptitudes en las mas diversas esferas de actividad,
ademas de fomentar en la medida de lo posible su incorporacién a la vida social normal.
Esta declaracion instituye los derechos a la asistencia médica, y al tratamiento fisico que
requiera cada caso en particular, asi como también a la educacion, la capacitacion, la
rehabilitacion y la orientacién. Establece el derecho a la seguridad social, econémica que les
asiste, el derecho a desempefiar un empleo productivo o alguna otra ocupacioén util. En este
mismo periodo se profiere la Declaracion de los derechos de los impedidos de 1975, la cual
fomenta la proteccion de los derechos de estas personas en los niveles nacional e
internacional. Pone de manifiesto que los discapacitados deben gozar de iguales facultades
politicas y civiles que los demas, incluyendo disposiciones que les permitiesen ser
autosuficientes. La Declaracion reafirma las prerrogativas de dichos individuos a la
educacion, a la atencién sanitaria y a los servicios de colocacién. Establece su asistencia
frente a la seguridad econdmica y social, su derecho al empleo, a vivir con sus familias, a
participar en acontecimientos sociales y recreativos, a recibir proteccion frente a cualquier
tipo de explotacion, abuso o trato degradante y a disponer de ayuda legal.

A la postre, surgieron otras declaraciones las cuales procuraron reforzar los derechos del
ser humano en la sociedad, tales como el “Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales” de 1976, que fijo, entre otras exenciones el compromiso de los
Estados partes de garantizar el ejercicio de los derechos sin discriminacién alguna, el
derecho a trabajar, el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas
y satisfactoria, una remuneracién que proporcione un minimo a todos los trabajadores. Un
salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; el



derecho fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre, al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental. Conviene asi mismo en que la educacién debe
capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre,
prescribe el derecho de toda persona a participar en la vida cultural, gozar de los beneficios
del progreso cientifico y de sus aplicaciones.

Cabe aclarar que la vigencia de éstas disposiciones —como toda normativa internacional-
queda librado al grado de desarrollo econémico, politico, social y cultural de un pais, por lo
cual su implementacion varia de un Estado a otro con resultados diferentes.

El “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” del mismo afo; sefiala diversas
tematicas en cuanto a libertades y garantias esenciales del hombre, entre las cuales se
encuentran: la prohibicion de la tortura, de penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes, la reafirmacién de la igualdad de las personas ante la ley, el derecho sin
discriminacién a igual proteccion de la ley. Instituye que la ley prohibira toda discriminacién
y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

En 1979 se expidio la Declaracion de la poblacidén sordo-ciega; esta declaracion propende
por la inclusién en la vida social de los sordo-ciegos, por su derecho al trabajo, a la salud, al
aprendizaje, a recibir una ayuda personalizada, en su caso mediante guias comunicadores,
intérpretes y/o mediadores, entre otros.

Los primeros esfuerzos de la ONU en pro de los derechos de las personas discapacitadas a
recibir servicios publicos y de bienestar, se construyeron con el objetivo de mejorar la
realidad de los discapacitados, con el fin de integrarlos en la sociedad y ayudarlos en su
adaptacion fisica y psicolégica. Para ello adicionalmente a estas declaraciones, se
planearon programas que tenian como propédsito la rehabilitacion y la prevencion de la
discapacidad.

La Organizacion Mundial de la Salud por su parte, como érgano adscrito a la Organizacion
de Naciones Unidas, en 1980 realiz6 una Clasificacién Internacional de Deficiencias,
Discapacidades y Minusvalias (CIDDM), clasificacién que fue actualizada en mayo de 2001
y denominada “Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la
Salud (CIF)”, categorizacion que “proporciona una descripcion de situaciones relacionadas
con el funcionamiento humano y sus restricciones y sirve como marco de referencia para
organizar esta informacién”. Esta tipificacion configura un importante instrumento que
permite identificar y catalogar la discapacidad en sus diferentes facetas.

En diciembre de 1982, la Asamblea General de las Naciones Unidas por medio de la
Resolucion 37/52 promulgd el “Decenio de Accion Mundial para las Personas con
Discapacidad” y creo6 el “Programa de Accion Mundial para las Personas con Discapacidad”.
La resolucion fijé una visién integral de los diferentes ambitos y aspectos que ésta apareja.
A partir de entonces la politica en materia de discapacidad gira en torno a tres aspectos
principales: prevencion, rehabilitacion, e igualdad de oportunidades.



La Organizacion Internacional del Trabajo (organizacién perteneciente a la ONU),
fundamentandose en la Recomendacion Sobre la Adaptacion y Readaptacion Profesionales
de los Invalidos de 1955, publicé el Convenio 159 de 1983 Sobre la Readaptacion
Profesional y el Empleo de Personas Invalidas y la Recomendacién 168 de 1983, a través
de los cuales se busca que la persona con discapacidad, tenga la posibilidad de acceder a
un empleo apropiado y se promueva la integracion o la reintegracién de ella en la sociedad
con participacion de la colectividad.

En 1985, se establece una iniciativa internacional para promocionar la prevencion de la
discapacidad y la rehabilitacion eficaz en los niveles nacional y regional. El Fondo Fiduciario
del Afo Internacional de las Naciones Unidas para los Impedidos pasa a llamarse Fondo
Voluntario del Decenio de las Naciones Unidas para los Impedidos.

En 1987 la ONU exhorta a celebrar una convencién internacional sobre la eliminacién de la
discriminacion de los discapacitados, lanzar una campafa de informacion publica y facilitar
los materiales de las Naciones Unidas en formatos adecuados para ellos.

Hacia 1988, la Asamblea General solicita a los Estados Miembros que dirijan sus esfuerzos
al logro de Ila igualdad de oportunidades para las personas discapacitadas.

La Asamblea General en 1989, insta al Secretario General que llame la atencién de los
Estados Miembros acerca de las Directrices de Tallin para el desarrollo de los recursos
humanos en la esfera de los impedidos.

En 1991 se expidieron los principios para la proteccion de los enfermos mentales y para el
mejoramiento de la atencion en salud mental.

En 1992, la Asamblea General declara el 3 de diciembre de cada afo Dia Internacional de
los Impedidos, y cierra con ello el Decenio de los Impedidos. Asimismo, sintetiza los
objetivos de las Naciones Unidas en la 6rbita de la discapacidad y hace énfasis una vez mas
en la importancia de la integracion plena de los discapacitados en la sociedad, incitando a
que en futuras conferencias de las Naciones Unidas se debatan cuestiones relativas a la
discapacidad.

En 1993, la ONU por medio de la Resolucién 48/96 formulo las “Normas Uniformes: Sobre la
Igualdad de Oportunidades para Personas con Discapacidad”. Las Normas resumen el
mensaje del Programa de Accion Mundial y se centran en lograr la igualdad de participacion
en diversas esferas y fomentan la aplicacion de medidas y mecanismos de supervision.

Esta resolucion delimité las nociones fundamentales del término discapacidad,
estableciendo los multiples factores de origen, sus consecuencias y sus repercusiones en
las esferas econdmica, social y cultural; sefialo:



“La finalidad de estas Normas es garantizar que nifias y nifios, mujeres y hombres con
discapacidad, en su calidad de miembros de sus respectivas sociedades, puedan tener
los mismos derechos y obligaciones que los demas” (Numeral 15).

La resolucidén en comento dispuso adicionalmente los compromisos y responsabilidades que
debian asumir tanto el Estado como la sociedad frente a los discapacitados; constituyéndose
en un instrumento mediante el cual los encargados de formular politicas pueden organizar la
cooperacion técnica entre los diferentes paises y entre las organizaciones internacionales y
los organismos gubernamentales a fin de lograr igualdad de oportunidades.

Esta resolucién, es un instrumento trascendental y decisivo en materia de proteccion
internacional a los discapacitados. Convirtiéndose en un amparo que ha sido la base de la
regulacion interna en cuanto a politicas y programas tendientes a la equiparacion y
readaptacion social de las personas discapacitadas.

Por su parte, la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, celebrada en
El Cairo en 1994, reconocié la importancia de la igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad. Algunos de los objetivos revalidados por la Conferencia fueron:
garantizar el respeto de los derechos y la participacién en todas las esferas de la vida social,
economica y cultural de los discapacitados, crear, mejorar y desarrollar las condiciones
necesarias en aras de garantizar la igualdad de oportunidades y la dignidad, promoviendo la
autosuficiencia de estas personas.

Durante el mes de mayo de 1995, las Naciones Unidas celebraron en Copenhague,
Dinamarca, la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social, en la que se aprobaron la
Declaracion de Copenhague sobre Desarrollo Social y el Programa de Accion de la Cumbre
Mundial sobre Desarrollo Social. La Declaracion busca atender las necesidades materiales y
espirituales de los individuos desfavorecidos como de sus familias y comunidades;
sosteniendo que estos grupos (como el de los discapacitados), merecen una atencion
especial.

El Comité Preparatorio para la Conferencia de las Naciones Unidas sobre los Asentamientos
Humanos, realizada en Estambul, Turquia, en junio de 1996, elabora el proyecto de
declaracién de principios y compromisos y el proyecto de plan de accion mundial, que gira
en torno a las medidas de los gobiernos en favor de las personas discapacitadas.

Por su parte la Organizacion Panamericana de la Salud en la Declaracion de Caracas, dada
a partir de la Conferencia Regional para la Reestructuracion de la Psiquiatria en América
Latina y en la Resolucion CD43.R10 del 27 de septiembre de 2001 del Consejo Directivo de
la OPS/OMS, inst6 a los Estados miembros a que desplieguen esfuerzos para crear y
actualizar las disposiciones juridicas que protegen los derechos humanos de las personas
con discapacidades mentales.

A medida que estos instrumentos internacionales consagraban prerrogativas a favor de este
grupo de individuos, se expandia la cosmovision que la sociedad adoptaba frente a estas



personas. Logrando con ello que sean aceptadas e integradas dentro de los diferentes
quehaceres que la vida en comunidad implica.

De este modo, se concluye que los organismos del Sistema de las Naciones Unidas,
protegen de manera amplia los derechos de las personas con discapacidad, sefialando los
deberes de los Estados y de la sociedad para con ellos; conjuntamente estos estamentos
disefian politicas para prevenir la discapacidad, atenderla y generar condiciones de
integracion social y de superacién de cualquier forma de discriminacion.



EVOLUCION DE LA REGLAMENTACION PROFERIDA POR LA ORGANIZACION DE

Cuadro 1.

NACIONES UNIDAS EN TORNO A LA DISCAPACIDAD.

DECLARACION, PACTO,
RESOLUCION, CONVENIO.

MATERIAS OBJETO DE REGLAMENTACION.

Declaracion Universal de los
Derechos Humanos.
1948

Reglamenta, promueve y potencia los derechos
humanos y las libertades fundamentales.
Proclama los derechos personales, civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales del
hombre.

Declaracién sobre el
progreso y desarrollo social.
1969

Reafirma los postulados contenidos en la
Declaracién Universal de Derechos humanos.
Hace hincapié en la protecciéon de manera eficaz
de los derechos y deberes de los discapacitados.

Declaracién de los Derechos
de las personas con Retardo
Mental.

1971

Promueve los derechos del retrasado mental de
gozar hasta el maximo grado de viabilidad, de los
mismos derechos que los demas seres humanos.
Instituye el derecho a la atencion meédica y el
tratamiento fisico, asi como a la educacion, la
capacitacion, la rehabilitacion y la orientacion que
les permitan desarrollar al maximo su capacidades
y sus aptitudes. Establece su derecho a la
seguridad social, economica, el derecho a
desempefiar un empleo productivo o alguna otra
ocupacion util. Funda la proteccién de la persona
con retardo mental contra toda explotacion y todo
abuso o trato degradante. Instaura la adecuada
proteccién legal a que tienen derecho estas
personas.

Declaracion de los Derechos
de los Impedidos.
1975

Sefiala que los discapacitados deben gozar de
iguales derechos civiles y politicos que el resto de
ciudadanos que carecen de alguna discapacidad.
Reafirma los derechos de estas personas a la
salud, a la atencion sanitaria, a los servicios de
colocacion, a la seguridad econémica y social, al




empleo; a recibir proteccién frente a cualquier tipo
de explotacion abuso o trato degradante, entre
otros.

Pacto Internacional de

Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales.
1976

Establecié una serie de prerrogativas tendientes a
mejorar la calidad de vida del hombre en torno a
los derechos sociales, economicos y culturales
que le asisten. Sefald (entre otros derechos) que
los Estados debian garantizar el ejercicio de los
derechos sin discriminacion alguna. Ratifica el
derecho a trabajar, el derecho de toda persona al
goce de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias, una remuneracidon que proporcione
un minimo a todos los trabajadores. Un salario
equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin
distinciones de ninguna especie; el derecho
fundamental de toda persona a estar protegidos
contra el hambre, al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica, el derecho de toda
persona a participar en la vida cultura, gozar de
los beneficios del progreso cientifico y de sus
aplicaciones.

DECLARACION, PACTO,
RESOLUCION, CONVENIO.

MATERIAS OBJETO DE REGLAMENTACION.

Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos
1976

Entre las multiples garantias establecidas por

este  pacto, se tienen las siguientes: la
prohibicion de la tortura, de penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, la

reafirmacion de la igualdad de las personas ante
la ley, el derecho sin discriminacion a igual

proteccién de la ley. A este respecto, instituye
que la ley prohibira toda discriminacion vy
garantizara a todas las personas  proteccion
igual y efectiva contra cualquier indole,
origen nacional o social, posicion economica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

Declaracion de la Poblacioén
Sordo Ciega.
1979

Propende por la inclusion en la vida social de los
sordo-ciegos, por su derecho al trabajo, por su
derecho a la salud, al aprendizaje, a recibir una
ayuda personalizada, en su caso mediante guias
comunicadores, intérpretes y/o mediadores;

entre otros.




Resolucion 37/52 de 1982:
Decenio de Accion mundial
para las personas con
discapacidad- Programa de
Accion Mundial para las
personas con discapacidad.

Esta resolucion fij6 una vision integral de los
diferentes ambitos y aspectos que apareja la
discapacidad. A partir de entonces la politica en
materia de discapacidad gira en torno a tres
aspectos principales de: prevencion,
rehabilitacion, e igualdad de oportunidades. A
través de ella se promulgo el Decenio de Accion
mundial para las personas con discapacidad- y se
creo el Programa de Accion Mundial para las
personas con discapacidad.

O.L.T: Convenio 159 de
1983: Sobre Readaptacion
Profesional y Empleo de
Personas Invalidas
Recomendacién 168 de 1983

Tanto el convenio como la resolucion en
mencidn, pretenden que el discapacitado acceda
a un empleo apropiado de acuerdo a su
condicidn. Igualmente buscan su integracion y
reintegracién, con apoyo de la sociedad.

Resolucion 48/96 de 1993:
Normas Uniformes sobre la
igualdad de oportunidades
para las personas con
discapacidad.

Las Normas se centran en lograr la igualdad de
participacion en diversas esferas y fomentan la
aplicacion de medidas y mecanismos de
supervision, frente a los discapacitados.

Esta resolucion demarcé las nociones
fundamentales  del término  discapacidad,
estableciendo los multiples factores de origen,
SUS consecuencias y sus repercusiones en las
esferas econdémica, social y cultural.

Delimito las obligaciones de la comunidad y el
Estado para con este sector de la sociedad.

OPS/ OMS: Declaracion de
Caracas
2001
Resolucion CD43.R10 de
2001

Instaron a los Estados miembros a que
desplieguen esfuerzos para crear y actualizar las
disposiciones juridicas que protegen los derechos
humanos de las personas con discapacidades
mentales.




1.3.1.2 Parametros en torno a la discapacidad establecidos por los Organismos
Hispanoamericanos de caracter local. En Hispanoamérica, las declaraciones para proteger
a los discapacitados han sido minimas, entre las mas sobresalientes se encuentran, la
declaracién de Cartagena de 1992 sobre Politicas Integrales para las Personas con
Discapacidad en el Area Iberoamericana, la cual tiene como objetivos la prevencion, el
facilitamiento de recursos, servicios y medidas especificas de rehabilitacion y la
participacién activa de las personas discapacitadas en la vida laboral, econémica y social
del pais.

La Organizacion de Estados Americanos en junio de 1999 aprobd la “Convencion
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminaciéon Contra las
Personas con Discapacidad”, la cual tiene por objetivos:

‘[Lla prevencion y eliminacién de todas las formas de discriminacion contra las
personas con discapacidad, propiciar su plena integracion en la sociedad” (Art.11) (a
través de la cual se comprometié principalmente a los Estados parte, a) adoptar las
medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole,
necesarias para eliminar la discriminacion contra las personas con discapacidad y
propiciar su plena integracion en la sociedad...”.

En este nivel, también se encuentra la Declaracion de Panama de 2000, bajo el eslogan: La
Discapacidad un Asunto de Derechos Humanos: ElI Derecho a la Equiparacion de
Oportunidades y el Respeto a la Diversidad. La referida declaracion establece que los
paises Iberoamericanos deben proteger especialmente a los nifios y adolescentes en
materias de educacion, trabajo, salud y discriminacion.

La Convencion de Quito del afo 2003 formula que los Estados parte deben encaminar su
labor a facilitar y promover la igualdad de oportunidades para las personas discapacitadas
en todos los ambitos de la vida politica, econdmica, social y cultural. Apoya la elaboracién
de una convencion que se base en los derechos y principios internacionalmente reconocidos
y que refleje la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos
humanos y el principio de no discriminacion.

Frente a este panorama, se tiene que la serie de construcciones internacionales en pro de la
defensa de los derechos de los discapacitados, reflejan el interés que en las ultimas
décadas ha mostrado la sociedad mundial y americana por su inclusién. Con lo cual se ha
expuesto la necesidad de forjar un tejido social que se adapte a las necesidades y
situaciones particulares que este grupo de individuos afrontan en su existencia.

Las disposiciones internacionales debido a sus estructuras eminentemente garantes, han
logrado permear los diferentes ordenamientos juridicos de aquellos paises que vislumbran
sus alcances y posibilidades de aplicacion.

Es asi, que mediante estos instrumentos, se proyecta convertir a la sociedad en un
verdadero espacio plural, que reconozca, respete y acepte las situaciones diferentes vy



diversas en las que el asociado se encuentra. Llegando a consensos diligentes y
explorativos que permitan una integracién y correlacion social éptima.

Colombia atendiendo oportuna y cabalmente a estas perspectivas que se desarrollan en el
contexto mundial, ha incorporado a la normatividad interna muchas de las recomendaciones,
resoluciones y pactos, que han favorecido en cierto grado la salvaguarda e insercién de los
discapacitados en el mercado laboral, y en las distintas esferas de la sociedad Colombiana.

Tal incorporacion ha sido posible gracias al bloque de constitucionalidad, en virtud del cual
normas supralegales que no aparecen tipificadas expresamente en el texto constitucional
pueden ser catalogadas como tal, debido a sus contenidos y a la manifestacion
constitucional acerca de que estas disposiciones ostentan una naturaleza que esta inserta
dentro de la normativa constitucional.

El bloque de constitucionalidad permite agregar normatividad supralegal (tratados y
convenios internacionales en torno a la discapacidad), a través de diversas técnicas de
remision establecidas por la Constitucion, entre estas técnicas se debe lograr una sincronia
sistematica. Para conocerlas, es necesario acudir al derecho comparado el cual permite
esclarecer las diferentes clases de remisidon. En este orden de ideas se tiene que:

‘[E]xisten cinco técnicas basicas de reenvio, que es posible clasificar desdé las mas
cerradas y juridicamente seguras, hasta las mas abiertas y complejas, asi: i) la remision
a textos cerrados y definidos, como cuando varias constituciones latinoamericanas
incorporan la Convencion Interamericana; ii) el reenvio a textos cerrados, pero cuya
determinacion suscita algunas polémicas e incertidumbres, como cuando el Preambulo
de la Constitucion de Francia de 1946 (que hace parte del bloque por la remision del
Preambulo de la Carta de 1958) a su vez remite “a los principios fundamentales
reconocidos por las leyes de la Republica”, pues no se sabe taxativamente cuales son
esas leyes ni esos principios; iiii) la remision a textos por desarrollar, como cuando la
Constituciéon espanola se refiere a los estatutos de autonomia que serian ulteriormente
aprobados; iv) las remisiones abiertas a valores y principios, como la clausula de
derechos innominados de la IX enmienda de la Constitucién estadounidense; y v)
finalmente, la remision a otros valores por medio del uso de conceptos particularmente
indeterminados, como la clausula del debido proceso sustantivo en Estados Unidos, en
donde los debates en torno a la integracion se confunden con los problemas de
interpretacion”.

Luego de este breve acercamiento a la técnicas de reenvio, es dable manifestar que la
Constitucién colombiana no utiliza la técnica mas segura, es decir, la remision a textos
cerrados precisos, pero incorpora en su quehacer los restantes medios de remision; por
tanto a través de ellos, el ordenamiento juridico Colombiano se ha nutrido de los
lineamientos contenidos en tratados y convenios internacionales, llegando a consagrar en la
Carta Constitucional la obligatoriedad de tales disposiciones como las derivadas del articulo
53 al prescribir los principios minimos del trabajo. Dicho articulo dispone: “Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna”.



Frente a esta precisa disposicion la Corte aplica la remision a un texto cerrado e
indeterminado.

Respecto a este articulo constitucional Rodrigo Uprimny manifiesta:

“La Corte Constitucional, luego de algunas vacilaciones, ha acogido la doctrina de que a
pesar de que el articulo 53 de la Carta pareciera establecer una excepcién en materia
de derechos humanos, al disponer que ésta es una norma especial, ha concluido que
una interpretacidn sistematica lleva al siguiente resultado: esos convenios tienen rango
constitucional. Para llegar a esta conclusiéon, la Corte acogié una interpretacion
sistematica y axiolégica, segun el cual, si la Constitucion colombiana es una
Constitucién fundada en el trabajo (como derecho y principio), éste amerita especial
proteccién del Estado. Por consiguiente, y si los convenios de la O.L.T. son relativos al
trabajo seria un contrasentido afirmar que una Constitucion que en su articulo 25 ordena
una especial proteccidn al trabajo, por otro lado excluya del bloque de constitucionalidad
a los convenios especificos referidos al trabajo” .

Es de este modo, como el bloque de constitucionalidad, ha permitido que el pais acoja
parametros juridicos internacionales que permiten la adopcién interna de estrategias y lineas
de acciéon en torno a planes, programas y politica publica en discapacidad, las cuales se
reitera encuentran en tales medidas sustento y bases prolijas que permiten su ampliacion,
difusion y ejecucion.

Es tal la acogida e importancia que ha suscitado la aplicacion de los convenios,
recomendaciones y resoluciones emitidos por los multiples organismos internacionales, que:

“Conforme a la jurisprudencia de la Corte, todos los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia, aunque con algunas diferencias sutiles, hacen parte del
bloque de constitucionalidad en sentido estricto. Incluso en cierto sentido, no solo los
tratados sino la interpretacion que de los tratados hagan las instancias internacionales
de proteccion, como la Comision Interamericana, la Corte Internacional, los érganos de
control de la O.L.T, tienen una cierta fuerza constitucional. Aunque en este punto, la
Corte Constitucional ha sido un poco ambigua, en general ha reconocido que la
jurisprudencia de los érganos internacionales de derechos humanos es una doctrina
particularmente importante y relevante cuando se va a interpretar la Constitucion, toda
vez que, si los derechos constitucionales deben ser interpretados de conformidad con
los tratados; deben ser interpretados de conformidad con la interpretacion que de los
tratados hacen los 6rganos autorizados a nivel internacional, que en el sistema
interamericano seria la Comisién Interamericana y la Corte Interamericana”.

De esta forma, el bloque de constitucionalidad se ha convertido en una herramienta
indispensable en el pais a la hora de expandir y aplicar las prerrogativas internacionales que
trabajan la discapacidad y los derechos humanos de este sector poblacional. Es en virtud de
él, que la constitucion y la normatividad nacional se adapta a las nuevas y cambiantes



dinamicas sociales y realidades histéricas que propulsan las sociedades actuales hacia la
adaptacion de la comunidad, sin limitacién alguna, frente a los discapacitados.



Cuadro 2.
EVOLUCION DE LA REGLAMENTACION PROFERIDA POR LOS ORGANISMOS
HISPANOAMERICANOS DE CARACTER LOCAL EN TORNO A LA DISCAPACIDAD.

DECLARACION,
CONVENCION,
RESOLUCION.

MATERIAS OBJETO DE REGLAMENTACION.

Declaracion de Cartagena:
Sobre Politicas Integrales
para las Personas con
Discapacidad en el Area
Iberoamericana.
1992

Tiene como objetivos la prevencién, el
facilitamiento de recursos, servicios y medidas
especificas de rehabilitacién y la participacion
activa de las personas discapacitadas en la vida
laboral, econdmica y social del pais.

O.E.A: Convencion
Interamericana para la
Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion
Contra las Personas con
Discapacidad.

1999

Busca la prevenciéon y eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra las personas
con discapacidad, al igual que su plena
integracion en la sociedad.

Por medio de ella se compromete a los Estados
parte a adoptar las medidas de caracter
legislativo, social, educativo, laboral o de
cualquier otra indole, necesarias para eliminar la
discriminacion contra las personas con
discapacidad y propiciar su plena integracién en
la sociedad.

Declaracion de Panama: La
Discapacidad un Asunto de
Derechos Humanos: El
Derecho a la Equiparacion
de Oportunidades y el
Respeto a la Diversidad.
2000

Por medio de ella los paises Iberoamericanos,
protegen especialmente a los nifos vy
adolescentes en materia de educacion, trabajo,
salud y discriminacién.




Establece que los Estados parte deben propiciar
la igualdad de oportunidades para las personas
discapacitadas en todos los ambitos de la vida
Convencion de Quito politica, econdmica, social y cultural. Reitera que
2003 es precisamente a través de la promocion de los
derechos de las personas con discapacidad y la
identificacion de los mecanismos idéneos para
asegurar su ejercicio, como, cada Estado,
actuando en el marco de sus competencias
soberanas y teniendo en cuenta su nivel de
desarrollo, adopta las medidas necesarias para
garantizar el acceso de las personas con
discapacidad a una mejor calidad de vida.

1.3.2 Marco juridico nacional. Atendiendo a la normativa internacional y a los mandatos de
la Constitucién Politica de 1991, en el ambito nacional también se han adoptado diversas
medidas tendientes a proteger los derechos y garantias de la poblacién discapacitada, para
contrarrestar los tratamientos discriminatorios y excluyentes, que lesionan su dignidad, y los
demas derechos que les asisten como personas e integrantes de un sector vulnerable.

Estas medidas estan contenidas en leyes, decretos, resoluciones y acuerdos que
contribuyen a la realizacion de las disposiciones previstas en el ambito internacional, al
querer del constituyente y de toda la administracion estatal en pro de mejorar
ostensiblemente la calidad de vida de estos sujetos.

La promulgacién de disposiciones a favor de los discapacitados tuvo algunos antecedentes
previos a la expedicion de la nueva Carta Politica Colombiana de 1991, de los que vale la
pena citar el Decreto 2358 de 1981 que cred el Sistema Nacional de Rehabilitacion; la Ley
50 de 1988 y el Decreto 2177, que normativizaron aspectos de educacion, readaptacion y
reubicacion laboral; y la Ley 82 de 1989 que ratifico el Convenio 159 de la OIT.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, la normatividad alusiva a los
derechos de la poblacion con discapacidad y a los deberes del Estado y la sociedad para
con ellos se ha venido fortaleciendo, por cuanto, en dicho estatuto:

“[S]e encuentran varios articulos que hacen mencion expresa a la proteccién, atencién,
apoyo e integracién social de las personas con discapacidad. Adicionalmente, en la
Carta Magna se definen otra serie de derechos fundamentales, sociales, econémicos y
culturales, que tienen un caracter universal y por tanto cubren también a quienes
presenten algun tipo de limitacién o de discapacidad”.



Entre los articulos que se relacionan con el tema objeto de esta investigacidén se encuentran:
el articulo 13 referente a la obligacién estatal de proteger a aquellas personas que por
diversas situaciones se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta; el articulo 25
alusivo al trabajo como derecho y obligacién social que debe realizarse en condiciones
dignas y justas; el articulo 47 que prevé el deber para el ente estatal de adelantar politicas
de prevision, rehabilitacién e integracidén social para los disminuidos fisicos, psiquicos y
sensoriales; el articulo 48 prescribe que la seguridad social es un servicio publico,
obligatorio y a la vez un derecho irrenunciable de todos los habitantes; por su parte, el
articulo 49 sefiala que todas las personas tienen derecho al acceso de los servicios de
promocién, proteccion y recuperacion de la salud; a su vez el articulo 54 garantiza a los
disminuidos el derecho a un trabajo que tenga en cuenta su estado de salud; y el articulo 68
prescribe para el Estado la obligacién de erradicar el analfabetismo y brindar educacién a
las personas con algun tipo de limitacion.

Estas son algunas disposiciones constitucionales que regulan en concreto los derechos de
la poblacion discapacitada, sin embargo, en este estatuto existen otras prerrogativas de
caracter general que también atafien a este sector al ser parte de la poblacidén colombiana.

Con la Constitucion de 1991, el Estado colombiano en cumplimiento de los deberes
asignados por la misma, ha sido prolijo en estipular regulaciones a favor de los disminuidos
fisicos, siquicos y sensoriales, atendiendo las disposiciones constitucionales. En Colombia
se han promulgado diversas leyes, decretos, resoluciones relativos a la poblacion
minusvalida de los cuales se sintetizaran algunos, al estar estrechamente relacionados con
el tema de estudio del presente trabajo.

1.3.2.1 Leyes que regulan la discapacidad en Colombia. En materia de leyes, en el campo
de salud, se expidié la Ley 100 de 1993 que creo el “Sistema de Seguridad Social Integral”,
qgue tiene como objetivo garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad
para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccién de
las contingencias que la afecten, estipula disposiciones especificas en relacién con la
invalidez y la discapacidad:

“En el caso del Sistema de Salud, se prevé que toda la poblacién sera cubierta en lo
relacionado con la promocion de la salud, la prevencién de la enfermedad y la atencion
y recuperacion; ademas senala que las personas con discapacidad sin capacidad de
pago seran beneficiarios del Régimen Subsidiado, y que en el caso del Régimen
Contributivo la cobertura familiar incluye a las personas con discapacidad permanentes
con mayoria de edad”.

Posteriormente se expidio Ley 361 de 1997 por la cual se establecen mecanismos de
integracion social de las personas con limitacion y se dictan otras disposiciones,
convirtiéndose en la ley mas importante que ha sido expedida en el pais con el fin de
soslayar los obstaculos que afrontan los discapacitados. En esta ley se reconoce las
prerrogativas que a ellos les asisten; este instrumento legislativo pretende dignificar su



existencia y garantizar su derecho a la igualdad, para ello adopta diversas medidas en
varios campos de accion para contrarrestar las barreras de discriminacion:

“Esta ley ha sido un importante logro en lo que se refiere a la proteccidn de las personas
con discapacidad, puntualiza diversos aspectos en relacion con los derechos
fundamentales de las personas con limitacion y establece obligaciones vy
responsabilidades del Estado en sus diferentes niveles para que las personas que se
encuentren en esta situaciéon puedan alcanzar su completa realizacion personal y su
total integracidén social; es asi como se ocupa de asuntos como la prevencion, la
educacion, la rehabilitacion, la integracion laboral, el bienestar social y la accesibilidad”.

Con fundamento en esta norma, se constituyd el Comité Consultivo Nacional de las
Personas con Limitacion cuyo objetivo es velar porque se cumplan las politicas, estrategias
y programas que garanticen la integracion social del discapacitado. Este aspecto fue objeto
de reglamentacion por parte del decreto 276 de 2000, que fij6 la conformacion, definio las
funciones y sefal6 el funcionamiento de ese comité, al igual que precisé las funciones del
Secretario Técnico, definio la coordinacion del Comité Consultivo Nacional en la Consejeria
Presidencial para la Politica Social y reglamento la conformacién y funciones de los Grupos
de Enlace Sectorial.

En 1997 se promulgo la ley 368 mediante la cual se cred la Red de Solidaridad Social a la
qgue se le asignaron entre otras funciones, la de adelantar y coordinar programas a favor de
las personas que padezcan discapacidades fisicas o mentales.

La ley 443 de 1998 y sus decretos reglamentarios 1571 y 1572 de 1998 regularon la carrera
administrativa, con la finalidad de garantizar en igualdad de condiciones el acceso al
servicio publico, a empleos de carrera administrativa a aquellas personas que sufran de
alguna limitacion, con el fin de proporcionarles un empleo acorde con su estado de salud.

Luego se expidié La ley 762 de 2002, mediante la cual se aprobd la Convencion
Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad.

Por otra parte, en materia de empleo, ademas de los estimulos establecidos en la ley 361 de
1997, se encuentra la ley 789 de 2002, que en su articulo 13 sefiala la exencién en el pago
de aportes al ICBF, SENA y cajas de compensacion familiar a las empresas que vinculen
trabajadores adicionales a los que tenia en promedio en el afio 2002, y cuando entre estos
trabajadores se encuentran personas con discapacidad comprobada no inferior al 25%, si
estos trabajadores no devengan mas de 3 salarios minimos legales mensuales vigentes.

1.3.2.2 Decretos nacionales que reglan aspectos tendientes al manejo de la discapacidad.
Con el mismo objetivo, se han expedido algunos decretos como es el caso del decreto 970
de 1994 que promulga el Convenio sobre readaptacion profesional y el empleo de personas
invalidas; el decreto 1295 de 1994, que establece las prestaciones econdémicas y
asistenciales para los trabajadores que sufren accidentes de trabajo y/o se les diagnostica



enfermedad profesional; el decreto 692 de 1995 que adopta el manual de calificacién de
invalidez; también se promulgaron los decretos 2226 de 1996 y 1152 de 1999 que le
asignaron al Ministerio de Salud funciones relacionadas con la direccion, orientacién,
vigilancia y ejecucion de los planes y programas que en el campo de la salud, se refieran a
la tercera edad, indigentes, minusvalidos y discapacitados; el decreto 917 de 1999 sobre el
“Manual Unico de calificaciéon de pérdida de capacidad laboral” que tiene en cuenta los
componentes funcionales biolégicos, psiquicos y sociales del ser humano, entendidos en
términos de las consecuencias de la enfermedad, el accidente o la edad; el decreto 1128 de
1999 que reestructura el Ministerio de trabajo, asignandole funciones con respecto al tema
de discapacidad.

Mediante el decreto 205 de 2003 se fusionaron los Ministerios de Salud y de Trabajo en el
Ministerio de Proteccion Social, atribuyéndosele la competencia, de proponer y promover la
ejecucion de politicas de readaptacion profesional y generacion de empleo para personas
con discapacidad, en coordinacién con las demas direcciones generales del Ministerio, es
decir, con las Direcciones de Salud Publica, de Riesgos profesionales, de Empleo, entre
otras.

1.3.2.3 Resoluciones que reglamentan y acuerdos que adoptan medidas en torno a la
situacion de discapacidad. En cuanto a las resoluciones que se han expedido alusivas al
tema en estudio estan las resoluciones 5261 de 1994 que adoptd el manual de actividades,
intervenciones y procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en el Sistema de Seguridad
Social en Salud, en el que se incluyen las actividades y procedimientos de rehabilitacion; la
resolucion 4288 de 1996 que define el Plan de Atencion Basica, el cual contiene acciones
de promocion de la salud y prevencion de la enfermedad para toda la poblacion; la
resolucion 3165 de 1996 prevé los lineamientos de atencidn en salud para las personas con
deficiencias, discapacidades y minusvalias; la resoluciéon 238 de 1999 establece las normas
técnicas, cientificas y administrativas que contienen los requisitos esenciales para la
prestacion de servicios de salud que incluye los servicios relacionados con psiquiatria,
medicina fisica y rehabilitacién, terapia ocupacional fisica y del lenguaje, etc; la resolucion
2569 de 1999 califica el origen del ATEP (Accidente de trabajo y enfermedad profesional), la
resolucion 612 de 2000 asigna funciones a las Juntas de Calificacion de la Invalidez, por su
parte, la resolucién 1896 de 2001 adopté la Clasificaciéon Unica de Procedimientos en Salud,
incluyendo los procedimientos relacionados con el desempefo funcional y la rehabilitacion.

“El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud ha expedido los Acuerdos 72 de
1997 por medio del cual se define el Plan de Beneficios del Régimen Subsidiado y 74 de
1997 que adiciona al Plan de Beneficios del Régimen Subsidiado la atencion necesaria
para la Rehabilitacion Funcional de las personas con deficiencia, discapacidad o
minusvalia; de igual manera incorpora el acuerdo 77 de 1997 que define la forma y
condiciones de operacion del Régimen Subsidiado, incluyendo como priorizables para la
afiliacién a la poblacion con limitaciones fisicas, siquicas o sensoriales; el acuerdo 117
de 1998 por ordena el obligatorio cumplimiento de las actividades, procedimientos e
intervenciones de demanda inducida y la atencion de enfermedades de interés en salud
publica”.



Las demas areas del derecho, no han dejado de lado la proteccidén que asiste a las personas
discapacitadas, por ello en sus respectivos estatutos han previsto diferentes disposiciones
en las que rescatan los derechos de esas personas al proteger sus bienes, regular los actos
que pueden desempefar y las obligaciones que pueden contraer, en el marco de su
dignidad humana.

En forma general, esta normatividad ha tenido en cuenta todas las clases de discapacidad,
pero desafortunadamente su implementacion no ha llegado a toda la poblacion con
discapacidad del pais.

De lo anterior se puede apreciar que la proteccién de los derechos de estas personas, esta
prevista no solo a nivel constitucional sino también legal en una serie de leyes, cddigos,
decretos, resoluciones y acuerdos, cuya semejanza radica en la responsabilidad atribuida al
ente estatal, a sus organismos y a la comunidad en general de respetar los derechos y
garantias de los discapacitados, asi como también en prohibirles el ejercicio de practicas
discriminatorias y excluyentes hacia ese sector poblacional que durante toda la historia ha
debido afrontar las consecuencias que su estado de salud le ha traido aparejadas y del cual
no son culpables.

De la recopilacién de normas antes descrita, cabe resaltar que la situacion de la poblacién
discapacitada ha ocupado la atencion de los diversos organismos tanto nacionales como
internacionales, lo que pone en evidencia que la situacion que este sector afronta escapa
toda frontera y no es propia de las sociedades en via de desarrollo, por cuanto, hasta en los
Estados mas civilizados se presenta la violacion de los derechos de estas personas con el
consecuente incremento de los factores de discriminacion y aislamiento a los que hasta hoy
se ven sometidos.

La sociedad y el Estado deben cambiar la vision hacia ellos, dejando de lado las
concepciones retrogradas que los perciben como seres inutiles e improductivos, incapaces
de salir adelante o de valerse por si mismos, ya que la poblacién discapacitada ha
demostrado tener toda la disposicion de salir adelante. Muestra de ello son los diferentes
logros que en los ultimos tiempos han conseguido en los diversos sectores en los que deben
desenvolverse, lo cual evidencia que el estado de salud que los aqueja no puede convertirse
en un obstaculo para que alcancen sus objetivos. Lastimosamente gran parte de los
beneficios obtenidos han sido fruto de la lucha de estas personas por conseguir la
reivindicacion de sus derechos cuando se han visto obligados a acudir a los multiples
organismos estatales en aras de obtener la proteccion y el cabal cumplimiento de las
prerrogativas reconocidas a su favor en la Constitucion y en la ley, pero que a pesar de tal
reconocimiento son ignoradas por quienes estan llamados a cumplirlas y garantizarlas sin
necesidad de ser constrefidos a ello.






EVOLUCION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO EN TORNO A LA

Cuadro 3.

REGULACION DE LA DISCAPACIDAD.

LEY, DECRETO,
RESOLUCION, ACUERDO.

MATERIA OBJETO DE REGLAMENTACION.

Constitucion Politica de 1886

Inaugura la proteccion constitucional sobre
amparo de los trabajadores en sus sitios de
trabajo.

Ley 57 de 1915 “Ley Uribe
Uribe”

Reglamentd los accidentes de trabajo y las
enfermedades profesionales, al igual que
consagro las prestaciones econdémico
asistenciales que de éstos se derivan, la
responsabilidad del empleador, las clases de
incapacidad y la indemnizacion de limitaciones
fisicas causadas por el trabajo.

Ley 44 de 1939

Consagro las indemnizaciones por accidentes de
trabajo

Decreto 2350 de 1944

Establecié los fundamentos para el Coddigo
Sustantivo del Trabajo, sefialando la obligacion
de proteger al trabajador en el desempefio de su
actividad laboral.

Ley 62 de 1945 - Decretos
reglamentarios 1600 y 1848
de 1945.

Diferenciaron la enfermedad comun de la
enfermedad profesional y el accidente de trabajo
para el sector publico, del accidente de trabajo
para el sector privado.

Caodigo Sustantivo del Trabajo
1950

Implement6 el desarrollo normativo de la salud
ocupacional y de la proteccion al trabajador en el
desempeno de sus funciones.

Decreto 947 de 1970

Erradicé las diferencias legales con relacién a
los empleados publicos y a los trabajadores
oficiales invalidos, determinando que tendrian los
mismos derechos y si éstos se desconocian
habria un despido injusto.

Decreto 3164 de 1979

Por medio del cual el Instituto Colombiano de
Seguros Sociales asumio los riesgos de trabajo,
constituyéndose como la entidad de proteccion




estatal por excelencia de
laborales.

las contingencias

Resoluciéon 2413 de 1979

Prescribio el margen de actuacion que deben
observar las empresas y los trabajadores
dedicados a la construccion para evitar
accidentes de trabajo.

Decreto 2358 de 1981

Cre6 el Sistema Nacional de Rehabilitacion.

Decreto 776 de 1987

Modific6 la Cuadro de valoraciones de
incapacidades generadas por accidentes de
trabajo.

Decreto 778 de 1987

Elev6 a 40 el numero de enfermedades

profesionales.

Ley 50 de 1988 - Decreto
reglamentario 2177 de1988

LEY, DECRETO,
RESOLUCION, ACUERDO

Regularon aspectos atinentes a educacién,
readaptacion y reubicacion laboral.

MATERIA OBJETO DE REGLAMENTACION.

Decreto 2177 de 1989

Consagré  directrices importantes  sobre
readaptacion profesional y empleo a personas
invalidas.

Constitucion Politica de 1991

Consagro aspectos de gran relevancia en
beneficio de la poblacion discapacitada, como es
el caso de hacerla merecedora de una proteccion
especial al encontrarse en estado de debilidad
manifiesta. Igualmente estipulé que seria un
deber estatal el adelantar politicas de prevision,
rehabilitacion e integracién social para los
disminuidos fisicos, psiquicos y sensoriales;
entre otros aspectos; consagro el derecho
irrenunciable de toda persona a la seguridad
social, que comprende el acceso a los servicios
de promocion, proteccidén y recuperacion de la
salud; garantizé a los disminuidos el derecho a
un trabajo que tenga en cuenta su estado de
salud; y prescribio para el Estado la obligacion
de erradicar el analfabetismo y brindar educacion
a las personas con algun tipo de limitacion. Entre
otros tantos aspectos.




Ley 100 de 1993

Creo el “Sistema de Seguridad Social Integral”
que tendria entre sus objetivos el garantizar los
derechos irrenunciables de la persona y de la
comunidad en el marco de la dignidad humana,
mediante la proteccion de las contingencias que
les afecten, estipulando disposiciones
especificas en relacion con la invalidez y la
discapacidad, sefalé6 ademas que las personas
con limitacion, sin capacidad de pago serian
beneficiarias del Régimen Subsidiado, y que en
el caso del Régimen Contributivo la cobertura
familiar incluiria a los mayores de edad con
discapacidad permanente.

Decreto 970 de 1994

Proclamé el Convenio sobre readaptacion
profesional y el empleo de personas invalidas.

Decreto 1295 de 1994

Establecio prestaciones econdémicas y
asistenciales a favor de aquellos trabajadores
que sufran accidentes de trabajo y/o se les
diagnostique enfermedad profesional.

Resolucion 5261 de 1994

Adoptd el manual de actividades, intervenciones
y procedimientos del Plan Obligatorio de Salud
en el Sistema de Seguridad Social en Salud. En
el se incluyeron las actividades y procedimientos
de rehabilitacion.

Decreto 692 de 1995

Adopté el manual de calificacion de invalidez.

Decreto 2226 de 1996

Le asigné al Ministerio de Salud funciones
relacionadas con la direccion, orientacion,
vigilancia y ejecucién de los planes y programas
que en el campo de la salud, se refieran a la
tercera edad, indigentes, minusvalidos vy
discapacitados.

Resoluciéon 3165 de 1996

Fijo los lineamientos de atencion en salud para
las personas con deficiencias, discapacidades y
minusvalias.

LEY, DECRETO,
RESOLUCION, ACUERDO

. MATERIA OBJETO DE REGLAMENTACION.




Resolucion 4288 de 1996

Definié el Plan de Atencion Basica que contiene
acciones de promocion de la salud y prevencion
de la enfermedad para toda la poblacion

Ley 361 de 1997

Establecié mecanismos de integracion social
para las personas con limitacion, sefalando las
prerrogativas que les asisten, estipulando
obligaciones y responsabilidades del Estado en
sus diferentes niveles para que ellas alcancen su
completa realizacion personal y su total
integracion social. Mediante ésta ley se cred el
Comité Consultivo Nacional de las Personas con
Limitacion a quien se le asignd la funcion de
velar porque se cumplan las politicas, estrategias
y programas que garanticen la integracion social
del discapacitado.

Ley 368 de 1997

Creo la Red de Solidaridad Social a la que se le
asignaron entre otras funciones, la de adelantar
y coordinar programas a favor de las personas
que padezcan discapacidades fisicas o
mentales.

Acuerdos 72 de 1997

Definio el Plan de Beneficios del Reégimen
Subsidiado.

Acuerdo 74 de 1997

Adicioné al Plan de Beneficios del Régimen
Subsidiado la atencién necesaria para la
rehabilitacion funcional de las personas con
deficiencia, discapacidad o minusvalia.

Acuerdo 77 de 1997

Definié la forma y condiciones de operacién del
Régimen Subsidiado, incluyendo como
priorizables para la afiliacion, a la poblacion con
limitaciones fisicas, siquicas o sensoriales.

Acuerdo 117 de 1998

Estipul6 el obligatorio cumplimiento de las
actividades, procedimientos e intervenciones de
demanda inducida y la atencion de
enfermedades de interés en salud publica.

Ley 443 de 1998
Decretos reglamentarios 1571
y 1572.

Regularon la carrera administrativa, con la
finalidad de garantizar en igualdad de
condiciones el acceso al servicio publico y a
empleos de carrera administrativa a aquellas
personas que sufran de alguna limitacion.




Decreto 1152 de 1999

Le asigné al Ministerio de Salud funciones
relacionadas con la direccién, orientacion,
vigilancia y ejecucioén de los planes y programas
que en el campo de la salud, se refieran a la
tercera edad, indigentes, minusvalidos vy
discapacitados.

Decreto 917 de 1999

Introdujo el “Manual Unico de calificacion de
pérdida de capacidad laboral”, el cual deberia
tener en cuenta los componentes funcionales
biolégicos, psiquicos y sociales del ser humano,
entendidos en términos de las consecuencias de
la enfermedad, el accidente o la edad..

Resolucion 238 de 1999

Establecio las normas técnicas, cientificas vy
administrativas que

contienen los requisitos esenciales para la
prestacidon de servicios de salud que incluye los
servicios relacionados con psiquiatria, medicina
fisica y rehabilitacion, terapia ocupacional fisica
y del lenguaje, entre otros.

LEY, DECRETO,
RESOLUCION, ACUERDO

MATERIA OBJETO DE REGLAMENTACION

Resoluciéon 2569 de 1999

Califico el origen del Accidente de trabajo y la
enfermedad profesional.

Decreto 276 de 2000

Fijo la conformacién, definié las capacidades y
senald el funcionamiento del Comité Consultivo
Nacional de las Personas con Limitacion.

Resolucion 612 de 2000

Asigno funciones a las Juntas de Calificacion de
Invalidez.

Resolucion 1896 de 2001

Adopté la Clasificacion Unica de Procedimientos
en Salud, incluyendo los procedimientos
relacionados con el desempefio funcional y la
rehabilitacion.

Ley 762 de 2002

Aprobd la Convencién Interamericana para la
Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad, consagré de manera especifica la
prohibicion de cualquier forma de discriminacion
0 exclusion de las personas con discapacidad.




Ley 789 de 2002

Concertd estimulos para quienes contraten
empleados que sufran algun tipo de limitacion.

Decreto 205 de 2003

Fusiond los Ministerios de Salud y de Trabajo en
el Ministerio de Proteccion Social, a quien se le
atribuyo la competencia, de proponer y promover
la ejecucion de politicas de readaptacion
profesional y generacion de empleo para
personas con discapacidad.




1.4 LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES: PARAMETROS ORIENTADORES DE LAS
RELACIONES JURIDICO LABORALES DE LOS TRABAJADORES DISCAPACITADOS.

En Colombia, los principios de igualdad, del trabajo y de solidaridad fueron consagrados en
el preambulo de la Constitucidn como un conjunto de valores y metas que inspiran el
ordenamiento juridico, en palabras del reconocido constitucionalista Diego Younes Moreno:

“El preambulo no solo identifica los anhelos de una comunidad politica, sino que es
también un conjunto de derroteros juridicos para la accién del Estado, y a su vez
constituye sus cimientos” .

De alli que éstos principios, sean no simplemente postulados retéricos sino una fuente
inagotable de interpretacion para todas las autoridades estatales y sobre todo normas de
obligatoria observancia tanto para la administracion publica como para los particulares. Por
ello, éstos principios han tenido un amplio desarrollo a nivel constitucional, legal, doctrinario
y jurisprudencial.

1.4.1 La Clausula de Estado Social de Derecho y el Principio de Dignidad Humana. El
Principio de Dignidad Humana ha sido erigido como valuarte del Ordenamiento Juridico
Colombiano, a raiz de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, y en
consecuencia de la consagracion del Estado Constitucional Colombiano como un Estado
Social y Democratico de Derecho.

El principio de Dignidad Humana deriva de la concepcion de que todos los individuos por el
hecho de pertenecer a la especie humana se encuentran en calidad de titulares de unos
derechos naturales, inherentes y anteriores al hombre.

En un comienzo, éste principio fue abordado desde la perspectiva de las comunidades
religiosas que reconocian en el hombre un valor intrinseco y absoluto, por la sencilla razén
de ser hijos de Dios y asi compartir tal titularidad con los demas, por ser iguales ante los
ojos de la divinidad. Hoy, este postulado es el reflejo de luchas, conquistas y
reivindicaciones del hombre producto de las revoluciones sociales de la Modernidad.

Como principio se ha tornado en un concepto dotado de valor en la medida en que es una
cualidad inherente de la persona que conduce al mejoramiento de su integridad,
contribuyendo a conseguir la armonia y la independencia que necesita y a la que aspira.



La Dignidad Humana por ello es un valor universal que fortalece la maduracion personal de
cada individuo y le permite eliminar obstaculos que le impidan crecer como ser humano en
todo el sentido de la palabra.

En cuanto al origen del concepto tal como se lo entiende hoy, se puede decir que hunde
sus raices en la concepcion kantiana del ser, cuyo exponente, en la obra la “metafisica de
las costumbres”, sustenta su maxima idea de dignidad: el hombre no es un medio para un
fin, es un fin en si mismo, estableciendo de modo categdrico que el principio de dignidad
humana es un valor que no admite relativismo de ninguna clase, ya que por ser tal, no es
dable condicionarlo a ninguna circunstancia.

El principio de Dignidad Humana, ética y moralmente hablando, se deriva de la aceptacion
del valor que se le otorga a la vida de una persona, cualquiera sea ésta, pues queda claro
que de todo valor, es decir, de todo juicio, se refleja un principio.

El sustento del principio fundante del cual se desprenden todos los demas, es decir, de la
dignidad de la persona, se encuentra en el reconocimiento de la inteligencia, capacidad y
libertad del hombre para trascender y transformar el mundo, lo cual demuestra la diferencia
que existe entre la especie humana y las demas especies terrenales. De ahi que se pueda
palpar la dignidad en la persona, porque realmente la posee de manera connatural, es decir
esta dada desde siempre.

Este principio llamado “magno” por los Estados Constitucionales contemporaneos, supone
ciertas actitudes para llevarlo a la practica, o sea al avance desde el reconocimiento hacia la
materializacion, entre ellas se encuentran el respeto, la justicia y la utilidad. El primero hace
relacién al merecimiento que tiene todo individuo de ser tratado con consideracién, esto
significa de acuerdo a su condicidn de persona, pues existe prohibicion expresa en el
articulado constitucional respecto a su cosificacion y manipulacién, puesto que el valor del
ser humano difiere sustancialmente del de las cosas, ya que éstos poseen una cualidad que
aquellas no: su identidad y su imposibilidad de reemplazo. Por su parte, la justicia se vincula
con los criterios de equidad e igualdad, estableciéndose que se debe ser justo practicando
tratamientos igualitarios atendiendo a la maxima del derecho desigual: tratar a los iguales
como iguales y a los desiguales como desiguales, de lo cual se desprende que la justicia
depende del tratamiento que se asuma en circunstancias similares para resolver una
situacion de facto. En cuanto al criterio de utilidad, se establece que con el respeto y la
justicia que se debe observar en las relaciones que sostengan los individuos, debe brillar la
idea de propender por el mayor beneficio a un gran numero de personas.

Estos criterios armoniosamente acoplados deben guiar el reconocimiento de la dignidad
humana en todos los seres pertenecientes a esta especie, lo que se traduce en la
aceptacion de la creencia de que tal consideracion esta exonerada de la pertenencia de una
persona a determinado status, condicion social o posesion de rasgos socialmente deseados,
ameén de que su observancia supone un conjunto de limitantes como la abstencion de ejercer
tratos crueles inhumanos o degradantes, o simplemente de reducir a la persona a la



condicién de objeto para obtener intereses ajenos egoistas, ademas de que supone la
vinculacion de todos los organismos que conforman el poder publico a su reconocimiento,
respeto y consolidacién a través de la estimacidn de que toda persona posee necesidades
que merecen ser atendidas, aspiraciones, metas y proyectos que ameritan la elaborada
cooperacion y solidaridad del Estado y de la sociedad.

De alli que la Dignidad humana se encuentre estrechamente ligada a la concepcién de
derechos humanos, pues es ella su sustento y fundamento, su soporte moral y su
legitimidad. Por ende, los derechos humanos no son mas que expresion soberana de aquel
principio que se materializa y concreta cuando se respeta y reconoce a todo hombre como
persona.

“Respetar, por tanto, al hombre como persona es tratarlo segun su propia dignidad, es
dejarlo ser quien es, es aceptar su ser y permitirle que sea ante los demas. Reconocer
al hombre como persona supone admitir su nucleo de juridicidad y aceptarlo como titular
de derechos”.

Respetar no solo implica abstenerse de ejecutar actos que aflijan o constrifian al otro, es
ademas tratarlo como persona en el marco de la dignidad que como tal le asiste. Reconocer,
por un lado, involucra el impulsar y estimular el progreso y desarrollo del individuo como fin
en si mismo, y por otro, no impedir que éste propdsito se concrete.

Asi, el reconocimiento del individuo como ser personal, no admite excepciones, razén por la
cual, tal reconocimiento, no puede estar sometido al cumplimiento de determinadas
exigencias, por que de lo contrario se caeria en la absurda conviccion de que los mismos
seres humanos dotados de dignidad sean quienes precisen, porque sus semejantes a
diferencia de ellos, no pueden ser considerados dignos. En este entendido:

“‘Ademas de que una accion de éstas desconoceria el principio de igualdad, seria al
mismo tiempo, un modo de instrumentalizar ya no solo a algunos seres humanos sino
también a la sociedad. El criterio objetivo para determinar ese reconocimiento no puede
ser distinto a aceptar que donde hay vida humana hay un hombre que merece ser
respetado como persona y reconocido como sujeto de derechos”.
En conclusion, las dos dimensiones del principio de dignidad se concretan en respetar y
reconocer al otro como persona, como un sujeto digno que como tal debe ser tratado, no
solo en su dimensioén interna, o en su corporeidad o en su desarrollo personal, sino también
en su relacion con los demas. Por ésta razon, para la concrecion de este postulado, hace
falta algo mas que la intervencion formal del Estado, también se requiere de la colaboracién
del ser mismo y de quienes lo rodean, situacion que debe ser garantizada y exigida en las
diversas relaciones que se establecen entre los individuos, por cuanto, éstas deben
desenvolverse en el marco de la dignidad connatural a toda persona.

Respetar y reconocer la dignidad del otro implica aceptar su identidad y admitir que en la
sociedad existen diferencias,



“[L]o cual exige que el principio de la igualdad universal también de cabida al principio
de la singularidad o especificidad, que debe reconocerse en su propia particularidad.
Esta es una de las dimensiones practicas de la dignidad humana: la igual dignidad de
todo ser humano requiere del reconocimiento de la diferencia particular como
igualmente digna, (...) Prescindir de la singularidad, de lo distinto, es excluir una
dimension practica del principio de la dignidad humana e intentar anular en la sociedad
todo aquello que sea diferente”.

El concepto de dignidad humana ha sido ampliamente desarrollado por la Corte
Constitucional en innumerables sentencias, de las cuales cabe destacar la sentencia T- 499
de 1992, en donde se adopta la idea de que el principio en mencidén no solo constituye un
valor fundante del Estado Social y Democratico de Derecho sino que es sobretodo una
norma juridica de caracter vinculante para todo el aparato estatal y en consecuencia de
obligatoria observancia, a parte de manifestar que éste principio solo puede materializarse
en supuestos econdémicos, al respecto anota:

“El principio fundamental de la dignidad humana no solo es una declaracion ética sino
una norma juridica de caracter vinculante para todas las autoridades (C.P. Art. 1°). Su
consagracion como valor fundante y constitutivo del orden juridico obedecié a la
necesidad historica de reaccionar contra la violencia, la arbitrariedad y la injusticia, en
busqueda de un nuevo consenso que comprometiera a todos los sectores sociales en la
defensa y respeto de los derechos fundamentales.

El hombre es un fin en si mismo, su dignidad depende de la posibilidad de
autodeterminarse (C.P. art. 16). Las autoridades estan precisamente instituidas para
proteger a las personas en su vida, entendida en un sentido amplio como “vida plena”.
La integridad fisica, psiquica y espiritual, la salud, el minimo de condiciones materiales
necesarias para la existencia digna, son elementos constitutivos de una vida integra y
presupuesto necesario para la autorrealizacién individual y social”.

Por lo anterior, el trabajo, como medio de realizacion personal, contribuye a la reafirmacion
de la persona como un ser humano digno, dotado de las condiciones materiales que le
permitan serlo, pues el empleo es una manera de conseguir los medios de subsistencia que
satisfagan las necesidades basicas y de igual manera, las aspiraciones de los individuos.
Mas aun, cuando se trata de las personas discapacitadas, a quien por mucho tiempo se les
nego la posibilidad de considerarlos seres humanos dotados de dignidad, entonces el
trabajo se erige como herramienta eficaz en la consecucion del reconocimiento y posterior
implementacion del principio de dignidad humana para los impedidos, pues a través de él,
pueden demostrar que a pesar de ser diferentes a la mayoria de personas pues sufren una
situacidon excepcional, logran ser utiles y sobre todo productivos en una sociedad inspirada
en el modelo econdmico capitalista que exige destrezas y rendimiento en la actividad
laboral.



Bajo esta perspectiva cabe resaltar los alcances que la clausula de Estado Social y
Democratico de Derecho adoptada por el constituyente de 1991, trajo consigo para el pais,
en efecto, ésta formula politica tiene gran trascendencia en la interpretacion del
ordenamiento juridico, al concebir al Estado Colombiano como democratico y social de
derecho se traspasa de la orbita puramente formal de consagracion de unos derechos y
libertades individuales de la persona frente al Estado para caminar en el transito hacia la
busqueda de la 6rbita material teniendo en cuenta que la economia debe orientarse hacia la
consecucion de unos fines sociales para lograr la vigencia de un orden justo. Asi, este
modelo de Estado, implica una revision al liberalismo individualista a partir de la concrecion
de los derechos sociales que convertidos en normas de derecho positivo y elevados a la
categoria de principios constitucionales, cuentan con una connotacién material en contravia
del formalismo declarativo del Estado Liberal.

De ahi que como lo afirma Younes Moreno:

“[O]ntolégicamente se le atribuyen dos calidades al Estado colombiano: la sujecion
formal al derecho y una sujecion material del derecho a unos contenidos sustanciales. El
primer elemento es relativo a la validez; el segundo a la justicia. Por ello no basta la
mera postulacion de principios, derechos y garantias sino que es justo y menesteroso
dotarlos de eficacia a través de las herramientas necesarias que los hagan palpables”.

El orden juridico fijado a partir de entonces, pretende acercar a la comunidad a la concrecion
material de los fines que guian el Estado Social de Derecho, teniendo como meta ultima la
proteccion integra del ser humano. Dicha proteccidn pretende ser brindada en los diferentes
ambitos en los cuales se desenvuelve el hombre.

La Corte Constitucional, en numerosos fallos, ha precisado el origen, el alcance y
consecuencias de la adopcion de este modelo de Estado, al afirmar:

“El Estado Social puede ser definido como el Estado que garantiza estandares minimos
de salario, alimentacion, salud, habitacién, educacién, asegurados para todos los
ciudadanos bajo la idea de derecho y no de simple caridad.

(...)

El Estado Constitucional Democratico ha sido la respuesta juridico-politica derivada de
la actividad intervencionista del Estado. Dicha respuesta esta fundada en nuevos
valores, derechos consagrados por la segunda y tercera generacion de derechos
humanos y se manifiesta institucionalmente a través de mecanismos de democracia
participativa, de control politico y juridico en el ejercicio del poder y sobre todo a través
de la consagracion de un catalogo de principios y derechos fundamentales que inspiran
toda la interpretacion y funcionamiento de la organizacién politica”.

Por tanto, este nuevo modelo estatal se constituye en un garante por excelencia de los
derechos humanos; se recalca la proteccion que dentro de esta concepcion goza ‘“la



dignidad de la persona como individuo, ya que ella representa el nucleo de todos los
derechos humanos”.

Se sefala que el avance en la protecciéon de los derechos fundamentales del individuo ha
sido enorme porque el Estado ha incrementado su presencia frente a los administrados; a
pesar de que aun se encuentra en construccion la concrecion de mecanismos que posibiliten
una eficaz y real defensa respecto a los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Dentro de este contexto el Estado Social y Democratico de Derecho persigue la optimizacion
y mejoramiento de la existencia del ser humano, es decir, intenta conceder una vida mas alla
de las condiciones minimas de subsistencia, mejorando su calidad de vida. En este
entendido, el Estado Social de derecho persigue entre otros, los siguientes fines:

“a. - La procura existencial, por la cual deben propiciarse unas condiciones para que se
desarrollen las potencialidades del individuo emanadas de su capacidad creadora 'y su
inventiva que parece el soporte del individuo en su autodeterminacion. b.- Hacer posible
unas condiciones existenciales minimas que faciliten su materializacion real. c. — Logro
de unas prestaciones sociales. d. — Fijacion de un salario vital minimo. e. — Atencion de
las personas incapacitadas para trabajar mediante un acuerdo y un sistema eficaz de
seguridad social”.

Al adoptar este modelo de Estado se amplio la preocupacion por la problematica social y por
las situaciones diversas en las que se encuentren los ciudadanos.

Estos principios, se convierten en el eje central que guian al Estado, en consecuencia
orientan la sociedad, gozan de poder vinculante y por su propia naturaleza deben permear
todas las esferas sociales.

Asi pues, estos postulados se constituyen en un:
“[Clonjunto de leyes y disposiciones autbnomas que establecen y desarrollan diferentes
principios y procedimientos protectores a favor de las personas, grupos y sectores de la
sociedad integrados por individuos econdmicamente débiles, para lograr su convivencia
con las otras clases sociales dentro de un orden justo”.

Por ello, la Dignidad Humana y el Estado Social y Democratico de Derecho se erigen en el
soporte en el cual encuentra respaldo y sustento la proteccidn constitucional del trabajador
discapacitado.

1.4.2 El Principio de Igualdad. La igualdad es entendida en nuestro ordenamiento juridico
como un principio y un derecho consagrado en la Carta Politica en el articulo 13 al
prescribir:

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades



sin ninguna discriminacidn por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion, opinidn politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas a favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicidn
economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

Fue a partir de dicha consagracion como la igualdad adquiri6 mayor preponderancia tanto
en el ambito normativo como en el practico, desde el ano 1991 a través de diversos
mecanismos se pretendié efectivizar ésta prerrogativa inherente al ser humano que se
traduce en la imposibilidad de ejercer tratos discriminatorios y en respetar aquellas
diferencias que dan identidad a las personas; ya que no se debe desconocer que si bien “el
ser personas nos hace iguales a los demas, el ser individuos es lo que nos hace unicos e
irrepetibles y es lo que nos diferencia”.

Asi como la nueva Constitucion concretd el derecho a no ser discriminado también hizo lo
propio con la concepcion de una especial proteccidén a aquellos grupos que por su estado de
debilidad y vulnerabilidad merecen un trato diferencial positivo, como es el caso de los
nifos, ancianos y discapacitados. “Es asi como mediante la Constitucion de 1991, la
vulnerabilidad logré ser reconocida como criterio razonable para establecer tratos
diferenciados hacia estos grupos, con el fin de garantizarles de modo efectivo su derecho a
la igualdad”. Abriendo paso a la posibilidad de desplegar acciones de discriminacion positiva
e inversa en las que se ejerce un trato diferenciado a favor de ciertas personas titulares de
una especial proteccion con el objetivo de garantizar su derecho a la igualdad. Sin embargo,
a pesar de las medidas que se han adoptado en este sentido los tratos discriminatorios
persisten, ello se evidencia en situaciones muy concretas como el caso de la poblacion
discapacitada que es catalogada como inferior, inutil e incompetente para poder disfrutar de
los bienes, privilegios y oportunidades que asisten a los demas, o es tratada bajo las mismas
condiciones que las personas que cuentan con el pleno goce de sus facultades, olvidando
que por su especial situacion merecen un tratamiento diferencial que mitigue su realidad.

En conclusion se puede decir, que el derecho a la igualdad, plasmado en la Carta Politica
implica:

“1) Que se reclame al Estado el otorgamiento a todas las personas de un trato con igual
consideracion y respeto; 2) que en las orbitas de importancia publica se establezcan
normas que prohiban la discriminacion, y 3) que se adopten acciones que permitan, a
través de medidas de discriminacion inversa, la disminucion de las diferencias
economicas y sociales en el seno de la sociedad”.



En este contexto la igualdad “se orienta no a la idea de la igualdad de las personas sino en
la nivelacion de las desigualdades que entre ellas existen, la igualdad deja de ser punto de
partida para convertirse en meta o aspiracion de éste nuevo orden social”.

El derecho de igualdad ésta integrado por varias nociones entre las que se pueden
identificar las siguientes:

“[E]n primer lugar, la igualdad formal o ante la ley en virtud de la cual la ley equipara a
todas las personas sin distincion alguna y los cubre de manera general e impersonal. En
segundo lugar, la igualdad de trato que consiste en reconocer la dignidad de todos los
individuos sin consideracion a su raza, sexo, ideologia u otro rasgo que los identifique e
involucra el derecho a obtener un igual tratamiento por parte del Estado y de los
particulares en la distribucion de bienes, oportunidades derechos y libertades”.

Una tercera nocion de este derecho ha sido denominada igualdad de derechos y deberes
que consiste en la posibilidad de todas las personas de disfrutar de los derechos y
beneficios consagrados a su favor en la Constitucion y en la ley y en la correlativa obligacion
de cumplir con los deberes impuestos en las mismas. Finalmente, la igualdad de
oportunidades que se traduce en la posibilidad que tienen las personas de satisfacer sus
propios deseos, gustos, intereses y necesidades en las mismas condiciones que sus
semejantes.

Segun la Corte Constitucional Colombiana:

“La igualdad en sus multiples manifestaciones-igualdad ante la ley, igualdad de trato,
igualdad de oportunidades-, es un derecho fundamental de cuyo respeto depende la
dignidad y la realizacién de la persona humana. Las normas que otorgan beneficios,
imponen cargas u ocasionan perjuicios a personas o0 grupos de personas de manera
diversificada e infundada contrarian el sentido de la justicia y del respeto que toda
persona merece”.

De otro lado, el derecho a la igualdad ha sido justificado desde diversos puntos de vista que
a continuacion se sintetizan:

1)Concepciones ius naturalistas: en virtud de las cuales el derecho a la igualdad es un
derecho natural del ser humano, que se deriva de un ser superior que reconoce a todos
como iguales, tesis que corresponde a la corriente del ius naturalismo teoldgico; a la par,
se encuentra la concepcion de que todo ser humano por el hecho de ser racional es igual
a los demas, teoria perteneciente a la corriente del ius naturalismo racionalista.

2) Concepciones utilitaristas: para esta concepcidn, la igualdad ante la ley es la forma
adecuada de lograr la mayor felicidad y bienestar de las personas, situacién que se logra
mediante la expedicion de leyes por parte del Estado y de la actuacion de sus organismos.
La felicidad de cada individuo es indispensable para alcanzar la felicidad de la sociedad
en general.



3)Concepciones deontoldgicas: toman a la igualdad como deber, toda persona tiene el
deber de respetar su dignidad como la de las demas personas, segun la Red de
Promotores de Derechos Humanos de |la Defensoria del Pueblo:

“[L]las personas tienen derecho a ser tratadas por los demas y por el Estado como
iguales en dignidad y derechos, y el aparato gubernamental debe distribuir los bienes y
posiciones considerando el papel prioritario de las libertades personales, y tratando de
establecer tratos diferenciados que beneficien a los que se encuentren peor situados en
la sociedad o sean mas vulnerables”.

De ello se colige que la nocién que acoge la Constitucion de 1991 frente al derecho a la
igualdad es la postulada por las concepciones deontoldgicas, que reconocen la importancia
de respetar y exaltar la dignidad del ser humano como presupuesto indispensable para
garantizar el cabal cumplimiento de los derechos que le asisten. Igualmente, porque
reconoce que el ser personas hace merecedora a la especie humana de un trato igualitario
por parte de sus semejantes y del Estado, que se traduce no solo en la obligacién de tratar a
todos como iguales sino también en el deber de brindar un trato diferente a aquellas
personas que por sus especiales condiciones se encuentren en situacion de vulnerabilidad
respecto a los demas, en aras de garantizar su derecho a la igualdad.

Por ello, el derecho de igualdad debe ser entendido en tres dimensiones: como igualdad
formal en dos acepciones: igualdad ante la ley e igualdad de trato por parte de las
autoridades y ademas como igualdad material buscando hacer efectivos los derechos de los
mas débiles.

1.4.3 El Principio del Trabajo. EIl principio del trabajo consagrado por el constituyente se
configura en uno de los parametros orientadores por excelencia de las relaciones laborales;
con la caracteristica esencial que apareja: el trabajo debe desarrollarse en condiciones
dignas, respetando la integridad del trabajador.

Es tal su importancia que fue consagrado por el constituyente como derecho fundamental y
a su vez como una obligacién social al ser considerado una expresion de la libertad humana,
cimentado en la dignidad que merece el individuo en la sociedad.

El derecho al trabajo dentro de estas connotaciones limita el derecho de variacion del cual
goza el empleador, siendo protuberantes las restricciones impuestas a la parte dominante
del contrato de trabajo. En el decir de Zarini:

“‘Esas condiciones dignas y equitativas de trabajo que enuncia la Constitucion, deben
interpretarse en forma amplia y elastica, comprendiendo por lo menos las siguientes
circunstancias; 1) todo trabajo o servicio; 2) lugar y modo en que se realizan; 3) valores
humanos del trabajador propios de su condicion de hombre, 4) situaciones personales
del trabajador, como ser: sexo, edad, capacidad laborativa, posibilidades de esfuerzo,
etcétera”.



El derecho al trabajo presenta por una parte, un nucleo esencial no susceptible de
desconocimiento ni por las autoridades, ni por los particulares, y por otra parte, un desarrollo
gradual, supeditado a la produccion legislativa en cada momento histérico.

Este derecho fundamental implica a su vez igualdad de oportunidades, igualdad que deberia
traducirse en una igualdad real, que acepte e incorpore a las personas limitadas, para
desempenarse en diferentes ambitos laborales de acuerdo a sus capacidades, de tal
manera que esta igualdad atendiendo a los alcances que reviste el derecho al trabajo debe
ser entendida como una igualdad real y no meramente matematica.

Este derecho en su aspecto axiolégico implica una concepcion del trabajo en condiciones
acordes a la dignidad que merece el trabajador, como sujeto plenamente merecedor de
respeto y solidaridad en la relacion laboral.

El derecho al trabajo debe ser entendido en una doble acepcion, segun Younes Moreno
como:

“[L]ibertad de trabajo, que segun la jurisprudencia fue consagrada como la negacién de
la servidumbre y como la libertad para escoger ocupacion, empleo y oficio, salvo las
restricciones legales. Se entiende por libertad de trabajo, de acuerdo con la Carta una
expresion de la personalidad, voluntaria y no sometida a dominio o imposicion ni del
Estado ni de los particulares, para escoger profesion y oficio. Y como derecho al trabajo,
su desarrollo apareja varios aspectos: una legislacién que desarrolle las condiciones de
derecho laboral con las protecciones justas y adecuadas para este fin y también una
politica social que favorezca las oportunidades de empleo en condiciones dignas, dentro
de las posibilidades del desarrollo econdémico y social. La politica social y el derecho
laboral se encargan de su desenvolvimiento”.

Vale la pena resaltar, que es por la segunda acepcién por la cual luchan los trabajadores
discapacitados, solicitando proteccion y reglamentacion juridica idonea a fin de menguar sus
condiciones laborales desfavorables, que en la mayoria de los casos los agobian.

1.4.4 El Principio de Solidaridad. Con la consagracion del modelo econdmico neoliberal
adoptado por la Constitucion politica de 1991, se hizo urgente la necesidad de contrarrestar
los efectos nocivos que pudiera acarrear su mantenimiento. Por ello, se postuld el principio
de solidaridad como contrapartida al derecho de libertad, puesto que el ejercicio desmedido
de dicha facultad va siempre en detrimento de los derechos de los demas o al menos de su
afectacion minima. Por esta razén, un orden comunitario, para ser duradero, debera siempre
reconocer como principio fundamental la solidaridad entre sus miembros y repartir uniforme
y equitativamente los beneficios y las cargas.

En cuanto al origen del término, éste proviene “del latin soliditas, que expresa la realidad
homogénea de algo fisicamente entero, unido, compacto, cuyas partes integrantes son de
igual naturaleza”.



Tuvo aplicacién en un comienzo, a raiz de la creencia de que todos los seres humanos son
hijos de dios y por tanto hermanos unos de otros con la implantacion de la teologia cristiana.
Posteriormente el término se extendi6 a la Edad Media en donde fue sinbnimo del concepto
de fraternidad entre los hombres, y postulado primordial junto con los de libertad e igualdad
de la Revolucion Francesa. Actualmente se puede decir que el concepto solidaridad es el
postulado moderno de fraternidad, que guarda sin embargo, la aspiracién de la busqueda
del bienestar social.

Asi pues, la solidaridad se encuentra estrechamente vinculada a los conceptos de ayuda
mutua, cooperacion entre individuos, igualdad de todos, fraternidad, lo que implica la
practica de actitudes y valores tales como la responsabilidad, la generosidad, la
cooperacion, la colaboracion, el desprendimiento y la participacion en la vida comunitaria.

El principio de solidaridad involucra el reconocimiento de que los seres humanos - sociales
por naturaleza- necesitan de la interaccion y ayuda de los demas, con el fin de lograr el
enriquecimiento personal y emocional que su situacion de ciudadano le exige.

Es un llamado a la posibilidad de unirse con sus semejantes y compartir el potencial que
cada uno puede brindar de acuerdo a sus capacidades personales y teniendo en cuenta sus
circunstancias sociales y econdmicas.

Este postulado es valor fundante del Estado Colombiano pues de manera indisoluble el
principio de dignidad humana se encuentra vinculado con él, ya que es natural que como ser
social la persona tenga la necesidad de compartir y vivir en sociedad para participar
dinamicamente en el devenir historico, dando y recibiendo de los miembros de la misma en
caso de necesidad.

El fundamento basico del principio de solidaridad es el ser humano, pues cualquier accion
que se realice en el entorno, directa o indirectamente beneficia al hombre. Por ello se
constituye en presupuesto primigenio de la convivencia social. La solidaridad no debe ser
confundida con los conceptos de caridad ni liberalidad, pues ella es justicia, al prescribir que
los seres humanos necesitan unos de otros y que estan unidos para ayudarse y progresar.

“ ... [E]n principio, la solidaridad es una relacion entre seres humanos, derivada de la
justicia, fundamentada en la igualdad, en la cual uno de ellos toma por propias las
cargas del otro y se responsabiliza junto con éste de dichas cargas”.

Los presupuestos esenciales de una relacion de solidaridad son minimo dos: una persona
con una necesidad latente y una persona solidaria dispuesta a colaborar para el
afrontamiento de dicha situacion.

La solidaridad al ser un valor debe encaminarse a la consecucién de una nacion justa y
comprometida con las necesidades de cada ser humano, fundado en el respeto que cada
uno merece en su condicién de persona digna y por tanto sujeto de derechos y también de
obligaciones para consigo mismo y para con los demas. Pues si esto no fuera asi se



patrocinaria el egoismo y la despreocupacion de los intereses comunes y por ende de la
prevalencia del interés general.

Por ello antes que inclinarse por el cometido de una solidaridad entre los hombres, nada
obsta, para que la sociedad se incline por su propio bienestar, entendiendo que la
responsabilidad es de todos y para todos, en la medida en que el bienestar de la sociedad
es el propio de cada ser humano por formar parte integrante de la misma.

De ahi que el principio de solidaridad funcione como factor de equilibrio en la sociedad, al
imponer a unos individuos que gozan de mejores condiciones fisicas, sociales y/o
economicas, la obligacion de velar por las necesidades de sus coasociados y el compromiso
de colaboracion con sus necesidades, con el fin de superarlas y lograr mayor justicia social
o lo que es lo mismo, la vigencia de un orden justo, fin ultimo del Estado constitucional.

Asi lo ha entendido la Corte Constitucional en sus decisiones judiciales, al aplicar una
interpretacioén teleoldgica y sistematica que tenga presente los fines que guian las acciones
del aparato estatal y de los particulares, prescribiendo:

“En cuanto a la solidaridad, es un principio que aspira al valor justicia y que bebe en las
fuentes de la dignidad humana.

(..))

Segun el preambulo de la Constitucion Politica de Colombia, las instituciones y la
sociedad civil estan comprometidos en procurar lograr un "marco juridico, democratico y
participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo”.

En desarrollo de esto, el articulo 1° de la Constitucion Politica establece que Colombia
es un Estado social de derecho; esto quiere decir que el Estado se encuadra dentro de
un ordenamiento juridico materialmente justo. Tal ordenamiento tiene como fin ultimo al
hombre.

El articulo anterior nos senala los elementos fundantes del Estado, dentro de los cuales
esta la dignidad humana, como generadora de derechos y garantias fundamentales, y la
solidaridad, como mecanismo de consecucion de justicia.

Los objetivos de las autoridades se encuentran en el articulo 2 inciso segundo de la
Constitucién, asi:

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares.



La solidaridad, ademas, es deber constitucional de la persona, como se advierte en el
articulo 95 de la Constitucion, que dice: ..son deberes de la persona y del ciudadano:

2. Obrar conforme al principio de solidaridad social...

Es por todo lo anterior que la solidaridad es al mismo tiempo un principio fundante, un
valor y un deber que atraviesa todo el accionar estatal y el comportamiento de las
personas”.

Participando de la principalistica constitucional, surgen para los discapacitados una serie de
derechos que convocan el respeto social. No obstante, en la medida en que frente a
situaciones como conseguir empleo 6 distribucion de tareas y funciones, es cuando mas se
aprecian los efectos nocivos de la discriminacion a la persona discapacitada, es menester
insistir en los derechos del discapacitado como ser humano trabajador y alli aplicar los
principios de respeto por la dignidad humana, igualdad y solidaridad; aspectos que seran
comprendidos principalmente, en torno al principio-garantia de estabilidad reforzada del
trabajador discapacitado.

1.5 SUSTENTO TEORICO DE ACCIONES A FAVOR DEL TRABAJADOR DISCAPACITADO

El principio de igualdad se constituye en la base del concepto de estabilidad reforzada en el
empleo del trabajador discapacitado. A partir de aquél principio, la construccién tedrica se
fue delineando hasta esbozar la comprension de estabilidad reforzada que actualmente se
maneja. Siendo por ello necesario exponer y analizar las diferentes corrientes teéricas que
se han postulado en torno a la igualdad y las implicaciones que ella reviste. En razén a ello,
se aborda la acepcién de igualdad, a la luz de la doctrina tanto nacional como internacional.

El concepto de igualdad se erige como una institucion juridica basica en la organizacion
estatal, pues de ella se deriva la interpretacion de todo el ordenamiento juridico. Asi pues,
la relacion que tenga cualquier derecho con este postulado lo convierte en fundamental o lo
gue es lo mismo determina su proteccion concreta en aras de potencializarlo, en palabras de
la autora feminista Maria José Afnon:

“... [E]xiste una relacién univoca entre igualdad juridica y derechos fundamentales. La
igualdad es tal en cuanto constitutiva de los derechos fundamentales y los derechos
fundamentales son fundamentales porque son constitutivos de la igualdad”.

Robert Alexy es partidario también de la relacion entre igualdad y derechos
fundamentales, al afirmar que la libertad juridica depende de la libertad real o factica, o lo
que es lo mismo de la igualdad material, ya que es obvio que a pesar de que la
consagracion juridica de los derechos en la mayoria de paises con modelos juridicos



constitucionales es palpable, la posibilidad de realizacién en la practica, es casi nula dada
las condiciones econdémicas en la que los mismos viven, en particular la de los paises
subdesarrollados.

Ademas, con el afianzamiento de estas tesis se deriva el postulado segun el cual los
principios de igualdad material y el de libertad factica son las mejores opciones para
articular politicas para derechos sociales como prestaciones. Pues como lo sostiene
Prieto Sanchiz “la igualdad juridica genera al poder un deber nitido de abstenciéon o no
discriminacion, mientras que la igualdad material genera obligaciones mas complejas, de
organizacion, procedimiento y prestacion” .

Para Augusto Conti:

“ La igualdad es el presupuesto primordial del sistema democratico, fundado en la
consideracion que todos los individuos nacen iguales, tienen los mismos derechos,
oportunidades, libertades y obligaciones y no pueden ser objeto de un trato
discriminatorio (es decir, por un lado, se reconoce la igualdad en la titularidad de
derechos para todas las personas sin tener en cuenta ningun tipo de criterio sospechoso
de discriminacion, y por otra parte, el descarte de los referidos criterios la prohibe, y
agrega:) Desde la perspectiva juridica es una institucion matriz porque influye en la
concepcidén y armonizaciéon de otras, y desde el punto de vista ideolégico un parametro
en la conduccién y orientacion de las politicas de Estado. Esta caracteristica encierra la
dinamica de la Constitucidn y es la que permite dictar leyes e instrumentar medidas
tendientes a la realizacion practica de la igualdad”.

De esta manera, la igualdad hace referencia a la posibilidad del individuo de asegurar un
minimo de condiciones materiales que le proporcionen una vida digna y su desarrollo como
persona dentro de una sociedad diferente y plural “inscrita en el contexto de la sociedad de
clases y ligada al derecho de propiedad, es de suponer que la igualdad ya no se explique
como un imperativo categorico para uniformar a los individuos sino como un principio que
les procura su participacion en condiciones de relativo equilibrio”.

En el plano laboral ésta participacién se traduce en la posibilidad, dentro del marco de la
vinculacién laboral, de acceder con su salario a la obtencién de bienes y servicios que le
proporcionen el cubrimiento de sus necesidades basicas.

Posibilidad que les habia sido negada y con posterioridad dificilmente reconocida a los
trabajadores discapacitados, pues también es importante entender que el derecho de
propiedad al igual que el de libertad de empresa e iniciativa privada se encuentran
constitucionalmente consagrados en los articulos 58 y 333, sin embargo, no puede pensarse



que son absolutos pues como ya lo ha sefialado el ordenamiento juridico: cumplen una
funcién social. Por ello, pese a que con base en estos derechos se habia negado el ingreso
de los trabajadores discapacitados al ambito laboral, se tiene que la prestacion de la
relacion laboral es de caracter productivo lo que supone la existencia de conmutatividad
contractual, con base en el postulado de funcién social y del principio de solidaridad, se han
adelantado programas de accion especifica para el grupo poblacional de los discapacitados
denominados planes de accion positiva ademas de las politicas de equilibrio, proteccién y
nivelacion, entendidas como: aquellas “medidas de caracter especifico adoptadas por los
gobiernos para fomentar la practica del principio de igualdad para conceder beneficios de
nivelacion a grupos especialmente desprotegidos”.

Adicionalmente se han implementado programas de compensacion empresarial para
aquellas empresas que promuevan la inclusién de personal discapacitado a su servicio. Que
buscan por un lado, contrarrestar los efectos nocivos que las empresas sobre todo de indole
privada arguyen para evitar la admisién y permanencia de estas personas en el empleo, y
por otro lado, como una herramienta eficaz en la proteccion de los derechos de los mas
débiles. Pues no puede admitirse que la propiedad privada sea absoluta e ilimitada y que se
ejerza en contravia de derechos fundamentales de las personas.

Hoy nos enfrentamos a lo que ha sido denominado por Maria José Afon un “derecho
desigual, esto es como un modo de realizar el principio de igualdad material, entendida
como igualdad de probabilidades de los individuos para decidir sobre su propia identidad,
para desarrollar su propio plan de vida, para el disfrute real de los derechos fundamentales”.
Concepto que ha sido desarrollado en las decisiones del tribunal constitucional colombiano.

La autora esboza esta teoria del derecho desigual desde la perspectiva de dos tesis, en
principio, contradictorias: por un lado, la de la teoria liberal a la cual denomina en su libro
tesis de la igualdad, y por otro, la tesis de la diferencia, cuyas principales exponentes son
Iris M. Young y W. Kymlicka, con el propdsito de explicar el fenobmeno de la desigualdad
social como una consecuencia de los procesos de discriminacion que afecta a los individuos
por la situacion de pertenencia a un determinado grupo social. Estableciendo, que la unica
manera de lograr la inclusion de estos individuos discriminados en la sociedad es
brindandoles la posibilidad de ejercer una igualdad material que transforme las
desigualdades y termine con las consecuencias de la exclusion.

Resalta la autora que el origen del derecho desigual se encuentra en el reconocimiento
juridico de las diferencias o lo que es lo mismo, “en la incorporacion al derecho de criterios
de igualdad material y su interpretacion concreta”, posicion criticada por algunos pues
consideran que es atentatoria de la concepcion neutra del principio de igualdad. Sin
embargo, la autora tiene razon al esgrimir la unica arma que los paises civilizados tienen: el
Derecho, como instrumento generador de igualdad a partir del reconocimiento de las



diferencias sociales y de la armonizacion de los principios de prohibicion de la
discriminacion y de la tutela de las diferencias.

De lo anteriormente expuesto se desprende que: en primer lugar, la igualdad como categoria
abstracta y absoluta que uniforma a los individuos es impensable como premisa basica de la
sociedad pues ello significaria el desconocimiento de realidades sociales tan latentes como
la diferencia de los individuos por una u otra circunstancia; en segundo lugar, la diferencia
como tal no es un sintoma de enfermedad de la sociedad sino un factor saludable que
permite aceptar la pluralidad de los individuos como seres humanos distintos dentro de la
misma raza humana; y finalmente el error de los individuos de ese conglomerado social
consiste en la adopcion de criterios de diferencia para generar desigualdad, a través del
rechazo, la intolerancia, la exclusion y la discriminacién, viendo en cada persona un defecto
por el cual considerarlo diferente y de esta forma segregarlo. Pues como se afirma en el
texto de ésta autora: “la diferencia tiene que ver con la identidad de las personas y la
desigualdad con la disparidad de condiciones sociales”.

El caso de las personas discapacitadas no es ajeno a esta concepcion social, pues a través
de los siglos han sido excluidas, mas aun cuando la incapacidad es ostensible: fisica, mental
o sensorial, pues de alli deriva la actitud excluyente del conglomerado social al inadmitirlos
dentro del grupo considerado normal negandoles la posibilidad de desempefo en las
esferas que conforman la vida cotidiana, dentro de las que se encuentra la laboral.

Es indispensable una renovacion cultural que permita que las personas pertenecientes al
género humano comprendan que la diferencia es ingrediente de la vida pues sin ella, la
realidad no podria articular los avances que en materia juridica se han hecho con las
personas respecto a la igualdad de trato y al otorgamiento de la igualdad material pensada
para los desiguales desde la perspectiva de que todos merecen el mismo trato por parte del
Estado como primer 6rgano encargado del cumplimiento de los derechos, garantias y
deberes de los ciudadanos.

No obstante, pese a que el proceso de reconocimiento de desigualdades que beneficien a
las personas discapacitadas en el terreno laboral se encuentra en un punto de progresivo
avance, las dificultades que tuvieron que soportar no fueron pocas, esto puede ser
demostrado retomando la evolucion que ha sufrido el concepto de diferencia basandose en
la resefa realizada por Afion del libro de Luigi Ferrajoli “Derechos y Garantias, la ley del
mas débil”, segun Afon éste autor propone cuatro modelos de evolucidén: el primero
denominado indiferencia juridica por la diferencia (negrillas nuestras) al que se podria llamar
de ignorancia premeditada, en donde ni se protegen ni se valoran ni se tutelan los
elementos configuradores de la diferencia; el segundo modelo se identifica con el privilegio
como fuente de desigualdad, plantea Maria José Afion que a través del reconocimiento de
status se trabaja con un modelo excluyente para otras personas que no caben en él; el



tercer modelo es el de homologacién juridica de las diferencias (negrillas nuestras) esto
significa que pese a que se parte del afirmacion de una identidad no se concibe el
tratamiento de la diferencia sino que se busca anularla generalizando y uniformando a los
individuos sin reconocer la pluralidad de condiciones que afrontan. Es decir, en este
supuesto se tiene en cuenta una igualdad puramente formal y se pretende neutralizar las
diferencias a raiz de dicho reconocimiento. Lo cual constituye un error pues es un enunciado
de tipo descriptivo que determina un deber ser y no es un enunciado de tipo normativo que
oriente la realidad de las circunstancias; el cuarto modelo ha sido denominado por Ferrajoli
configuracién juridica de las diferencias (negrillas nuestras) en donde se propende por el
principio normativo de la igualdad en los derechos fundamentales de toda indole, de
primera, segunda y tercera generacién y también por la creacién de herramientas y
garantias juridicas eficaces que aseguren su cumplimiento. Este modelo no descarta ningun
tipo de diferencia sino que las dota de igual valor y entiende que por eso mismo se debe
otorgar un tratamiento igualitario dentro del marco de las diferencias y respeto para todas y
cada una de las necesidades y aspiraciones de las personas:

“La igualdad en los derechos fundamentales se articula como un derecho igual de todos
a la afirmacion y tutela de la identidad en virtud del igual valor atribuido a todas las
diferencias, porque esas diferencias hacen a cada persona un individuo distinto. Sin
embargo, y en la medida en que esas diferencias tienen efecto sobre las relaciones
sociales como factores de desigualdad la norma que impone la igualdad abstracta y los
derechos carece de sentido sin las garantias para su efectividad”.

Es fundamental destacar de los autores anteriormente estudiados la idea de que la igualdad
no se contrapone a la diferencia pero si a la discriminacién por cuanto ella es violatoria del
principio de igualdad.

La discriminacién puede ser entendida en dos sentidos: uno neutro que significa distincion,
separacion o clasificacion, el cual por si mismo no tiene consecuencias negativas ni
positivas; y otro, en sentido peyorativo o negativo que significa excluir, sinénimo de
favoritismo, prejuicio o intolerancia.

Dentro de ésta ultima acepcion: “las diferencias se convierten en discriminaciones cuando
se utilizan para justificar algun tipo de diferenciacion que abierta o subrepticiamente
desvaloriza a un individuo en razon al grupo que pertenece. Hay discriminacion cuando se
selecciona un rasgo que en un contexto esta asociado a prejuicios descalificatorios y de alli
se extrae un trato diferenciador injustificado...”; para la autora:

“[L]a discriminacién como distincién, diferenciacién y tratamiento injusto supone: a) una
motivacion despectiva y estigmatizadora de ciertas personas a las que se caracteriza
por su pertenencia a un grupo y a las que por ello se les considera inferiores y



mermadas en sus capacidades, b) una finalidad u objetivo de mantenimiento de la
desigualdad que se lleva a cabo a través de medidas discriminatorias en relaciéon con
los grupos desaventajados, c) la discriminacion afecta a otros bienes basicos, lo que
genera situaciones de exclusién social, politica y juridica..., d) finalmente, la
discriminacion tiene como resultado el mantenimiento de las situaciones de marginacion
y opresidon de grupos sociales desaventajados con lo que se aumentan paulatinamente
las desigualdades" .

Segun éste criterio, la discriminacidon puede ser de dos clases: directa e indirecta y con base
en ésta segunda clasificacion se puede decir que es individual y de grupo. La discriminacion
directa se produce cuando se prescribe un trato desfavorable, sin justificacion racional y
explicitando el criterio de diferenciacién de la persona que lo padece. La discriminacion
indirecta es la que homogeniza las diferencias y sobre la base de un criterio neutro de
igualdad perjudica a unos sujetos respecto de otros. El segundo tipo de discriminacion es la
que genera el derecho cuando prescribe la simple igualdad formal ante la ley prescindiendo
de las garantias que lo hacen efectivo.

La discriminacion de grupo se organiza en torno del concepto de grupo social que segun
[.M.Young:

“Es el colectivo de personas diferenciadas de al menos otro grupo por formas culturales,
practicas o modos de vida y es caracteristica de este tipo de discriminaciéon que los
individuos que la padecen son discriminados en razén de su pertenencia a ese
determinado grupo social, lo que los pone en una situacion de desventaja respecto a
otros sujetos pertenecientes a otro grupo”.

La autora sefala que el antidoto para la discriminacion social lo constituyen las medidas
de accion positiva o de discriminacién inversa, sin embargo, para llegar a tal conclusion
advierte la necesidad sobre la aceptacion de la igualdad de los hombres en derechos, esto
quiere decir, la conjuncién de los tres tipos de igualdad: de trato como equiparacion y
como diferenciacién, de consideracion y de resultado, igualdad que solo se garantiza en
primer lugar, a través del reconocimiento de unos derechos constitucionales
fundamentales sean estos civiles, politicos y sociales; y por otra parte, a través de la
consagracion de unas herramientas juridicas eficaces que aseguren su cumplimiento. La
igualdad de trato como equiparacion:

“[Tliene como contenido el principio de no discriminacion. Principio que puede ser
interpretado en sentido amplio, como prohibicién de desigualdades injustificadas o
irrazonables, y en consecuencia, para que sean aceptadas las diferencias normativas,
éstas tienen que tener una justificacion objetiva y razonable”. Por su parte, la igualdad
de trato como diferenciacion: “consiste en dar un tratamiento distinto a situaciones
distintas con el fin de eliminar situaciones de discriminacion existentes”.



Asi pues, la discriminacion ha sido entendida desde muchas perspectivas, todas coinciden
en que ella apareja el aislamiento de ciertos sectores sociales, por ciertos conglomerados
que presentan diferencias que segun la cosmovisiéon y el entramado de relaciones sociales
creadas para ese momento histérico constituyen una situacion diversa, que no es aceptada
por la mayoria imperante.

Para Jaime Marchant:

“La discriminacion conceptualmente es una conducta sistematicamente injusta y
desigual contra un grupo humano determinado. Discriminar consiste en privarle a un
grupo humano de los mismos derechos que disfrutan otros.

La discriminacion es un fendmeno basado en relaciones entre diversos grupos sociales,
y tienen sus raices en la opinidn que un grupo tiene sobre otro. Estos grupos pueden
ser parte de otros grupos sociales mayores o menores, incluso puede sufrir
discriminacion por mas de una causa.

(Este autor categoriza la discriminacion de la siguiente manera:)

Discriminacion directa: es toda norma o acto juridico de caracter publico o privado que
establezca una normativa distinta y perjudicial basada en la pertenecia a una categoria
general y abstracta.

Discriminacion indirecta: consiste en toda norma o acto juridico de caracter publico o
privado formalmente no discriminatorios pero sus consecuencias facticas se traducen en
un impacto adverso para un grupo humano. Son normas O actos neutros pero sus
supuestos en la practica perjudican claramente a quienes pertenezcan a un grupo social
determinado.

Discriminacion inversa: aqui es donde (se encuentra) la mayor de las dificultades;
histéricamente el concepto discriminacion inversa es de reciente creacion, ademas
suelen incluirse en este concepto las soluciones o medidas que pueden adoptarse para
terminar o atenuar la discriminacion que histéricamente sufre un grupo, también bajo el
concepto “discriminacién inversa” suele incluirse un tipo especial de accion positiva
llamado cuota.

Toda discriminacion indirecta se caracteriza por tener un contenido politico respecto a
como enfrentar estas discriminaciones, que dependen de la ideologia del gobierno de



turno, justificables sélo si su fin es remediar una discriminacion profundamente
arraigada a través de criterios transparentes y objetivos tales como el sexo o la raza.

Deben ser siempre transitorias y su aplicacion e interpretacién deben ser siempre de
derecho estricto ya que siempre el beneficio a los discriminados pasa por un perjuicio a
un sector o grupo determinado, irbnicamente se la ha definido como una manera de
nivelar, superar las condiciones desfavorables de un grupo perjudicandolos a todos por
igual”.

Por su parte, Henrik Lépez Sterup concibe la discriminacion como:

“... [T]odo tratamiento desigual injustificado; esto es, violatorio de la Constitucion (o, los
tratados sobre derechos humanos vinculantes). En un sentido restrictivo, se trata de
tratamientos desiguales que tienen como factores normativamente prohibidos: lo que se
conoce como las clausulas sospechosas. En el primer caso, es discriminatoria toda
violacion al derecho a la igualdad, en tanto que en la segunda concepcion, sera
discriminatorio cierto tipo de tratos desiguales que merecen un reproche mas fuerte.

En un sentido restringido pues, la discriminaciéon alude a tratamientos diferenciales
basados en criterios que, normativamente, se entienden prohibidos. En términos
generales, los criterios de distincién prohibidos responden a criterios que histéricamente
se consideran inadmisibles”.

Desde la perspectiva de este autor, es dable identificar la discriminacion en una doble
acepcion, de donde es factible colegir que histéricamente se forman patrones de conducta
social que aislan y excluyen a determinadas personas. Patrones que con el correr del tiempo
y a medida que la sociedad progresa trata de cambiar o solucionar adoptando entre otras
medidas normas que protejan a los individuos discriminados de los rezagos de exclusion a
los cuales se ven sometidos.

La discriminacion por tanto deviene en un problema social, que de acuerdo al sentir y al
creer de una etapa histérica es permitido y aceptado por la comunidad, y que posteriormente
es superado en ciertos sectores, sin embargo, la cosmovisién anterior perdura y continua
estigmatizando a los grupos aislados.

Siendo asi, la discriminacién va mucho mas allda de expresiones o actuaciones que
perjudican al asociado que se encuentre en uno de los tantos grupos marginados, la
exclusion se encuentra arraigada y secularizada en todo el entramado social; siendo la
verdadera raiz del problema la ideologia que mantiene la sociedad hacia estas personas.



Entonces la tarea y la lucha radica en hacer comprender a la sociedad el rol de estos
individuos.

Si bien la normatividad ha sido protectora, y es claro que sin ella la poblacién discriminada
se encontraria aun hoy en una situacion de mayor exclusion social, la lucha aun es grande,
pues ciertos aspectos que favorecen a los segregados aun no han sido positivizados, hoy
por hoy, a pesar de las adversidades y obstaculos sociales tratan de incorporarse y ser
aceptados en comunidad.

Segun el académico espanol Gregorio Peces-Barba Martinez:

“La discapacidad es abordada desde un campo eminentemente social a tenor de la cual
en la actualidad se ha comenzado a hablar del modelo social, desde el que la
discapacidad deja de ser entendida como una anormalidad de los sujetos y comienza a
ser contemplada mas bien como una anormalidad de la sociedad”.

Afirma este académico que a raiz del enfoque con el cual se ha abordado la discriminacion
se ha vislumbrado su tratamiento de diferentes formas:

No es exagerado afirmar que vivimos en el ambito del Derecho, un momento de exaltacion
de la idea de no discriminacion con diferentes proyecciones, una de las cuales tiene que ver
con el colectivo de las personas con alguna discapacidad. En ese contexto se afirma la
necesidad de llevar a cabo una serie de medidas al hilo de las dos grandes proyecciones del
principio de igualdad juridica (la diferenciacion negativa y la diferenciacién positiva).

La igualdad como diferenciacion negativa supone un trato igual de circunstancias o
situaciones diferentes que, sin embargo, se estima deben considerarse irrelevantes para el
disfrute o ejercicio de determinados derechos o para la aplicacién de las normas. Es lo que
podriamos denominar como el trato igual de situaciones no idénticas o, también, la igualdad
como no discriminaciéon. En relacion con los derechos, implica la no diferenciacién en lo
referido a su titularidad, ejercicio y garantias. En todo caso, esta proyeccién no se entiende
sin la siguiente. La igualdad como diferenciacion positiva, supone un trato diferente de
circunstancias y situaciones que se consideran muy relevantes.

En Colombia ha existido una evolucion histérica atipica en materia de reconocimiento de
derechos y garantias del derecho a la igualdad, pues lo que ha pretendido antes que
creacion es asimilacion, es trasplante de teorias y aplicacién de tales practicas juridicas,
pese a ello es innegable el progresivo avance que ha tenido en éste campo, maxime cuando



la Constitucion de 1991 es un claro ejemplo de aspiracion del tipo de igualdad antes
resefada.

Siguiendo a Rodriguez Pifiero:

“[T]odo ello abunda en la idea central del estado constitucional de derecho segun el cual
el principio general de la igualdad no exige una paridad de trato absoluta, sino que las
distinciones razonables y no arbitrarias que persiguen fines constitucionalmente
legitimos son perfectamente acordes con la Constitucién, entre ellas las mas
importantes son las que procuran la realizacion de la igualdad sustancial que, desde
luego, no puede ser dejada a un lado cuando se trata de derechos fundamentales”.

Especificamente en lo que concierne a los discapacitados, en atencion a la clausula de
Estado Social de Derecho y al mandato contenido en el articulo 13 constitucional, conforman
un grupo de personas diferentes en tanto se encuentran en situacién de vulnerabilidad por
dos razones: la primera, por el hecho de ser el empleado, parte débil de la relacién laboral
ya que se encuentra subordinado a las 6rdenes de su empleador, y la segunda, la que se
deriva del hecho de sufrir una disminucién en su capacidad laboral sea ésta fisica, psiquica
o sensorial y por ello, se hacen merecedoras de un tratamiento diferencial justo, razonable y
objetivo que les permita la realizacion de sus metas y proyectos de vida, que los impulse
antes que truncarlos y que mejor manera que hacerlo a través del trabajo como uno de los
medios de realizacion personal.

Retomando la idea de Afion, el tipo de discriminacion que se necesita para hacer efectivos
los postulados proclamados por las cartas constitucionales modernas, dentro de las cuales
se encuentra la del Estado colombiano es la positiva o inversa, la que ha sido denominada
por la Corte Constitucional Colombiana: “diferenciacion positiva®, a la que se llega a través
de un test de razonabilidad o de criterios de proporcionalidad del denominado “test de
igualdad”. Como se habia anotado anteriormente, los criterios utilizados por el tribunal
constitucional no son de creacién propia sino trasplantes juridicos que se han intentado
incluir en la practica judicial por medio de los instrumentos consagrados para el efecto, como
las acciones de tutela y las acciones publicas de constitucionalidad. Asi pues, siguiendo la
linea de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se han
adoptado criterios que permiten que tales circunstancias sean reguladas en aras de
materializar el “derecho desigual” para que una diferencia sea calificada de objetiva y
razonable se deben cumplir unos requisitos: a) que la diferencia responda a una necesidad
real; b) que sea necesaria para la realizacién del objetivo fijado y c) apropiada a dicho
objetivo, esto es, proporcionalidad de los medios empleados.

No obstante la teoria de la igualacién de las diferencias en el marco de la consecucion de la
igualdad material no ha sido lejana a las criticas y en cambio, no ha gozado del beneplacito
de algunos autores, pues sobre la base de que la justicia por si misma es igual y por ello



imparcial, advierten los riesgos de adoptar el criterio de igualdad de trato por diferenciacion,
que en palabras simples equivale a la igualdad material para todas las personas, Ronald
Dworkin pone de presente el debate:

“¢ Porque la discriminacion positiva es considerada generalmente como no equitativa?
¢Por qué incluso muchos de sus defensores admiten que, aunque la consideran
necesaria, constituye un remedio desagradable?, y es el mismo quien da la respuesta a
sus cuestionamientos cuando establece que las decisiones que benefician a un
determinado grupo social en consideracién a los estereotipos que se han formado
alrededor de ellos no puede ir en contravia del interés general de la comunidad.” .

Este iustedrico contemporaneo segun concepto de Maria Lourdes Pérez Santos, entiende la
igualdad como aquel principio conforme al cual es menester tratar a cada persona segun sus
condiciones de vida particulares, privilegiando la diferencia, para amparar a aquellas
personas en circunstancias de inferioridad. Lo que se traduce en la visidén de la teoria de la
igualdad liberal de éste doctrinante para quien “se exige a los gobiernos tratar a los
individuos no «por igual», sino «como iguales»”.

Se aclara que la igualdad liberal que predica Dworkin, segun ésta académica:

“Busca hacer a las personas iguales en los recursos de que inicialmente disponen para
perseguir y satisfacer sus intereses y necesidades, no en su bienestar; y que exige
compensar a las personas por aquellos accidentes naturales y sociales de los que no
son responsables, pero al mismo tiempo exige en todo caso respetar los efectos
distributivos de las decisiones de los individuos, de sus preferencias y planes de vida.
Expresado en palabras de este autor, la igualdad liberal busca hacer iguales a los
individuos en sus circunstancias, no en sus personas “ .

En su obra, Dworkin se adentra en el analisis del derecho a la igualdad desde diversas
Opticas, reconociendo la importancia que éste tiene en la consecucion de un Estado
legitimo; expresa que ningun Estado puede ser considerado como tal si no trata con igual
consideracion a sus gobernados a los que correlativamente les exige lealtad, por ello
cataloga a la igualdad como la Virtud Soberana de una sociedad politicamente organizada.

A pesar de que en su texto el autor reconoce diversos tipos de igualdad, para él la igualdad
ideal consiste en aquellas circunstancias bajo las cuales las personas son iguales en los
recursos que tienen a su disposicion para satisfacer sus gustos, preferencias y necesidades.
Reconoce que la cantidad de recursos y riqueza de las personas depende de todas las leyes
vigentes en un Estado y no solo de aquellas que regulen el derecho de propiedad, plantea
que ningun tipo de sociedad, ni siquiera las mas desarrolladas pueden garantizarle un
minimo vital a toda la comunidad, es mas, estas ni siquiera han conseguido una distribucion



de recursos satisfactoria, que viabilice la igualdad de recursos defendida por el autor que
tiene como principal obstaculo el mercado econdmico que a lo largo de la historia ha
generado profundas diferencias que se iran acrecentando si los gobiernos no hacen lo
necesario para reglamentar tal mercado a través de la regulacion de precios de bienes y
servicios que se ofrecen a la comunidad.

En este orden de ideas, reconoce que la igualdad es un ideal politico al que se pretende
llegar sin olvidar que “las personas pueden ser iguales en algunos aspectos, con la
consecuencia de que se vuelven desiguales en otros”, situacion que puede enmendarse a
través de una distribucion igualitaria de recursos donde nadie anhelara los bienes y
servicios con los que cuentan sus semejantes, por que si ho cuentan con ellos, tendran otros
que los demas no poseen. Si se quiere tratar a las personas como iguales de verdad:

“[H]abra que ingeniarselas para que la vida les resulte atractiva por igual, o habra que
proporcionarles los medios para lograrlo, y no simplemente hacer que sus cuentas sean
las mismas”.

Dworkin plantea dos teorias sobre la justicia distributiva, a la primera la denomina:

“lgualdad de Bienestar (segun la cual un plan distributivo debe tratar a las personas
como iguales al distribuir u otorgar recursos entre ellas) hasta que ninguna transferencia
adicional consiga que su bienestar sea mas equitativo, a la segunda la denomina
Igualdad de Recursos segun la cual ese plan trata a las personas como iguales cuando
distribuye o transfiere de forma que ninguna transferencia adicional haga que su parte
de los recursos totales sea mas equitativa”.

Para el autor, ésta igualdad de recursos:

“[Clonsigue que una distribucion equitativa no dependa de un simple resultado que se
pueda medir directamente, como la satisfaccién de preferencias, sino de un proceso de
decisiones coordinadas en el que las personas que asumen la responsabilidad, su
pertenencia a una comunidad en la que hay igualdad de consideracién, pueden
identificar los verdaderos costes de sus planes para otras personas, y disefar y
redisefiar asi esos planes de forma que empleen sdlo la parte justa de los recursos que,
en principio, todos tienen a su disposiciéon” .

La igualdad de bienestar hace que las personas sean iguales en lo que realmente les
interesa, iguala a las personas en lo que todos valoran por igual y de manera fundamental,
siempre que su propia situacion o circunstancias personales se vean afectadas. Una
modalidad de esta clase de igualdad es la de éxito, por cuanto el bienestar de una persona
depende del éxito que ella tenga al cumplir sus metas, preferencias y ambiciones:

‘[Dle ahi que la igualdad de éxito como concepcion de la igualdad de bienestar,
recomienda la distribucion y transferencia de recursos hasta que ninguna transferencia



adicional mas pueda reducir las diferencias que se produzcan en el éxito de las
personas”.

Entre las preferencias que tienen las personas y que la igualdad de éxito pretende satisfacer
estan i) las politicas, hacen referencia a como deben distribuirse los bienes, los recursos y
las oportunidades de la comunidad entre las personas; ii) las impersonales, aquellas que se
tienen sobre la situacion de otras personas que son preferencias sobre cosas u
oportunidades que las personas no poseen. Y iii) las preferencias personales, que se
relacionan con su propia situacion y experiencia; la igualdad bajo este supuesto exige que la
distribucion se lleve a cabo de tal manera que el grado de satisfaccion de las preferencias
de las personas con respecto a su vida y sus circunstancias sea lo mas equitativo que se
pueda lograr con esa distribucion. Bajo estos supuestos, las personas eligen el tipo de vida
que quieren llevar tomando en consideracion una serie de circunstancias y la cantidad de
recursos que necesitan para llevar la vida que elijan.

La forma mas amplia de la igualdad de éxito sostiene que en la medida de lo posible, “se
deben llevar a cabo redistribuciones hasta el punto en que las personas vean cumplidas sus
diferentes preferencias por igual”. Los recursos se podrian distribuir y redistribuir hasta que
todo el mundo manifieste que la igualdad de éxito se ha realizado plenamente. La forma mas
restringida de esta igualdad, sostiene que “s6lo se deberian contar en los calculos las
preferencias que no sean politicas (y una version aun mas restringida sostiene que) solo se
deberian contar las preferencias personales”.

Una segunda clase de la igualdad de bienestar es la que el autor denomina teorias del
estado de conciencia, en las que se afirma que la distribucién debe posibilitar la mayor
igualdad entre las personas en algun aspecto o cualidad de sus vidas concientes.

Dworkin plantea que la igualdad de bienestar para aquellas personas que sufren alguna
minusvalia debe atender sus especiales condiciones con el fin de asignarles una cantidad
de recursos adicionales ya que por su situacion de invalidez ven restringidas sus
aspiraciones, metas y preferencias, por lo cual deben aspirar a realizar aquellas actividades
y fines que sus capacidades le permitan para obtener éxito en ellas. Sin embargo, también
reconoce que en gran medida, el éxito y el bienestar de estas personas es menor pero no
por su especial estado sino por la escasez de recursos que les impide superarlo, por lo cual
insiste en que se les deben asignar recursos adicionales con ese propaosito.

Se sostiene por parte de los autores resefiados anteriormente y confluyen en el criterio
segun el cual la unica posibilidad de tratar de manera igual a los iguales y de forma desigual
a los desiguales es la movilizacién de acciones positivas a su favor.

De este modo, los rasgos caracteristicos de las acciones positivas son sehalados por Afon:



“[E]n primer lugar, como la existencia de obstaculos que se oponen a la realizacién de la
igualdad de oportunidades, que genera una situacion de desigualdad, desventaja, o
inferioridad o discriminacion por motivos culturales, sociales o econdémicos que hace
que un grupo social o determinado sujeto se encuentre con oportunidades limitadas o
inferiores respecto a otros; en segundo lugar, son medidas que se establecen para
quienes se encuentran en una situacién de desigualdad por pertenecer a un grupo
social en comparacion con otro u otros y las medidas tratan de lograr el reparto igual
de las oportunidades frente a los diversos grupos. En tercer lugar, el contenido y el tipo
de medidas son contextuales, y por consiguiente, dependen de las circunstancias y del
caso. En cuarto lugar, las medidas tienen caracter temporal, porque se trata de remover
obstaculos y corregir situaciones de desventaja o no consolidar situaciones, por tanto
solo tienen sentido mientras se mantienen esas situaciones, por otra parte, se
establecen para determinados plazos de tiempo con objeto de que sean revisadas
periddicamente” .

En cuanto a la diferenciacion inversa esta es una forma severa de trato diferenciador, sin
embargo, es necesario distinguir entre tres conceptos que se suele confundir, como lo indica
Afon:

‘[L]a igualdad material hace alusion, a la equiparacién y equilibrio de bienes y
situaciones econdmicas y sociales que permitan la plena participacion de un sujeto en la
vida social. Como trato equiparador consiste en articular como objetivo del derecho el
principio de satisfaccion de necesidades basicas y desde el punto de vista de trato
material como diferenciacion implica el recurso a técnicas y medios que pretenden
establecer tratamientos diferentes cuando se producen situaciones de desigualdad,
desventaja o extrema gravedad”.

Por ello, la igualdad material se concreta en dos dimensiones: una es servir de parametro de
medicion de la efectividad de la igualdad formal y otra es la de servir como medio para la
satisfaccidén de las necesidades basicas en el marco de las diferencias. Como lo manifiesta
Young:

“[E]l objetivo no es desde luego compensar una desviacién hasta que se alcance la
normalidad, sino elaborar normas e instituciones capaces de dar cuenta de las
circunstancias plurales y las necesidades que existen, o que deben existir dentro de
ellas. Por ello, al centrar un tratamiento en el contexto del principio de igualdad material,
no se pretende eliminar diferencias (...) sino corregir, eliminar o evitar los efectos
desfavorables o perjudiciales que comportan esas diferencias”.

Deriva de lo anterior que la igualdad formal y la igualdad material no son dos polos
opuestos, al contrario, la igualdad formal es una parte de la igualdad material, ya que a



través de ésta ultima lo que busca el derecho es convertir la igualdad formal en un
instrumento de transformacion de las desigualdades, “mientras que la igualdad material es la
igualdad equitativa entre los grupos (...) la igualdad formal solo afirma la igualdad entre los
individuos®.

El entendimiento de que la igualdad formal y material son caras de la misma moneda permite
la articulacién de acciones positivas como instrumentos de configuracién de politicas y
concepciones de igualdad. De alli que se afirme que las acciones positivas no constituyen
una excepcién al principio de igualdad sino exigencia para su realizacion. No existe un
concepto preciso, desde el punto de vista juridico de las acciones positivas, sin embargo, las
raices del concepto se encuentran en:

“[L]a combinacion de tesis propias del derecho antidiscriminatorio norteamericano a
través de la figura de la affirmative action, una determinacion por la via negativa frente a
otros conceptos y finalmente, unos rasgos que se extraen de las decisiones concretas
en las materias donde se aplican estas acciones, fundamentalmente en materia laboral
respecto al género y en el derecho norteamericano respecto a las diferencias raciales”.

Las acciones positivas estan encaminadas a la remocion de obstaculos que impiden la
obtencién de la igualdad de oportunidades, y a la realizacion de la igualdad de resultados.
Como medida de caracter distributivo y no compensatorio, situandose en el campo de la
justicia distributiva. En el caso de los trabajadores discapacitados los impedimentos y los
obstaculos a los que se ven abocados cuando de conseguir un empleo o permanecer en el
mismo se trata, son enormes, y por ello, es necesaria y se justifica la intervencion del Estado
con miras a asegurarles la posibilidad de competir en el mercado laboral con igualdad de
oportunidades en la busqueda de su realizacion como seres productivos para la sociedad.

La relacién que existe entre discriminacién y diferencia de trato es correlativa, ya que si se
da la primera debe producirse necesariamente la segunda como consecuencia juridica.

Entre los diversos tipos de acciones positivas, se encuentran las medidas de concienciacion
o de sensibilizaciéon de las opiniones publicas; medidas de promocion de la igualdad
mediante las cuales se busca la eliminacion de desventajas y el impulso de campafias de
igualdad de trato para los desiguales; las denominadas cuotas o medidas de discriminacion
inversa o positiva. Se advierte que el termino discriminacién positiva constituye un disimil ya
que aunque se afirme que la nocioén discriminacion significa distincion como algo neutro, el
término adecuado seria diferenciacién positiva. La autora advierte que se deben separar los
dos términos: el de discriminacién positiva y el de discriminacion inversa, resalta que la
primera corresponde a un tipo de medidas que buscan paliar la desigualdad, en condiciones
en donde reina la escasez de recursos, en tanto que la segunda, citando a A. Ruiz Miguel es
aquella que también intenta disminuir desigualdades pero ellas son producto de situaciones
recalcitrantes, por ello se la ha denominado como una medida perversa, ya que sostienen



algunos, que mediante ella lo que se busca es privilegio para unos individuos pertenecientes
al grupo social que se considera discriminado pero con ello se excluye a los individuos de
otros grupos sociales. No obstante lo anterior, la autora retoma su idea y afirma:

“Efectivamente se trata de un concepto negativo; el objetivo basico de estas medidas es
superar las desigualdades de grupo, es decir, aquellas que experimentan o padecen
sujetos determinados por su pertenencia a un grupo al que se minusvalora. La carga
peyorativa de esta figura se encontraria basicamente en el argumento que afirma que
tiene forzosa contrapartida un perjuicio claro y visible en quien no pertenece al grupo...
con las medidas de discriminacion inversa no puede afirmarse que se discrimina a un
grupo social. Considerar discriminacién al impacto negativo que pueden comportar estas
medidas sobre sujetos individualmente considerados es ftrivializar la idea de
discriminacion”.

Como lo anota Pérez Luino:

“La discriminacién inversa y positiva para determinadas minorias no puede traducirse en
discriminacion directa y negativa para las mayorias. De este debate se deriva que las
medidas de diferenciacion positiva traen para los grupos a los cuales no se les aplica
unos efectos de redistribucion de oportunidades antes que discriminacidén propiamente
dicha” .

Por otra parte, se tiene que al otorgar un tratamiento diferenciado a un individuo de un grupo
histéricamente desfavorecido frente a otro que no lo es, lo que se hace es beneficiar al peor
situado.

A estas medidas de diferenciacién positiva, como se anuncié anteriormente también se las
ha denominado “normas de cuotas que establecen la reserva de un numero o porcentaje de
plazas a determinados grupos”, entre tales medidas se encuentran la reserva de cuotas en
el acceso laboral, frente a los cuales se han esgrimido diferentes tipos de argumentos
detractores como la falta de mérito o el perjuicio que se causa a otras personas que no son
miembros del grupo favorecido. La critica se encamina hacia el cuestionamiento de que con
este tipo de acciones se realiza directamente una igualdad de resultados y no una mera
igualdad de oportunidades. Al respecto cabe anotar, que hay dos clases de cuotas, las
flexibles o por decisidn y cuotas rigidas o por resultado, las segundas corresponden mas al
concepto de cuota en el sentido lato de la acepcidn, mientras que las primeras corresponden
a un tipo de trato preferencial y son aquellas que dentro de unas circunstancias iguales dan
prioridad a los miembros de un grupo desaventajado. Es decir, que son medidas netamente
orientadas a la consecucion de la igualdad de oportunidades pero con efectos en los
resultados.



En este sentido lo entiende David Giménez Gluck, quien en su analisis sobre jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Espafiol aborda los conceptos de accidén positiva moderada y
accion protectora. Asi categoriza las acciones positivas en dos tipos:

e “Acciones positivas moderadas.

o Medidas de discriminacion inversa, que subdivide, a su vez, en:

e Discriminacion inversa racionalizada (que es constitucional, por superar el
escrutinio de igualdad al que el autor somete a las medidas de accién positiva).

o Discriminacién inversa "en estado puro" (a la que considera discriminatoria y, por
tanto, contraria a la Constitucion).”.

Por su parte, Afion sefiala que Iris Marion Young fue la primera autora que formulé una tesis
de la ciudadania diferenciada como la manera de enlazar los conceptos de ciudadania y
multiculturalismo, pluralismo y diferencias, y agrega que la propuesta se encuentra situada:

“[Eln demandas de reconocimiento de derechos como respuesta a situaciones de
discriminacion de determinados colectivos que estan escondidos detras de una
pretendida neutralidad de los poderes publicos, bien por la situacion de especial
vulnerabilidad en las que se encuentran estos grupos o bien porque no se ha tenido en
cuenta su identidad en el momento de constitucion o reconocimiento del pluralismo ....,
(lo cual trae como contrapartida) que las personas que forman parte de esos grupos se
encuentren con importantes limitaciones en el disfrute de los derechos.” .

Sin embargo, sobre el particular es imperioso destacar que en Colombia la tesis de la
neutralidad ha sido superada con la postulacion del Estado como democratico y social de
derecho; pues dicha clausula impone a todos los organismos publicos la obligacion de velar
por la efectividad de los principios, derechos y deberes de los residentes en el territorio y en
especial con base en el principio de solidaridad que impulsa y promueve la especial
proteccién a los grupos vulnerables entre los que se encuentra la poblacién discapacitada
dadas sus especiales condiciones de vida.

Dicho reconocimiento ha sido expreso, de tal forma, que no basta con un solo articulo para
ello sino que a lo largo de todo el articulado constitucional se reconocen las circunstancias
que hacen a los discapacitados personas vulnerables que requieren del apoyo tanto por
parte de las autoridades publicas como de los particulares, y mas aun en el ejercicio de su
oficio o profesion, ya que como se ha anotado reiteradamente el trabajo es el medio de
realizacién personal por excelencia.



A raiz, de la discriminacién que aqueja a este sector, se produce una situacién de
vulnerabilidad en la que se encuentran estos individuos, en razén de su estado de salud, o
por motivos adicionales como lo serian los politicos, culturales o econdmicos, pero sin lugar
a dudas por la carencia fisica, psiquica o sensorial que los aqueja, lo que pone en tela de
juicio su productividad en el desempefio de su trabajo. Afon indica claramente la naturaleza
de una situacién de vulnerabilidad como:

“Aquel enfriamiento del vinculo social que precede a su ruptura: precariedad en el
empleo, fragilidad en los soportes proporcionados por la familia y por el entorno familiar,
por una cultura, en la medida en que ofrecen una proteccién préxima y una
desestructuracion de los ciclos de vida normalmente secuenciales. Cuanto mas se
agranda ésta zona de vulnerabilidad, mayor es el riesgo de ruptura que conduce a las
situaciones de exclusién. Por tanto, la vulnerabilidad no se produce solo por la
precarizacion del trabajo, sino porque se tornan fragiles los soportes relacionales que
aseguran la insercion en un medio en que resulte humano vivir. Y lo importante es que
éste proceso se produce sobre un fondo de proteccién o estabilidad”.

La mejor forma para paliar las situaciones de vulnerabilidad de los sujetos es el
reconocimiento tanto juridico como factico de las situaciones de fragilidad o debilidad que
presentan algunos individuos por su pertenencia a un grupo social considerado disminuido y
la aprobacion de las diferencias que los caracterizan, razén por la cual el unico medio eficaz
para la consecucion de tan ambicioso logro es la materializacion de los derechos
fundamentales como el receptaculo de las necesidades de los individuos y a su vez la tutela
de las identidades lo que permite la realizacion de la justicia material.

El obice que se encuentra en el camino hacia el reconocimiento de las diferencias y en
consecuencia de los derechos diferenciados o como se anotd anteriormente “del derecho
desigual” se cristaliza en la perpetuacion de actitudes y de acciones discriminatorias como
tratos despectivos y estigmatizadores hacia ciertas personas, lo que hace que se las
desestime y se las considere mermadas en sus capacidades pues de ésta forma se afectan
bienes basicos, derechos y oportunidades que generan situaciones de exclusion social,
politica, juridica e incluso econémica.

Se reitera de manera enérgica el papel fundamental que juega el trabajo en el progreso y
desarrollo tanto moral como material de un individuo, por ello es inconcebible la
obstaculizacién de su ejercicio, ya que se atenta contra la satisfaccion de las necesidades
basicas asi como también contra las aspiraciones personales que tenga un ser humano
para su realizacion. Mas aun, en la situacion de los discapacitados cuando el trabajo es el
medio para su superacion y cuando se constituye en la unica via para lograr el
reconocimiento de su valor como seres productivos y utiles a la sociedad.



Siendo fundamental, entonces el papel que juegan los derechos diferenciados en la
consolidacion del principio de estabilidad reforzada en el empleo del trabajador
discapacitado, pues constituyen el paso del umbral de la igualdad formal hacia la igualdad
material a través de la puesta en marcha de acciones positivas o del trato diferencial.

Por su parte, el Doctor Rodolfo Arango Rivadeneira postula la existencia de “derechos
sociales fundamentales: como derechos del individuo frente al Estado en demanda de
acciones facticas positivas”, entre los que se situa el derecho de estabilidad reforzada de los
trabajadores discapacitados lo cual determina la facultad de exigir del Estado el
cumplimiento de las prerrogativas consagradas en su beneficio; sin embargo, cabe resaltar
que algunos tedricos disienten de dicha postura y por el contrario sostienen que los
derechos sociales constituyen simples enunciados programaticos o metas colectivas, que no
permiten la exigibilidad de acciones positivas concretas y materiales por parte del ente
estatal.

Arango Rivadeneira expresa que los derechos sociales fundamentales se identifican en
torno a los tres elementos de todo derecho subijetivo: titularidad, legitimidad por pasiva y
objeto. En cuanto a la titularidad, afirma que son prerrogativas consagradas a favor de
grupos de individuos determinados y que la pertenencia a ellos determina la capacidad de
exigibilidad, a pesar de ello, s6lo pueden reclamarlos los individuos en particular y no el
grupo como un todo.

En lo concerniente a los obligados, los derechos sociales fundamentales tienen como unico
responsable al Estado considerado como el conjunto de entidades pertenecientes a las
ramas del poder publico, organismos de control y particulares que cumplen funciones
publicas.

El objeto esta constituido por las acciones que pueden exigir los titulares de los derechos
sociales fundamentales, las cuales segun los postulados del autor, deben ser acciones
positivas facticas por parte del Estado, con el fin de asegurar la adecuada proteccién de sus
derechos, en aras de la igualdad material, real y efectiva, dado que su mera consagracion
legal no es suficiente para tal proposito.

Finalmente, desde la perspectiva del autor, los derechos consagrados a favor de grupos
histéricamente discriminados, como seria el caso, de los trabajadores discapacitados se
considerarian derechos sociales fundamentales, puesto que la facultad de exigirlos del
Estado, radica en cabeza de cada uno de los individuos pertenecientes a este grupo social,
atendiendo a las circunstancias facticas en las que se encuentren.

Para concluir, vale seguir la clasificaciéon que el profesor Francisco Cortés Rodas hace de
los modelos tedricos que sustentan las acciones a favor de los discapacitados, asi:

1) El liberalismo.
2) el igualitarismo.



De donde cada uno propone a su vez, modelos de justicia disctributiva; a saber:
El liberalismo propone segun el autor un modelo:

a) Libertariano que involucra autores como: Locke, Nozick, Hewek, Friedman; para quienes
vale respetar a cada uno el dereho a la liberatd y a la propiedad privada.

b) Modelo Social de la Libertad: (Kant, Rawls, Buchanan, Dworkin). Aprecia el
reconocimiento de derechos sociales para que cada uno pueda ejercer sus derechos y
liberatades civiles y politicas.

Y por su parte, el igualitarismo crea:

a) El Modelo de las Necesidades: (Amartya Sen) que ve como objeto del respeto igual el
derecho igual que puede pretender cada uno como ser necesitado para ver realizadas sus
necesidades basicas vy,

b) El Modelo de la Politica de la Igualdad: (Tugendhat y Honneth) que concibe el principio
del derecho igual como una exigencia de la justicia politica. Solo hay respeto si el Estado
garantiza a todos las condiciones elementales para una vida digna.

Es ésta la vision que se comparte pues debe haber justicia social como seres éticos que
SOMoS.



EL DESARROLLO DEL PRINCIPIO DE ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DEL
TRABAJADOR DISCAPACITADO EN LAS ALTAS CORTES COLOMBIANAS

“‘Discapacidad es...
...la capacidad de ser extraordinariamente capaz”.

Andnimo.



2. EL DESARROLLO DEL PRINCIPIO DE ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DEL
TRABAJADOR DISCAPACITADO EN LAS ALTAS CORTES COLOMBIANAS

2.1 EL JUICIO DE LEGALIDAD DE LA PROTECCION AL TRABAJADOR
DISCAPACITADO: JURISPRUDENCIA SALA LABORAL- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha abordado el tema de la
rehabilitacion, de los derechos que le asisten al trabajador discapacitado, asi como también
las obligaciones y derechos del empleador cuando el subordinado presente una
discapacidad. Es por ello que se estudiaran en el presente capitulo las diferentes
decisiones de dicho Tribunal.

La cuspide de la jurisdicciéon Ordinaria Laboral y de la Seguridad Social ha reflejado de
manera constante en sus fallos la sujecién de la protecciéon debida al trabajador
discapacitado a las exigencias legales tanto sustantivas como procedurales; lo cual en
controversias sustancialmente ricas en posibilidades interpretativas pero erréneamente
planteadas en casacion, hace explicito el imperio de los formalismos, eludiendo una solucion
razonable a los casos puestos bajo su conocimiento muy por encima de la realidad que
aqueja y subyuga al trabajador discapacitado; tendencia ésta que tuvo su mayor auge en la
Corte a finales de la década de los ochenta y comienzos de los noventa.

Ahora bien, no se puede desconocer que el plexo normativo constitucional desde 1991 ha
generado que la Corte sustente posiciones innovadoras e inmensamente garantes de los
derechos que le asisten al discapacitado.

Sin embargo, las secuelas del pasado y el caracter de juez de la legalidad en materia laboral
y de seguridad social hacen que, en muchas oportunidades, no se vea materializado el
espiritu protector del derecho al trabajo con la parte mas débil de la relacién laboral, lo cual
deviene en injusticia y falta de acercamiento a las realidades sociales.

Para puntualizar dicha tendencia decisional, se elabora la presente linea jurisprudencial
sobre el tratamiento otorgado a los trabajadores discapacitados, por parte de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia.



Cabe anotar que intencionalmente s6lo se abordan sentencias que consideran al trabajador
discapacitado como sujeto de posibles beneficios en los diferentes momentos de la relacién
laboral: ingreso, permanencia, retiro; descartando un buen numero de sentencias
examinadas en las cuales la Corte aborda temas disimiles.

En relacion entonces con el tema de investigacion, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en pronunciamiento de 15 de agosto de 1984 examiné la procedencia
de la excepcion de inconstitucionalidad aplicada por una juez frente al articulo 2 del decreto
reglamentario 947 de 1970; dicha funcionaria argumenté que en éste articulo el gobierno
regulé una tematica que no encajaba dentro de las facultades que el legislador le confirid,
figurando entre ellas “fijar las escalas de remuneracion correspondientes a las distintas
categorias de empleos nacionales, asi como el régimen de prestaciones sociales”. El
articulo en comento pretendia poner en vigencia para empleados publicos y trabajadores
oficiales la norma del articulo 16 del decreto 2351 de 1965 segun el cual: “Los patronos al
término del periodo de incapacidad temporal, estan obligados a reinstalar a sus trabajadores
en los cargos que desempefiaban si recuperan su capacidad de trabajo, o en
proporcionarles a los incapacitados parcialmente un trabajo compatible con sus aptitudes,
para lo cual deberan efectuar los movimientos de personal que sean necesarios. El
incumplimiento de tales disposiciones se considerara como despido injusto”. Igualmente se
examino si la rehabilitacion de empleados publicos y trabajadores oficiales aparejaba el
derecho a la reincorporacién en el empleo de los mismos.

En este orden de ideas y en consideracién a la problematica derivada del articulo 2 del
decreto reglamentario 947 de 1970 la Sala Laboral de la Corte, de acuerdo con la
normatividad consagrada para entonces en la Constitucion de 1886 e interpretando el
derecho a la rehabilitacién de empleados publicos y trabajadores oficiales discutio los
alcances del articulo en mencidn, para lo cual recurrié a los siguientes argumentos frente a
la viabilidad de la excepcién de inconstitucionalidad:

“De acuerdo con el texto de la Carta y con la abundante jurisprudencia al respecto, la
facultad del gobierno se limita a adoptar las medidas necesarias para la cumplida
ejecucion de las leyes. Y es claro que la potestad reglamentaria no puede utilizarse
segun la Constitucion para consagrar derechos y obligaciones que no hayan sido ya
establecidos por la norma reglamentada, la que resultaria asi indebidamente extendida
o ampliada, y no solo complementada en cuanto a su cumplimiento”.

Con fundamento en este razonamiento, la Corte frente a esta disposiciéon establecio la
procedencia de la excepcion de inconstitucionalidad, o de inaplicabilidad.

Respecto a la rehabilitacion, precisé la Corporacion que si bien ella puede obtenerse a
través de la reincorporacion, ésta no habia sido consagrada a favor de los empleados
publicos y trabajadores oficiales de manera clara y explicita en el objetivo legal de
rehabilitacion, por lo que no era dable aplicarla a este grupo de trabajadores.

Es evidente en el pronunciamiento bajo revisién emitido por la Corte Suprema de Justicia la
prelacién dada a la forma sobre el fondo del asunto, asi si bien la Corte acepta que la



reincorporacion es viable en aras de obtener la rehabilitacién, se abstiene de poner en
marcha este importante mecanismo de integracion laboral dirigido hacia las personas
incapacitadas que han recuperado su capacidad laboral.

La Corte comienza desde esta época a vislumbrar el verdadero fondo del asunto, es decir, el
caracter tuitivo de la norma; sin embargo es renuente a aceptar la reincorporacion, por
exceso en la potestad reglamentaria de una norma; cediendo a las formalidades en
detrimento de la proteccién a favor del trabajador incapacitado que en la Constitucién de
1886 no era explicita.

En fallo de 30 de mayo de 1986 la Corte, traté el caso de un trabajador de Industrias Haceb
incapacitado por 180 dias, al cabo de los cuales, se reintegré a sus labores en la empresa
en mencion; con posterioridad al reintegro, el ISS envié un comunicado al actor, el cual fue
recepcionado por la empresa, donde se le informaba que meses atras habia terminado su
incapacidad y que debia presentarse para una valoracién; sin embargo, la empresa no se lo
entregd y un mes mas tarde, dio por terminado el contrato basandose en dicho aviso y
aduciendo como causal el numeral 15 del articulo 7 del decreto 2351 de 1965.

El juez laboral que conocié la demanda del trabajador consider6 su despido como injusto y
ordend su reintegro, la demandada apelé y el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Medellin confirmé la sentencia en cuanto a considerar injusto el despido, pero la revoco
frente al reintegro; ordenando cancelar al trabajador una indemnizacion por despido sin justa
causa.

Atendiendo las circunstancias particulares, la Corte Suprema de Justicia, en casacion,
analizé la viabilidad del despido realizado por la empresa invocando la causal antes
mencionada. La Corte resolvié el recurso expresando que no era valido invocar como causal
de despido con justa causa la regulada en el numeral 15 del articulo 7 del decreto 2351 de
1965, a tenor del cual es posible el despido del trabajador una vez éste cumpla 180 dias de
incapacidad; pues tal despido solo puede efectuarse al vencimiento inmediato de la
incapacidad; siendo que para el caso no se cumplié dicho presupuesto, pues se produjo,
una vez cesada la incapacidad y reintegrado el trabajador a sus labores.

Aclar6 la Corte que si el despido se da como en el presente caso con posterioridad al
vencimiento de la incapacidad, la justa causa que se alegd se extingue; por lo anterior la
Corte no caso la sentencia recurrida.

En providencia de 8 de julio de 1987, siendo ponente el Dr. Jacobo Pérez Escobar la Corte
Suprema de Justicia se refirid al caso de un trabajador quien recibia tratamiento
psicosomatico en el Instituto de los Seguros Sociales por padecer delirium tremens. Dada
su salud mental fue incapacitado desde el 10 de mayo hasta el 20 de junio de 1982.
Afectado de este padecimiento el actor renuncié a su cargo el dia 24 de mayo de 1982.

La Corte procedio a estudiar y decidir la validez de dicha renuncia y tom6é como argumento
de su decision el siguiente:



“(...) [L]a renuncia a un empleo debe ser producto del querer espontaneo de quien asi
procede, querer espontaneo que no es posible encontrar en quien (...), actua en virtud
de profunda alteracion del intelecto (...) el actor actu6 desposeido de plena voluntad, es
imperativo concluir que la renuncia asi observada no tiene las caracteristicas que la
identifican como tal.”

Con base en ello, la Corte decidié que:

“Comprobada, pues, de manera ostensible, como lo observa el ad-quem, que el contrato
suscrito entre actor y demandada no terminé por mutuo consentimiento de las partes y
que la renuncia presentada por el primero de ellos carece de eficacia, concluye la sala
que los errores de hecho que el cargo acusa y el quebranto indirecto de las normas
relativas a ellos incluidos en su proposicion juridica resultan infundados.”

Mas adelante, en fallo de 15 de junio de 1994 se hizo referencia al sumario que trataba el
caso de un trabajador particular quien estuvo incapacitado en varias ocasiones, con
periodos de recuperacion entre incapacidades; ninguna de las incapacidades sumé 180
dias. Luego de la ultima incapacidad continuo laborando, pero ya reincorporado, la empresa
para la cual laboraba terminé unilateralmente el contrato, aduciendo como causal la prevista
en el numeral 15 del articulo 7 del decreto 2351 de 1965.

En apelacién el Tribunal Superior competente consideré que no se reunian los supuestos
facticos propios de tal norma y, por consiguiente, que el despido carecia de justificacién,
puesto que la incapacidad para que configure causal de despido debe darse por un término
ininterrumpido de 180 dias.

Cuando la Corte asumié competencia del asunto en casacion, estudio el verdadero sentido
de la norma en mencidon a fin de determinar si era viable la suma de incapacidades
interrumpidas cuyos periodos no excedian 180 dias, con miras a determinar si tal situacion
puede dar lugar a despido con justa causa.

El estudio enCuadrodo por la Corte, compartié la posicion esgrimida por el Tribunal, a la
cual afnadié que el numeral 15 del articulo 7 del decreto 2351 de 1965; debia interpretarse
con apoyo en el articulo 4 del decreto reglamentario 1373 de 1966 y el articulo 16 del
decreto 2351 de 1965, de donde dedujo la siguiente posicion:

“(...) [L]a incapacidad debe ser una, y que dure cuando menos 180 dias, puesto que si el
trabajador recupera su capacidad es porque la enfermedad no lo incapacita para
laborar, y la causal implica la concurrencia de las dos circunstancias esto es, que se
trate de enfermedad que a la vez que incapacita para el trabajo no tenga curacion en
“‘dicho lapso”. Tal es la hermenéutica que debe mantenerse toda vez que evita
trastornos del sistema juridico puesto que satisface principios de justicia y equidad, los
cuales se verian quebrantados por la armonia sobreviniente a la permision del despido



con solo la suma de incapacidades que, dentro de un termino indefinido (décadas
quiza), pudiera causar una misma patologia.”

Observando esta postura la Corte decidié no casar la sentencia del tribunal, recurrida por el
empleador demandado.

La Corte Suprema en Sala de Casacion Laboral, mediante fallo de 17 de septiembre de
1998, considerd la situacion de un trabajador de la empresa Fabricato, quien por espacio de
34 anos estuvo sometido al ruido de los telares, lo cual le caus6 una apreciable pérdida de
la audicidn; persona a quien ademas, el empleador obligd a conciliar su retiro, otorgandole
una pension de jubilacién, con lo cual éste creyé exonerarse de reconocer indemnizacion
alguna. No obstante, en sede judicial, la comprobada culpa patronal consistente en no haber
entregado proteccion auditiva, ni reubicar al empleado, condujo a condenar al patrono al
pago de perjuicios materiales y morales que autoriza el articulo 216 del C.S.del T.

El analisis de la Corte Suprema le hizo ratificar la condena impuesta al empleador, con base
en los siguientes argumentos:

“[E]l origen de las prestaciones es diferente, ya que la pension se produce como un
riesgo asumido por el Instituto, al paso que el empleador asume la indemnizacion total y
ordinaria de perjuicios, por haber tenido culpa en la enfermedad profesional.

Resulta claro entonces que la anterior hermenéutica, acertada o no, se sustenta en la
consideracion juridica de que hay una compatibilidad legal entre la indemnizacion plena
de perjuicios que se reconoce como consecuencia de la enfermedad profesional
adquirida por culpa del empleador y la pensidn que, derivada del riesgo profesional,
asume la seguridad social”.

De igual manera esta Corporacion en fallo del 18 de octubre de 2000 examind el asunto
referente a una trabajadora quien fue despedida antes de cumplir 180 dias de incapacidad.
Afirmoé que la empleadora tuvo conocimiento de la enfermedad que la aquejaba; y que no
atendio las incapacidades transcritas por el Instituto de Seguros Sociales. Razones por las
cuales considerd que su despido no se fundamentoé en una justa causa.

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota aprecié que el despido de la
accionante se habia producido sin justa causa y ordend cancelar la indemnizacién
correspondiente. La sentencia se impugné por la demandada y el Tribunal de Distrito
Judicial de Bogota revoco el fallo de primera instancia argumentando que "para la fecha en
que la empresa rompié el vinculo, luego de cuatro dias de ausencia a las labores, (...) no
sabia de la existencia de la incapacidad referida”, por ello consider6 este Tribunal el despido
ajustado a derecho.

La actora interpuso recurso contra esta providencia argumentando que para que su despido
fuera eficaz debid producirse después de 180 dias de incapacidad.



La Corte consideré el argumento sostenido por la recurrente, expresando que la decision del
Tribunal, no trataba este hecho, por lo que al no controvertir el verdadero sentido del fallo
este seguia en pie. Agregod que la actora debi6 formular el recurso “alegando la comision de
errores manifiestos de hecho o de derecho que le permitieran examinar las pruebas del
proceso, para asi, mediante esa confrontacion, determinar si el juicio del juez de alzada fue
0 no equivocado en cuanto a la cuestién factica del litigio”.

Por lo anterior, la Corte decidié no casar la sentencia emitida por el Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Bogota.

Si se considera la proteccion especialisima que el constituyente de 1991 le brind6 a los
disminuidos fisicos, psiquicos y sensoriales (Articulo 13), ademas de la proteccion
consagrada en los articulos 53 y 54 constitucionales referentes a la estabilidad en el empleo
y a la rehabilitacion y reincorporacién de los trabajadores disminuidos, resulta inconcebible
que por cuestiones puramente procedimentales se desampare a los trabajadores que se
encuentran en estas circunstancias, maxime si se considera la Constitucion como el
parametro supremo de las relaciones laborales en nuestro pais.

De manera que, el peso del procedimentalismo mantenido por la Corte ha impedido, como
en el caso que se analiza, la concrecion de los principios constitucionales a favor de los
trabajadores discapacitados, agotando la posibilidad de ser diferenciados positivamente; lo
que a su vez deriva en una constante discriminacion y segregacién del mercado laboral.

Esta entidad, en proveido de 19 de septiembre de 2002 analizé la procedencia de la justa
causa de despido para trabajadores oficiales contenida en el articulo 8 del decreto 2541 de
1945 que hace alusién a la posibilidad de dar por terminado el contrato de trabajo con esta
clase de trabajadores cuando se encuentren enfermos y segun dictamenes médicos no
puedan recuperarse en 180 dias o cuando estén incapacitados por mas de este término.

En este pronunciamiento se determind que si un trabajador oficial es despedido por
enfermedad o incapacidad que supere los 180 dias se constituye en justa causa de despido,
por tanto en estos eventos el empleador esta obligado a reconocer al trabajador oficial las
prestaciones e indemnizaciones a que tiene derecho como consecuencia de las secuelas
que apareja la enfermedad o el accidente, mas no una indemnizacidn por despido injusto por
cuanto la razoén del despido esta prevista como justa causa.

Sin embargo, hay que analizar esta circunstancia a la luz de la Constitucion de 1991 donde
claramente se consagra la proteccion a las personas que se encuentran en condiciones de
debilidad manifiesta, como puede ser el caso del trabajador oficial que debido a una lesion o
a una enfermedad ajena a su voluntad se ha visto obligado a dejar temporalmente su cargo
en aras de obtener su recuperacion, y que por ello ha sido despedido y no se le ha
reconocido indemnizacion alguna.



Igualmente, es importante destacar que el articulo 53 de la C.P. enuncia los principios que
orientan las relaciones laborales en general, dentro de los cuales esta el de estabilidad, del
cual se deriva el principio de estabilidad reforzada que entre otros beneficia a aquellos
trabajadores que por una u otra circunstancia estan incapacitados o han sido declarados
invalidos y que por ello merecen ademas una especial proteccion.

Dentro del fallo proferido el dia 5 de mayo de 2005, la Corte resolvié el recurso de casacion
que interpuso la parte demandante contra la sentencia del Tribunal de Barranquilla, en el
proceso ordinario laboral que promovié un trabajador contra la Cooperativa de
Transportadores del Litoral Atlantico Ltda, y contra el Instituto de Seguros Sociales.

El demandante solicitd que se declarara que entre él y la demandada existié6 un contrato
laboral, en virtud del cual presté sus servicios como conductor y como “intermedio
despachador”; que era afiliado del Seguro Social, y que sufrié un accidente de trabajo, a raiz
del cual perdio el ojo izquierdo. Solicité el reconocimiento de la indemnizacion de perjuicios
materiales, morales y la pension de invalidez, pues consideraba que por la actitud de la
empresa al no haber reportado oportunamente el accidente laboral como tal, pues se
encontraba en mora en el pago de las cotizaciones de Seguridad Social, ésta tenia
responsabilidad que la obligaba a indemnizarlo.

En primera y segunda instancia se absolvio de los cargos a la demandada considerando que
no se habia acreditado a través de prueba idonea que el golpe que sufridé en la cabeza a
consecuencia del que perdid la visidn fuese catalogado como accidente de trabajo, ni
tampoco que tal insuceso se atribuyera a culpa de la empresa, pues la culpa no se configura
por falta de aviso de la empleadora al Seguro Social, al respecto anoto:

“La culpa patronal, es especifica, es decir, comprende hechos u omisiones imputables
al empleador que inciden necesariamente en un dafo fisico en la humanidad del
trabajador, lo que en este asunto consistiria en que el golpe que el demandante sufrid
en el parietal izquierdo fue el resultado de acciones u omisiones culposas de Coolitoral.
Con esto se quiere significar que la culpa patronal a que se refiere el articulo 216 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo no es la negligencia de la empresa en dar oportuno aviso
al Seguro Social y menos la negligencia del Seguro en atender oportunamente a quien
requiere de su asistencia meédica, quirurgica u hospitalaria, como equivocadamente y
como unico argumento lo alega una y otra vez el recurrente.”

Por tal razén la Corte se abstuvo de casar la sentencia recurrida.

La Corte mediante proveido de 7 de febrero de 2006, examiné el caso de un trabajador
quien mientras laboraba al servicio de Coltejer contrajo la enfermedad denominada aplasia
medular, afirmé el trabajador que a raiz de la misma, permanecio invalido. Manifestd que por
éste motivo y sin que mediara autorizacién del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social fue
despedido. El Trabajador solicitoé reintegro a su cargo, invocando la proteccion establecida
en laley 361 de 1997.



Coltejer expresé que el despido se realizd en forma legal, puesto que se efectud después de
180 dias de incapacidad del trabajador.

El Tribunal Superior de Distrito Judicial de Medellin expuso en su fallo que no se demostrd
una disminucion psiquica, sensorial o fisica del trabajador y que ésta fuera la razén del
despido. Aceptd que existia una justa causa para dar por terminado el contrato, cual era la
incapacidad por el lapso de 180 dias.

En virtud de esta decision el extrabajador interpuso recurso de casacion al considerar que el
Tribunal no habia tenido en cuenta su condicién de invalido.

La Corte analiz6 el caso teniendo como sustento la idoneidad de la prueba que corroboraba
la invalidez del actor, senalé que para que un juez valore una discapacidad, se requiere que
sea demostrada por medios cientificos y no a través de cualquier medio de prueba, tal como
lo manifiesta el articulo 5 de la ley 361 de 1997, para lo cual es necesario servirse de un
dictamen pericial como lo establece el articulo 233 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Demostracion que no se efectué en el proceso, ya que simplemente el actor se limitd a
afirmar tal condicién.

Concluye la Sala Laboral de la Corte que el Tribunal no desconocio la invalidez, porque no
encontré demostrado que el trabajador ostentara tal calidad, razén por la cual no caso la
sentencia.

Recapitulando, el juez de la legalidad cumpliendo con su funcién ha enfrentado el
recurrente debate sobre la justeza del despido de una persona discapacitada, bien por
afecciones de indole profesional o de caracter general. En tales conflictos ha enfrentado
dificultades de i) identificacion de la norma aplicable, sobretodo respecto de trabajadores
oficiales vy ii) definicion de las consecuencias que acarrea el despido, a la luz de la ley 361
de 1997 y la normatividad imperante en cada momento historico. Sobre este ultimo punto, la
Sala Laboral —por defectos formales del planteamiento del recurso de casacion- no ha
definido una posicion clara que estime la ley 361 de 1997.

No obstante, la sentencia del 19 de septiembre de 2002 permite apreciar la solucion
equitativa que el alto tribunal brinda al tema en la medida que posibilita dar por terminado el
contrato de trabajo de una persona con incapacidad superior a 180 dias 0 que no pueda
recuperarse en ese término, sin pagar indemnizacién alguna pero si asumiendo las secuelas
de la enfermedad o el accidente. Obviamente, sin compaginar el contenido de la ley 361 de
1997, que ampara no sélo a personas invalidas sino con una “limitacién”, introduciendo la
garantia de la ineficacia del despido o estabilidad reforzada y el pago de la indemnizacién
sancionatoria equivalente a 180 dias de salario, concurrente con otro tipo de
indemnizaciones.

Es decir, que con base en la sentencia de septiembre de 2002, encuentra aval, la
reclamacion de indemnizacién de perjuicios (materiales y morales) derivados de una
enfermedad o accidente no profesional, como podrian ser los derivados del hecho de quedar



desamparado un trabajador en materia de Seguridad Social, a raiz de la desafiliacion que el
empleador realice con ocasion del finiquito contractual, la imposibilidad o frustracion de
conseguir un empleo, el registro en la hoja de vida de un despido con justa causa derivada
de una limitacion.

Ahora bien, debe destacarse el manejo acertado que ha dado la Corte Suprema de Justicia
al tema derivado de la indemnizacién plena y ordinaria de perjuicios contemplada en el
articulo 216 del C.S. del T. con base en el cual frente a un infortunio de caracter profesional,
el trabajador goza del derecho a ver plenamente restablecidos los perjuicios causados por
culpa del empleador, con independencia del amparo objetivo que la seguridad social brinda
a la persona victima de un accidente o enfermedad profesional. Aunque vale llamar la
atencidn sobre la sentencia de 5 de mayo de 2005 en la cual descarta la actitud patronal de
negligencia como hecho que permita atribuir culpa patronal. Ello resulta desfavorable para
los trabajadores en la medida que sucesos como no reportar el accidente de trabajo, estar
en mora en el pago de cotizaciones o no afiliar al trabajador al Sistema de Seguridad Social
Integral no generarian la importante consecuencia indemnizatoria de que trata el articulo
216 del C.S. del T., apenas compensatoria del dafio causado a un trabajador por una actitud
negligente del empleador.



Cuadro 4.
El juicio de legalidad de la proteccion al trabajador discapacitado: Jurisprudencia Sala
Laboral — Corte Suprema de Justicia.

¢ En sus proveidos la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia reconoce el principio de
estabilidad laboral reforzada del trabajador discapacitado?



Sl
Porque, pese al caracter
legalista de la
Corporacion, ella ha
construido posiciones
innovadoras que  han
protegido al trabajador

discapacitado.

" Fallo de 15
Ago1984

M.P. Uribe

§Fallo de 30 May
1986
M.P. Daza.

" Fallo de 8 de Jul
1987
M.P. Pérez.

“"Fallo de 15 Jun 1994
M.P. Palacio.

“Fallo de 17 Sep
1998
M.P. Herrera.

"Fallo de 18
Oct 2000
M.P.
Méndez.

aFallo de 19
Sep 2002
M.P.

aFallode 5
May 2005
M.P.

NO

Porque, la formacion
hermenéutica del juez del
Trabajo y de Seguridad
Social se encuentra
moldeada por el caracter
formalista y legalista que
impide una adecuada
proteccién al trabajador
discapacitado.




Feb 2006
M.P.
Gnecco

Nota: El signo § indica una sentencia madre dentro de la linea.
El signo 2 indica una sentencia hito dentro de la linea.



22 EL JUICIO CONSTITUCIONAL Y DE LEGALIDAD DE LA PROTECCION AL
TRABAJADOR DISCAPACITADO: JURISPRUDENCIA CONSEJO DE ESTADO

El Consejo de Estado en calidad de maximo tribunal de la jurisdiccion contenciosa, a través
del tiempo, ha oscilado en brindar o no una proteccién especial a aquellos servidores
publicos que por su condicion de salud fisica o mental han acudido a sus estrados con el
objetivo de obtener amparo frente a la vulneracién de los derechos que les asisten no sélo
como trabajadores y por ende parte débil de la relacidn laboral, sino también como sujetos
titulares de una especial proteccion en su condicion de personas vulnerables. Esta situacion
se ha sustentado en el caracter de jurisdiccion administrativa que en materia laboral bajo la
teoria del acto condicion tradicionalmente habia privilegiado al Estado empleador con
fundamento en la necesidad del buen servicio.

De otra parte, los principios, fines y valores aparejados con la Constitucién Politica de 1991,
han hecho que el Consejo de Estado encargado también de asumir juicios de
constitucionalidad, procure a través de decisiones judiciales el respeto por el ser humano en
aras de dignificar su existencia, maxime si se tiene en cuenta la condicion que afrontan las
personas disminuidas a quienes ademas se les debe un trato diferencial positivo con el
objetivo de que la igualdad inherente al individuo sea “real y efectiva”.

Bajo estos lineamientos, se pasara a analizar fallos proferidos por el Consejo de Estado, en
los que se estudia la situacion de servidores publicos quienes por flaguezas en su
capacidad laboral han visto vulnerados sus derechos.

Se aclara que no se trataran sentencias relacionadas con los conflictos juridicos derivados
del reconocimiento de prestaciones econdmicas propias del estado de discapacidad v.gr.
pension de invalidez; pues el analisis tiende a encumbrar la estabilidad reforzada del
trabajador discapacitado como garantia de no discriminacion y las consecuencias que ello
trae consigo: reintegro o ineficacia de la ruptura del vinculo laboral.

De este modo, el Consejo de Estado en sentencia de 10 de noviembre de 1976 afirmo:

“Cuando el trabajador no estd amparado por ningun escalafén, estatuto especial o
carrera administrativa que le garantice una inamovilidad relativa, es decir, si se trata de
empleados de libre nombramiento y remocion, estos pueden ser despedidos durante la
licencia por enfermedad.

Los empleados o trabajadores oficiales tienen derecho a que se les pague una
remuneracioén, durante el tiempo que dure la enfermedad hasta por 180 dias. No implica
desde luego ese derecho a una remuneracion, inamovilidad en el empleo. El funcionario
o empleado puede ser despedido pero la entidad de prevision esta en la obligacion de
pagarle la remuneracion que sefialan las normas y ademas si la incapacidad dura mas
de 180 dias, tiene derecho a otras prestaciones econdmicas y asistenciales.



La enfermedad no apareja el derecho a la estabilidad en el cargo. Bien puede reclamar
el actor las prestaciones a que tiene derecho, pero no obtener reintegro al servicio, por
haberse encontrado enfermo cuando fue despedido. Esto se predica de las personas
que son de libre nombramiento y remocién”. (Subraya fuera de texto original).

Con planteamientos como el anterior, se puede evidenciar que hasta este momento para el
Consejo de Estado los unicos servidores publicos que gozarian de una estabilidad durante
la licencia por enfermedad serian los trabajadores de carrera, por cuanto a los demas
—trabajadores oficiales y de libre nombramiento y remocion- solo se les garantizaria el pago
de las prestaciones a las que tienen derecho durante la licencia por enfermedad, estando
totalmente facultada la administracién para prescindir de sus servicios.

En este mismo sentido, esta Corporacion mediante providencia de 27 de enero de 1989,
examin6 la validez de la desvinculacion de una guardiana mientras se encontraba
incapacitada.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedié a las pretensiones de la demanda
basandose en lo que denomind: "el desconocimiento del derecho del demandante a no ser
removido del cargo durante la licencia por enfermedad".

El Consejo de Estado, resolvio revocar la decisidon proferida por el tribunal, con base en los
siguientes argumentos:

“Es claro que la situacion de incapacidad por enfermedad no confiere fuero de
estabilidad en el empleo frente a las disposiciones legales que consagran la
discrecionalidad de la administracion para retirar del servicio a un empleado a través de
la declaracion de insubsistencia.

La incapacidad, en modo alguno tiene incidencia en el vinculo juridico propiamente
dicho, el cual se rige por normas claras y perentorias que una circunstancia accidental,
como la incapacidad, no puede quebrantar.

Solo el escalafonamiento en una determinada carrera o el desempefio de un cargo de
periodo fijo estructuran una relativa estabilidad en el servicio, frente a la facultad
discrecional de que goza la administracion en los casos de destinos que sean de libre
remocién. La incapacidad es una situacion circunstancial y transitoria que no confiere,
per se, alguno de estabilidad que pueda enervar la facultad discrecional de la
administracion cuando esta exista.”

Mediante estas posturas, el Consejo de Estado sigue una linea que sobrepone las
potestades de que goza la administracion frente a la inminente realidad que aquejaba al
trabajador discapacitado, quien ante tal situacion sufre el menoscabo de sus derechos
laborales, situacion que incrementa las posiciones discriminatorias de la administracién.



Con posterioridad, mediante auto de 17 de julio de 1995, esta Corporacion estudié el caso
de una trabajadora que solicitd el reintegro al cargo que desempefiaba en el Instituto
Nacional de Transito y Transporte, por cuanto fue retirada del servicio cuando habian
transcurrido 177 dias de incapacidad.

El Consejo de Estado al analizar los hechos expresd que si bien aun faltaban 3 dias para
cumplir 180 dias de incapacidad, el acto a través del cual se desvincul6 a la trabajadora
comenzaba a surtir efectos en la fecha en que efectivamente se cumplia ese plazo, por lo
que tal error no viciaba la decision. Expresé que cumplido ese término y suspendida la
prestacion economica, la ley permite en pro del buen servicio el retiro del empleado,
pudiendo acceder a una pension de invalidez cuando ello fuere posible. Aclaré que la
prestacion asistencial, es decir, el suministro de servicios médicos, farmacéuticos,
quirurgicos, de laboratorio y hospitalarios, se proporcionarian sin limitacion alguna, por todo
el tiempo que fuere necesario.

Con base en éstos fundamentos el Consejo de Estado decretd la nulidad de la fecha en que
se profirié la resolucion de desvinculacién, y en su lugar ordend que se remplace por la
fecha en que efectivamente se cumplieron los 180 dias de incapacidad.

En este auto, también puede apreciarse la prelacion que en el sector publico se da al
servicio, sobre los postulados constitucionales que para entonces ya estaban vigentes y que
ordenan la proteccion especial a las personas disminuidas fisica, psiquica o sensorialmente,
y la formulacién por parte de la administracion de politicas, planes y programas tendientes a
lograr la insercion de esta poblacién en todos los campos.

Posteriormente, en fallo de 4 de junio de 1998, se trat el caso de una auxiliar de enfermeria
del hospital psiquiatrico San Isidro de Cali, quien solicité la nulidad del acto mediante el cual
se aceptd su renuncia, por considerar que al momento de presentarla padecia una
enfermedad mental: “depresién crénica con ideacidon suicida”, encontrandose bajo
tratamiento psiquiatrico.

A través de la historia clinica quedd demostrado en el proceso que la accionante sufria de
dicho trastorno desde el afio de 1968, y que mantenia tratamiento psiquiatrico por esta
enfermedad al momento de renunciar.

Considerando los hechos que originaron el plenario el Consejo de Estado arguyo:

“La renuncia debe ser el resultado de dos voluntades, a saber la primera, libre y
espontanea, proveniente del empleado, y la segunda, emanada de la administracién, las



cuales una vez se reunen, originan el consentimiento que trae como consecuencia la
posibilidad de la separacion del servicio.”

En este entendido explicd el Consejo “no puede decirse que la voluntad de la actora era el
resultado claro, consciente, y exento de vicio alguno”.

Adicionalmente el Consejo esgrimid el principio de la primacia de la realidad sobre
formalidades, estableciendo con fundamento en él, que era notoria la situacion mental de la
demandante, a pesar de que no existia una declaracién previa de interdiccion judicial.

En este orden de ideas se decidié reintegrar a la accionante, aclarando que dicho reintegro
no podria efectuarse, si la entidad de previsidn social competente, consideraba que no
estaba en condiciones mentales de desempeniar el cargo.

En este fallo y en el que a continuacién se revisa, puede observarse cémo bajo
determinadas circunstancias el Consejo de Estado sobrepone los derechos e intereses del
servidor publico discapacitado sobre los de la administracion, al dar prelacion a la realidad
que aquejaba a estas personas y que las hacia merecedoras de un tratamiento diferencial
positivo; ya que para esta época habia entrado en vigencia la ley 361 de 1997 que al igual
que la Constitucién dispuso un tratamiento especial, diferente y positivo a favor de aquella
poblacion que por su condicién se encontraba en situacion de debilidad manifiesta.

El tema de la incapacidad mental determinante a la hora de presentar renuncia por parte de
un trabajador al servicio del Estado, ocupd la atencién del Consejo quien a través de
pronunciamiento de 24 de septiembre de 1998, estudio el caso de un agente de policia que
solicito la nulidad de las resoluciones y 6rdenes administrativas que decidieron retirarlo del
servicio; pues afirmo que sin tener conciencia de sus actos, al sufrir de trastornos mentales y
encontrandose incapacitado por razones psiquiatricas, presentd solicitud de retiro del
servicio, la cual fue aceptada a pesar de que dicha institucion conocia de las alteraciones
mentales por él padecidas.

El Consejo de Estado resolvio el asunto examinando la historia clinica del actor, de donde
concluyé que en el momento de presentar la solicitud de retiro, como en el momento en que
el nominador la aceptd, el actor “se hallaba afectado por un trastorno mental que
necesariamente influyé en su capacidad volitiva, es decir no tenia plena conciencia de sus
actos”. Con base en esta prueba determiné que la Policia Nacional tenia conocimiento de su
padecimiento, y en este entendido concluyé que los actos acusados eran ilegales, en
consecuencia ordeno restablecer el derecho, mediante la cancelacién de “lo dejado de



percibir por el actor entre la fecha del retiro y aquélla en que la Entidad le efectue la
evaluacion para efectos de determinar la posibilidad del reintegro”.

Igualmente, en fallo calendado el 19 de octubre de 2000 el Consejo de Estado di6 prioridad
al estado de salud que aquejaba a un servidor publico, al tratar el caso de un agente del
Ejército Nacional, quien sufriendo una considerable mengua en su locomocion fue reubicado
en tareas que no requerian mayor esfuerzo fisico, y que posteriormente mientras se
desplazaba por via terrestre en una buseta del Ejército habia sufrido un accidente que le
causo lesiones, las cuales determinaron la necesidad de hospitalizarlo por el lapso de tres
meses. Luego se le expidié una excusa de servicios por el tiempo que permanecié recluido
en el hospital, que fue renovada cada mes por los médicos del dispensario en el que era
atendido. Transcurridos siete dias de la ultima excusa laboral, teniendo un término de
duracién de un mes; se le comunico su retiro de la institucién por llamamiento a calificar
servicios.

El accionante estimé que en su situacion se violaron los derechos que le asisten como
persona disminuida fisicamente, maxime cuando la limitacion se dio mientras se hallaba
prestando servicio al Ejército Nacional.

En estas circunstancias el Consejo de Estado establecidé que no era dable analizar el caso
unicamente desde la perspectiva de la calificacion del servicio, explicé:

“(...) [N]o basta analizarla desde la 6ptica de dichos presupuestos (hace referencia a la
calificaciéon del servicio), por cuanto es menester detenerse a considerar las
circunstancias especificas que rodearon este caso, en virtud de la situacion de salud del
demandante y el manejo médico-administrativo que se habia dado a la misma”.

Anadio:

“El Decreto N° 094 de 1989 (...) prevé que las incapacidades relativa-temporal y
absoluta-temporal pierden su caracter de temporales a los 3 meses de evoluciéon de la
lesion o enfermedad y después de ese término consagra la obligacion de practicar al
paciente una Junta Meédico-cientifica, la cual, si encontrare posibilidades de
recuperacion, puede ampliar la incapacidad hasta por 12 meses, denominandose ésta
ultima “incapacidad prolongada”, en caso de no existir tales posibilidades, le esta
vedado ampliar el término de incapacidad, caso en el cual debe determinar las lesiones
o secuelas vy fijar los correspondientes indices, para fines de indemnizacién cuando
hubiere lugar a ello”.

(...) En este articulo se estatuye que cuando subsista la posibilidad de recuperacion del
paciente, el tratamiento puede prolongarse hasta por 12 meses mas, limite maximo para
determinar la incapacidad de manera definitiva”.

Del estudio de este decreto el Consejo dedujo:



“Una interpretacion arménica de las preceptivas mencionadas, permite colegir a la Sala
que si bien el legislador no condiciona el ejercicio de la facultad discrecional que tiene la
administracion para retirar del servicio a dichos militares, con fundamento en la causal
denominada “llamamiento a calificar servicio”, no es dable hacer uso de esa atribucion
sustrayéndose de la situacion de salud del Oficial o Suboficial, cuando la misma lo
coloca en un estado de incapacidad permanente para laborar, motivante de
otorgamientos continuos de incapacidades médicas prolongadas en el tiempo, pues la
ley prevé en tal evento, la conducta a seguir por la administracion.”.

Con base en estas reflexiones, el Consejo indicod que la reincorporacién y permanencia del
agente senalada por el Tribunal solo podia ir hasta el momento en que la administracidn
estableciera a través del procedimiento sefalado en el Decreto N° 094 de 1989 o el que
estuviera rigiendo, si las condiciones de salud que presentaba le permitian cumplir con las
tareas inherentes a su cargo.

En esta ocasion, se supeditd la reincorporacion del oficial, no a la liberalidad de la
administracion sino a las reales condiciones de discapacidad del servidor publico, al ordenar
el agotamiento de un procedimiento que develaria su real situacién de salud, por cuanto
resultaria ilégico que bajo cualquier circunstancia se siguiera manteniendo un vinculo
laboral aun en detrimento de los derechos del trabajador y del interés de la comunidad. El
alto Tribunal tendia a garantizar los derechos del trabajador y del servicio publico.

El Consejo de Estado en decision proferida el 18 de abril de 2002 conocié el caso de una
funcionaria del ISS a quien se le expidieron incapacidades de origen no profesional sin que
previamente un médico la evaluara. Asi, a pesar de que formalmente la trabajadora figuraba
como incapacitada, ella continu6 desempefiando sus funciones normalmente. Con
posterioridad se le otorgd pension de invalidez sin que ella la hubiera solicitado, es decir, de
oficio. Frente al reconocimiento pensional interpuso recurso de reposicion.

La demandante aceptd que padecia una enfermedad de origen no profesional, que segun
concepto médico no le impedia realizar las funciones que ejercia en el ISS. AfAadié que el
reconocimiento de una pension provisional como la de invalidez, no es una justa causa de
despido. Igualmente expresd que el gerente del ISS no tenia la potestad para retirarla del
servicio, puesto que solo le estaba permitido retirar a funcionarios que presentaran invalidez
absoluta, situacion en la que no se veia cobijada ya que su caso se trataba solamente de
incapacidad. Solicito la nulidad de la resolucion que la desvincul6 del cargo que ostentaba.

El Consejo de Estado procedio al analisis de la situacion factica y encontré que el recurso
interpuesto por la actora prosperd, revocandose la resolucion recurrida, al descubrir el ISS,
que se confirié pensién de invalidez a una trabajadora que segun la valoracion medica, no la
merecia, en consecuencia de ello este Tribunal considerd:

“Es claro que el acto administrativo acusado es anulable (...) ya que retir6é del servicio a
la actora cuando el procedimiento administrativo de calificacion de invalidez y
reconocimiento pensional no se encontraba terminado.



La irregularidad que cometio la entidad demandada al disponer el retiro de la actora
antes de que se hubieran resuelto los recursos interpuestos contra la resolucion que
reconocio la pension de invalidez y, especialmente, al ejecutar un acto administrativo
que no se encontraba en firme, contrariando el articulo 65 del C.C.A., lesiona las
garantias legales y constitucionales del debido proceso.

Ademas de lo anterior, la resolucién se encuentra viciada de falsa motivacion porque la
manifestacion unilateral de la administracion se fundamenté en hechos que no existieron
0 que, por lo menos, son diferentes a los expuestos por la administracion para retirar del
servicio a la demandante”.

En consecuencia, ésta Corporacion decidiéo anular el acto administrativo demandado. No
ordend el reintegro puesto que durante el proceso la demandante “solicitdé y obtuvo el
reconocimiento de su pension de jubilacion mediante resolucion”.

En pronunciamiento de 2 de septiembre de 2004, este Tribunal trat6 el asunto de un agente
de la Policia Nacional quien fue incapacitado por sufrir convulsiones permanentes,
calificando su padecimiento como enfermedad profesional, no siendo apto para el servicio,
por lo cual se procedié a retirarlo del mismo.

El agente acudié ante la jurisdiccion contenciosa en ejercicio de la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho a fin de ser reintegrado en la institucion a la cual se
encontraba vinculado.

El Tribunal Contencioso Administrativo del Atlantico concedié las pretensiones de la
demanda, teniendo como fundamentos de su decision “el principio de razonabilidad y las
normas constitucionales que garantizan el derecho al trabajo en condiciones dignas vy
justas”; agrego que el agente debid ser ubicado en un cargo administrativo o como docente,
conforme al Decreto 0094 de 1989. Afirmo el Tribunal que “al prescindir del agente en las
condiciones de salud en las que se encontraba se configur6 desviacion de poder”.

El Consejo de Estado resolvio el asunto en controversia argumentando:

“La desvinculacion del demandante, acontecié en virtud de la facultad de retiro por
mejoramiento del servicio (...).

En este orden de ideas, la Sala advierte que dentro de la causal de retiro por decision
de la Direccion General o del Gobierno Nacional segun el caso, se encuentran
englobados diversos factores que inciden en la buena prestacion del servicio, entre
ellos, los inconvenientes fisicos de los servidores publicos, razon por la cual se aprecia
que cuando se hace uso de esta facultad, en el analisis de apreciacién de la causal es
necesario determinar si las dolencias y padecimientos fisicos no afectan la buena
prestacion del servicio, aspecto que resulta dificil de desvirtuar cuando la administracién
mediante Actas ha consignado la inaptitud para el servicio.



Ademas, no debe omitirse que cuando se acude a esta causal para retirar del servicio a
los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, la administracion pudo haber tenido en
cuenta factores diferentes a las imposibilidades fisicas del servidor y en esta medida,
ello implica examinar el rendimiento laboral del policia pues resulta determinante para
establecer si con su retiro se cumple la finalidad del poder discrecional, que es la
optimizacion del servicio.”

Como resultado de esta fundamentacion el Consejo de Estado revocé la decision proferida
en primera instancia, generando un retroceso en los pocos avances que hasta la fecha
habia realizado en torno a la proteccién de las personas discapacitadas, ya que si bien es
cierto, es deber de la administracion el mejorar la calidad y eficiencia de los servicios que
ofrece a la comunidad, también lo es, el brindar herramientas de proteccién a aquellas
personas que se encuentren en situacién de indefensién, por tanto en este caso, la
actuacion correcta hubiese sido brindar al servidor publico la posibilidad de ser
reincorporado en un cargo acorde con su situacion que no perjudicara ni su salud ni la
calidad del servicio a prestar.

El 19 de abril de 2005 se analiz6 el proceso dentro del cual se demandaba la nulidad de los
articulos 1, literal ¢, 14 y 16 del decreto 190 de 2003 que establecian un limite temporal a la
especial proteccion de los trabajadores discapacitados, mujeres embarazadas y madres
cabeza de familia en los casos de reestructuracion estatal, en aras de garantizarles una
estabilidad.

El Consejo de Estado analizé si al imponer un limite temporal a la especial proteccion que
se brinda al trabajador discapacitado en el Plan de Proteccion Social “Retén Social”’, se
vulneraba el derecho a la estabilidad reforzada.

Este Tribunal indicé que el objetivo de dicha proteccidn se dirigia a que los destinatarios de
la misma no sean despedidos sin motivacion alguna o por el hecho de ostentar la condicion
que los hacia acreedores a tal proteccion.

Su decision fue declarar la nulidad de la norma que preveia tal limitacion, por cuanto, la
Corte Constitucional en sentencia C-991 de 2004 (infra, pagina 283) ya habia declarado la
inexequibilidad del articulo 8, literal d de la Ley 812 de 2003 que consagraba la misma
situacién que en este caso fue objeto de demanda. En ese orden de ideas, era légico que el
decreto 190 de 2003 en sus articulos 14 y 16 al establecer un limite a tal proteccion devenia
inconstitucional como anteriormente lo habia declarado la Corte Constitucional; sin embargo,
precisd que no se debia entender que dicha proteccidn fuera de caracter absoluta:

“[S]i bien los sujetos a los cuales va dirigida la norma no pueden ser despedidos sin
motivacion alguna, y mucho menos cuando el motivo de la desvinculacién sea la razén
que los hace merecedores de la especial proteccion laboral, si lo pueden ser cuando
exista justa causa para esto y el retiro del servicio observe celosamente el debido
proceso”.



En cuanto al inciso ¢ del articulo 14 de dicho decreto, es preciso anotar que los declaré
razonables al considerar que los porcentajes de discapacidad que se protegian eran
aquellos que oscilaban entre el 25% y el 50%, ya que antes del primero, el trabajador no
tendria la calidad de disminuido y a partir del segundo, entraban a aplicarse las normas
sobre invalidez.

En consecuencia, se aprecia globalmente cémo el Consejo de Estado tropieza al momento
de brindar la proteccion constitucional que reclaman las personas discapacitadas con el
principio de garantia y preservacién del servicio publico, en tanto que existe aun la indebida
incomprension de la persona discapacitada como aquella persona que merece lastima vy
cuidados, pero que no puede ser sujeto del derecho al trabajo pues entorpece el engranaje
de la administracion.

Ello ha hecho que ante la ausencia de un mandato constitucional claro, antes de 1991,
imperara una total discrecionalidad frente a la posibilidad de prescindir de los servicios de
una persona incapacitada.

Es hacia 1998, cuando el Consejo de Estado a la luz de los principios constitucionales del
trabajo decanta una posicién garante del discapacitado, que no obstante desde el afio 2000
pondera tanto las razones del individuo como las del buen servicio, reversando esa actitud
tuitiva hacia el afo 2004, pero manteniéndose en punto de equilibrio hacia el afio 2005,
cuando se prioriza al discapacitado para segregarlo de politicas reduccionistas de plantas
de personal, pero se asume que como trabajador puede verse envuelto en justas causas de
retiro.



Cuadro 5
El Juicio constitucional y de legalidad de la proteccion al trabajador discapacitado:
Jurisprudencia del Consejo de Estado.

¢ En sus fallos el Consejo de Estado reconoce el principio de estabilidad laboral reforzada
del servidor publico discapacitado?



Porque se debe
atender a los
principios y derechos
constitucionales y a

las circunstancias
especiales que
rodean el caso
particular.

§ Fallo de
10 Nov 1976
“Fallo de
27 Ene 1989
M.P.
Arciniegas.
" Fallo de
17 Jul 1995
M.P.
Pedraza.

aFallo de 4 Jun 1998
M.P. Diaz.

“Fallo de 24 Sep 1998
M.P. Diaz.

aFallo de 19 Oct 2000
M.P. Olaya.

“"Fallo de 18 Abr 2002

M.P. Lemus.

“"Fallo
de 2 Sep 2004

M.P
Ordonez.

“Fallo de 19 Abr 2005
M.P. Olaya.

NO

Porque en aras del
mejoramiento del servicio
publico la administracion
goza de wuna facultad
discrecional que le
permite retirar al
trabajador disminuido
fisica, psiquica o}
sensorialmente.

Nota: El signo § indica una sentencia madre dentro de la linea.




El signo @ indica una sentencia hito dentro de la linea.



23 EL JUICIO CONSTITUCIONAL DE LA PROTECCION AL TRABAJADOR
DISCAPACITADO: JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

El mundo actual debido a los procesos econdmicos imperantes ha traido entre otras
consecuencias, el desmonte de prerrogativas y beneficios laborales.

En este entorno y bajo una constante presion de los empleadores hacia los trabajadores,
manteniendo en la mayoria de los casos solamente unos minimos de proteccion legal, la
lucha por la reivindicacion y mejoramiento de las condiciones de trabajo ha sido ardua.

En un ambiente de globalizacion, el acceso al trabajo y el mejoramiento de las condiciones
en que éste debe desarrollarse ha sido complejo para las personas discapacitadas, por el
afan de produccion y lucro a toda costa.

Los discapacitados han sido compadecidos e ignorados a lo largo de la historia; por lo cual
han tenido que luchar por una aceptacion, adecuacion y adaptacion en los diversos campos
en los que deben desempefarse, en especial, en el mundo laboral.

Para esta poblacion su mayor reto es convencer a la sociedad de que no son una clase
aparte, que tienen las mismas capacidades, necesidades e intereses que el resto de la
poblacién y que con relacion al desempeino de actividades laborales pueden ser utiles y
competentes.

Hasta la segunda mitad del siglo XX habia empresarios que se resistian a dar trabajo a los
discapacitados, existiendo un trato discriminatorio por la dificultad social en reconocer sus
aptitudes o promocionarlos. Sin embargo, a pesar de las exigencias del mercado laboral, en
las ultimas décadas ha cambiado esta situacion en el pais.

La entrada en vigencia de la Carta Politica Colombiana de 1991 trajo consigo innovaciones
juridicas importantes como la creacién de diversos organismos encargados de la
salvaguarda de los derechos fundamentales de las personas discapacitadas.

La adopcion del modelo juridico politico de Estado Social de Derecho para el territorio
Colombiano reclamaba la adopcion de medidas tendientes a garantizar los derechos
humanos de una manera viable y real.

Criterios y pilares fundamentales de éste modelo de Estado son los principios de dignidad
humana, solidaridad, trabajo y prevalencia del interés general como normas juridicas
obligatorias para gobernantes y gobernados que han inspirado la creacion de figuras
jurisprudenciales como la Estabilidad Laboral Reforzada del trabajador discapacitado.

Concepto que aparece hacia el aino 2000 con la sentencia C-531 de 2000 entendido en una
triple acepcién como principio, garantia y derecho de rango constitucional. Sin embargo, la



Corte desde sus inicios, aunque timidamente iba gestando ciertas bases que mas tarde
darian origen a éste principio.

Asi, la Corte comenz6 concediendo una leve proteccion al trabajador discapacitado,
apoyandose en el principio de igualdad el cual fue desarrollado en sentencias tan
importantes como la C- 049 de 1993, C-094 de 1993, T-484 de 1993, T-553 de 1994, T-067
de 1994, T-207 de 1997, C-115 de 1998, entre otras; ademas de sentencias relativas a la
proteccion del derecho al trabajo como la T- 001 de 1992, T-014 de 1992, T- 407 de 1992,
T-469 de 1992, T- 479 de 1992, T- 084 de 1994, T- 085 de 1994, T- 167 de 1994, T- 046 y
T- 047 de 1995, T- 007 de 1997 y T-151 de 1998 y a la estabilidad laboral de los
trabajadores como las sentencias T-238 de 1993, C-443 de 1997 y C- 016 de 1998.

De igual manera la Corte en sus fallos ilumina el sentido de las decisiones tomando como
fundamento sentencias relativas a la concepcion de Estado Social y Democratico de
Derecho con todas las consecuencias que ello genera, se traen a colacion sentencias
trascendentales como la T-117 de 1995, C-293 de 1995, T-477 de 1996, T-093 de 1997,
T-476 de 1998, T- 762 de 1998 y T- 177 de 19909.

En sentido contrario al tratamiento otorgado por los maximos tribunales de la jurisdiccion
Contenciosa Administrativa y Ordinaria, como el Consejo de Estado y la Corte Suprema de
Justicia, respectivamente, en los que prevalece el juicio de legalidad; la Corte Constitucional
otorga un trato diferencial positivo, constante en sus innumerables fallos de tutela basados
en el principio de igualdad que se traduce en la “igualdad entre iguales y desigualdad entre
desiguales” para los trabajadores discapacitados en razén de su condicidén de salud. Asi
pues, se benefician todos los trabajadores: i) los del sector privado, pues la Corte considera
que confluye en ellos una situaciéon de debilidad manifiesta evidente en el elemento
subordinacién de la relacion laboral; ii) los empleados publicos al servicio de la
administracion bien de libre nombramiento y remocion -pues sobre ellos recae la
discrecionalidad del empleador que en condiciones “normales” es legalmente valida pero en
condiciones “diferentes” como la de un trabajador discapacitado esta restringida- o de
carrera administrativa y iii) los trabajadores oficiales. Sujetos todos, titulares de las
subreglas constitucionales como la prohibicién de despido durante la incapacidad y la
igualdad de oportunidades frente al acceso al empleo, el reintegro, reubicacién y traslado
por via de tutela en tanto ostente la condicidn de trabajador discapacitado.

La Corte Constitucional con una marcada tendencia progresista ha protegido a éste grupo
de individuos atendiendo a lo dispuesto en el articulo 13 in fine pues considera que son
beneficiarios de una especial proteccion en razén a sus condiciones fisicas, psiquicas o
sensoriales y, a quienes ademas, constitucionalmente se les debe un tratamiento diferencial
positivo que excluye la discriminacion, armonizandolo con el articulo 54 constitucional, que
torna imperiosa la obligacion del Estado de la rehabilitacion en el empleo de los disminuidos
y con el principio de solidaridad, que hace extensiva dicha obligacién a la sociedad.

De alli que en los fallos de constitucionalidad la Corte haya inclinado la balanza a favor de
los trabajadores discapacitados en aras de materializar la garantia de igualdad, declarando



exequibles normas legales que los favorecen e inexequibles los que van en contravia de sus
derechos.

Y también, la accidn de tutela ha sido pieza clave en la proteccion conferida a este grupo
poblacional. A través de su procedimiento breve, sumario y expedito se han protegido los
derechos a la dignidad, a la vida, a la igualdad, al trabajo, a la salud y a la seguridad social
de los trabajadores discapacitados dada la relacion de estos derechos entre si.

Cabe anotar que la tutela pese a ser el mecanismo por excelencia para proteger a este tipo
de trabajadores, tampoco ha significado para la Corte Constitucional abrogarse funciones de
competencia de otras jurisdicciones, pues ha sido enfatica en explicar el porqué de un
amparo transitorio o definitivo. Mas aun, cuando se discuten conflictos relacionados con
servidores publicos pues en éstos eventos se sopesan principios como el de interés general
y eficiencia de la funcién publica, tal es el caso de las sentencias sobre traslado de docentes
en las que se supeditan las decisiones a la existencia de una plaza vacante, presupuesto,
rubro presupuestal y ndmina reglada.

Como hasta aqui se ha anotado, variada es la gama de temas que trata la Corte referentes a
la Estabilidad Laboral Reforzada del Trabajador Discapacitado, por ello se hace necesario el
estudio de la jurisprudencia constitucional a través de varias sublineas tematicas entre las
que se encuentran:

e Sentencias de Constitucionalidad: principal instrumento de proteccidn de la poblacion
discapacitada.

Acceso al empleo del discapacitado: concrecidon de un deber estatal.

Reubicacion y traslado de docentes discapacitados: garantia de su dignidad.
Reubicacion del trabajador discapacitado: trabajo en condiciones dignas y justas.
Insubsistencia limitada por los derechos fundamentales del trabajador discapacitado.
Retén Social: Reconocimiento del principio de estabilidad laboral reforzada para los
Discapacitados en el sector publico

Reintegro de trabajadores discapacitados por via de Accion de Tutela

e Proteccion constitucional a la discapacidad derivada del SIDA

Las sentencias abordadas son las estrictamente referentes a la estabilidad laboral en el
empleo del trabajador discapacitado en los diversos momentos de la relacion laboral.

Es preciso aclarar que ésta tematica en la Corte Constitucional sera estudiada dentro de
diversas sublineas por la correspondencia de los hechos y la similitud de posiciones
establecidas por este Tribunal.

Ademas para su analisis las sentencias contenidas en dichas sublineas seran establecidas
de manera cronolégica, a fin de determinar la posicibn que ha mantenido la Corte
Constitucional frente a cada tema en particular.



2.3.1 Sentencias de Constitucionalidad: principal instrumento de proteccion de la poblacién
discapacitada. La Corte Constitucional, en su condicion de maximo Tribunal de la
Jurisdiccion Constitucional, en cumplimiento de las funciones atribuidas por el articulo 241
de la Carta Politica de 1991, estudié la constitucionalidad de varias disposiciones legales,
atinentes a los trabajadores discapacitados, en aras de analizar la correspondencia de las
mismas con los valores, fines y principios constitucionales.

Al ser la Constitucion norma de normas y al consagrar una especial proteccion a las
personas disminuidas fisica, psiquica o sensorialmente, con el fin de hacer efectivo el
principio de igualdad, es légico que cualquier disposicion que contrarie o desconozca la
proteccion constitucional debe ser declarada inexequible, es decir, excluida del
ordenamiento juridico.

En esta sublinea jurisprudencial se resefian los diversos fallos atinentes a la proteccion del
trabajador discapacitado.

El primer pronunciamiento en este sentido, fue resuelto mediante la sentencia C-076 del 29
de febrero de 1996 (M.P.Dr. Hernando Herrera Vergara), al estudiar la exequibilidad de los
numerales 7° y 15 literal a), del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965 que reformaban
algunas disposiciones del Codigo Sustantivo del Trabajo.

En esta oportunidad la Corte declard la exequibilidad del articulo séptimo, numeral quince
(15) del decreto 2351 de 1965, relativo a la justa causa por parte del empleador para dar
por terminado el contrato de trabajo cuando se presente una “enfermedad contagiosa o
cronica del trabajador, que no tenga caracter de profesional, asi como cualquiera otra
enfermedad o lesidn que lo incapacite para el trabajo, cuya curacién no haya sido posible
durante ciento ochenta dias”.

El demandante consideraba que la norma acusada era violatoria de los derechos
fundamentales consagrados en los articulos 13, 25 y 29 de la Carta, ya que segun su
criterio establecia una discriminacion evidente en contra de los enfermos, le parecia
inadmisible que la enfermedad se convirtiera en obice para acceder o permanecer en el
empleo, violando tal disposicion la preceptiva constitucional contenida en el articulo 47 que
impone al Estado la obligacion de "adelantar una politica de prevision, rehabilitacién e
integracién social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se
prestara la atencién especializada que requieran", pues no todos los trabajadores
discapacitados podian acceder a la pensidén por invalidez y la mayoria de ellos se los
desafiliaba del Sistema de Seguridad Social Integral, desconociendo el articulo 49 de la
C.P.; finalmente anotaba que se desconocian los principios generales del derecho al trabajo
contenidos en el articulo 53 pues tal disposicion era contraria a los derechos humanos.

A fin de tomar la decision dentro del expediente bajo su conocimiento, la Corte indicé que
bajo esta causal el trabajador despedido no quedaba desprotegido, al contrario, el despido
por ésta causal no eximia al empleador de pagar “los auxilios monetarios y de prestar la
asistencia médica, farmacéutica, quirurgica y hospitalaria hasta por seis meses”, asi como



las indemnizaciones a las que hubiere lugar. Por otra parte, se considerd que tal medida era
razonable pues con ella se pretendia lograr un equilibrio en las relaciones contractuales,
l6gico y justo ya que, si el trabajador no podia prestar su actividad de manera personal, el
empleador debia relevarse de mantener una vinculacion en la cual el subordinado no
ofrecia certeza de recuperaciéon. Sin embargo si aquella se producia, el empleador estaba
obligado a reinstalar al antiguo trabajador en la entidad teniendo en cuenta sus
capacidades.

La innovacion de esta sentencia consistido en consagrar, no una estabilidad reforzada para
el discapacitado como es la regla general, sino una estabilidad relativa como excepcién; al
respecto anoto:

“(...)JL]a causal de terminacién unilateral del contrato de trabajo por parte del
empleador, en la forma mencionada, no resulta contraria a la Carta Politica, ya que lejos
de constituir una vulneracién al derecho del trabajo, consagra una garantia de
estabilidad relativa en beneficio del trabajador incapacitado por razones de salud, pero
a su vez permite a aquel no derivar perjuicio injustificado como consecuencia de la falta
de prestacion personal del servicio, fiando un término razonable de ciento ochenta dias.
Desde luego que lo anterior no se opone a que el Estado esté en la obligacién de
adelantar politicas de prevision, rehabilitacion e integracion social en general, no
solamente para los trabajadores sino también en general para las personas disminuidas
fisicas, sensoriales y siquicas de que trata la norma constitucional”. (Subraya fuera del
original)

En esta decision, si bien se hizo énfasis en la especial proteccion que merecen los
discapacitados en los diversos campos en los que deben desempefiarse y se reitero la
obligacion del ente estatal en aras de mejorar la calidad de vida de esta poblacion, al
declarar ajustados a la Constitucion los preceptos demandados, la Corte Constitucional,
mantuvo a favor del empleador la posibilidad de un despido con justa causa, esgrimiendo
que éste no podia ser afectado manteniendo una relacion laboral en la que una de sus
partes -trabajador- se encuentra imposibilitado para desempenar las tareas para las cuales
fue contratado. Aclarando que esto no significaba una total desproteccién a los derechos
del trabajador, por cuanto, éste en estos eventos tendria derecho a una asistencia médica y
econdmica, y a su reinstalacion en caso de recuperaciéon durante el lapso de 180 dias.

Después de la promulgacion y la entrada en vigencia de la ley 361 del 7 de febrero de 1997
que introdujo mecanismos de integracion para la poblacion discapacitada, la Corte
Constitucional en sentencia C-531 de 10 de mayo de 2000 (M.P Alvaro Tafur Galvis),
analizé la demanda de inconstitucionalidad en contra de los incisos 10. (parcial) y 20 del
articulo 26 de dicha ley.

Los demandantes afirmaban que al permitir los despidos de personas con limitaciones
mediante autorizacion de la oficina del trabajo y en caso de prescindir de ésta, con la
respectiva indemnizacion a cargo del empleador, se transgredian principios constitucionales
y se desconocia la obligacion constitucional de proteccion especial de las personas que



presentaran una debilidad manifiesta por su condicion de salud. En este entendido, tal
disposicién, segun el concepto de los accionantes, impedia realizar politicas de
rehabilitacion e integracion de discapacitados.

A fin de analizar la inconstitucionalidad de los articulos demandados la Corte recurrié a la
siguiente motivacion:

“(...) [L]a efectividad del ejercicio del derecho al trabajo, como ocurre para cualquier otro
trabajador, esta sometida a la vigencia directa en las relaciones laborales de unos
principios minimos fundamentales establecidos en el articulo 53 de la Carta Politica.
Cuando la parte trabajadora de dicha relacion esta conformada por un discapacitado,
uno de ellos adquiere principal prevalencia, como es el principio a la estabilidad en el
empleo, es decir a permanecer en él y de gozar de cierta seguridad en la continuidad
del vinculo laboral contraido, mientras no exista una causal justificativa del despido,
como consecuencia de la proteccion especial laboral de la cual se viene hablando con
respecto a este grupo de personas.

Tal seguridad ha sido identificada como una “estabilidad laboral reforzada” que a la vez
constituye un derecho constitucional.

Con esa estabilidad laboral reforzada se garantiza la permanencia en el empleo del
discapacitado luego de haber adquirido la respectiva limitacién fisica, sensorial o
sicolégica, como medida de proteccion especial y en conformidad con su capacidad
laboral. Para tal fin deberan adelantarse los programas de rehabilitacién y capacitacion
necesarios que le permitan alcanzar una igualdad promocional en aras del goce efectivo
de sus derechos. La legislacion nacional no puede apartarse de estos propositos en
favor de los discapacitados cuando quiera que el despido o la terminacién del contrato
de trabajo tenga por fundamento la disminucién fisica, mental o sicolégica.”

Dentro de este entendido, y con base en la especial protecciéon que en materia laboral se
brinda a los discapacitados; la Corte expresd con relacion al inciso primero en la parte que
senala “autorizacion de la oficina de trabajo”, lo siguiente:

“Es claro que en lugar de contradecir el ordenamiento superior, lo desarrolla. Lo anterior
se evidencia como una proteccion del trabajador que sufre de una disminucion fisica,
sensorial o siquica, en cuanto impide que ésta se configure per se en causal de despido
o de terminacion del contrato de trabajo, pues la misma sélo podra alcanzar dicho
efecto, en virtud de “la ineptitud del trabajador para realizar la labor encomendada” y
segun el nivel y grado de la disminucion fisica que presente el trabajador.”

Adicioné la Corte, que con anterioridad al despido el empleador debia realizar una actuacion
previa acorde al debido proceso, consagrado en la Constitucion,“permitiendo a las partes
participar activamente en la presentacién y contradiccion de las pruebas, con publicidad de
los actos y decisiones, asi como en la practica y valoracién de las mismas”.

En consecuencia de ello, declard exequible esta expresion.



Con respecto a la indemnizacion por despido a un trabajador limitado que consagra el
inciso segundo del articulo 26 de la ley 391 de 1997, el tribunal manifest6é en principio, que
este inciso:

“(...) [N]Jo configura una salvaguarda de sus derechos y un desarrollo del principio de
proteccion especial de la cual son destinatarios, por razén de su debilidad manifiesta
dada su condicion fisica, sensorial 0 mental especial, en la medida en que la proteccién
de esta forma establecida es insuficiente respecto del principio de estabilidad laboral
reforzada que se impone para la garantia de su derecho al trabajo e igualdad y respeto
a su dignidad humana.”

Sin embargo, la Corte expresd que no podia considerarse como inconstitucional puesto que
el verdadero sentido de la indemnizacién destruye la supuesta inconstitucionalidad ya que
dicha “indemnizacion presenta un caracter sancionatorio y suplementario pero que no otorga
eficacia juridica al despido o a la terminacion del contrato de la persona con limitacion, sin
previa autorizacion de la oficina de Trabajo.”

Con base en la argumentacioén anterior, la Corte declaré conforme al ordenamiento dicha
disposicion, aclarando que debian “integrarse a ella los principios de respeto a la dignidad
humana, solidaridad e igualdad asi como los mandatos constitucionales que establecen una
proteccion especial para los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos”.

Posteriormente, mediante sentencia C-072 de 4 de febrero de 2003 (M.P. Dr. Alfredo Beltran
Sierra) se revis6 la demanda de inconstitucionalidad presentada en contra de la palabra “ni
suspension” contenida en el articulo 33 parcial de la ley 361 de 1997, por considerar que
violaba los articulos 13 y 48 de la Carta Politica. El accionante expres6 que si una persona
pensionada por invalidez ingresa a laborar, no se encuentra en circunstancias de debilidad
manifiesta, puesto que esta obteniendo ingresos que no permiten que se predique de ella
esta calidad, por tanto en estos casos la pension deberia suspenderse. Igualmente porque
se creaba un privilegio para quienes habian obtenido una pensién de invalidez que no
provenia del erario publico frente a quienes la habian obtenido de éste.

En relacion con el articulo 48 el demandante previd el desconocimiento de los principios de
solidaridad, eficiencia y universalidad por cuanto, al ser escasos los recursos del Sistema de
Seguridad Social se debian evitar gastos ajenos a las contingencias que se pretenden
cubrir; misidn que no se cumpliria en la hipotesis del parrafo anterior.

Al estudiar la demanda la Corte esgrimié dos argumentos: en primer término con relacion a
la actividad laboral del discapacitado, basandose en la estabilidad reforzada tratada en la
sentencia C-531 de 2000 (supra, pagina 201), estatuyé:

“‘Dentro de este marco, se encuentra absolutamente razonable que el legislador
establezca disposiciones que faciliten y estimulen el reintegro a la actividad laboral de
las personas que sufren alguna clase de limitacion, creando condiciones de privilegio



aceptables para que se haga realidad la integracion social, pues, en esta medida se
cumplen propdsitos directamente relacionados con la dignidad como persona, razon de
ser de la Constitucion de 1991.

En el caso de las personas con limitaciones, el que ellas puedan desarrollar una
actividad laboral lucrativa adquiere connotaciones de indole constitucional pues, se
ubica en el terreno de la dignidad de la persona “como sujeto, razén y fin de la
Constitucion de 1991”, que permite romper esquemas injustamente arraigados en
nuestro medio, como aquel de que un limitado fisico, sensorial o psiquico es “una carga”
para la sociedad. El ingreso a la actividad laboral permite transformar estos criterios en
principios de respeto y aceptacion de las diferencias del otro, asuntos que en un Estado
Social de Derecho corresponden a sus principios fundamentales. Dentro de este marco
se debe entender que es obligacién del Estado brindar a todas las personas y en
especial a las que sufren limitaciones, el derecho a desarrollar un trabajo, en la medida
de sus posibilidades, que pueda ser util para la sociedad, para él mismo y su familia, y
que por el mismo reciba un salario”

En segundo lugar se analiz6 el tema de la pensidn dentro de los siguientes lineamientos:

“La naturaleza de la pension no es como pareceria entenderla el actor, en el sentido de
una dadiva que graciosamente le otorga el Estado a una persona y que, en tal virtud,
puede serle suspendida cuando aparentemente ya no se esta en situacion de debilidad.
No, el derecho a la pension surge del hecho de que la persona reunié una serie de
requisitos e hizo aportes periddicos durante su vida laboral, con el fin de garantizar el
amparo para él y su familia, contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y
la muerte. No es, entonces, ningun regalo del Estado, sino la retribucion de lo que la
persona cotizo al Sistema de Seguridad Social (...)”

En consecuencia la Corte declardé exequible la expresion “ni suspension” contenida en el
articulo 33 de la Ley 361 de 1997.

Continuando con el estudio de las sentencias de constitucionalidad proferidas por esta
Corporacion que resultan relevantes para el tema en estudio es preciso hacer alusién a la
sentencia C-174 de 2 de marzo de 2004 (M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis) donde se analizo la
exequibilidad del articulo 12 (parcial) de la Ley 790 de 2002 “por la cual se expiden
disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracion publica y se
otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica”, el aparte del texto
del articulo demandado disponia una proteccidén especial a las personas con limitacion
fisica, mental, visual o auditiva puesto que impedia su retiro del servicio en desarrollo del
programa de Renovacioén de la Administracion Publica.

El demandante afirmd que las expresiones acusadas vulneraban los articulos 13 y 25
superiores por cuanto establecian un trato preferente para dichas personas frente a otras
que se encontraran en condiciones iguales o mejores para cumplir las funciones publicas, y



los articulos 2 y 209 superiores por cuanto con ello no se garantizaria el cumplimiento
eficiente de dichas funciones.

La Corte resolvidé declarar exequible la expresion acusada por cuanto consideré que “a
través de las acciones positivas o de diferenciacion positiva (...) se acude a principios (...)
que resultan discriminatorios y si bien ellas significan que el beneficio que se concede a
ciertas personas, tiene como forzosa contrapartida un perjuicio para otras, ello no significa
que con las mismas se contravenga el principio de igualdad”. Ademas las personas
discapacitadas son objeto de una especial proteccién por parte del Estado que “comporta el
deber del Estado de propender por su plena integracion (articulo 47 C.P.) en particular en la
vida laboral en condiciones que atiendan su situacion, respetando su dignidad y valorando
la contribucion que ellos puedan hacer a la sociedad (articulo 54 C.P.)”, tal medida es la que
en sentir de la Corte se tomo en el referido articulo.

Continuando con este recuento de los fallos de constitucionalidad contra disposiciones que
involucraban intereses, derechos o beneficios de trabajadores discapacitados, cabe
mencionar la sentencia C-381 de 12 abril de 2005 (M.P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio) en la
que mediante accion publica de inconstitucionalidad se demandaron los articulos 55
(parcial), 58 y 59 (parcial) del Decreto 1791 de 2000 “por el cual se modifican las normas de
carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia
Nacional”.

El demandante consideraba que las normas acusadas, en cuanto autorizaban el despido de
los servidores publicos vinculados a la Policia Nacional por la disminucion de su capacidad
laboral, desconocian los articulos 1, 25, 47, 53 y 54 de la Carta Politica, el Convenio 159 de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y la Convencion Interamericana “para la
eliminacion de todas las formas de discriminacidon contra las personas con discapacidad”.
Por ello, solicitaba que se declararan inexequibles las expresiones acusadas, dado que
dichas disposiciones refiian con los principios de solidaridad, dignidad humana, igualdad y
estabilidad en el empleo del discapacitado, desconociendo la especial proteccion otorgada
por la Constitucion a las personas en circunstancias de debilidad manifiesta, asi como
también el mandato del articulo 53 referente a la igualdad de oportunidades, el derecho al
trabajo, y el articulo 47, debido a que la mejor politica que el Estado puede dar a un
disminuido fisico es mantenerlo en el trabajo y aprovechar sus capacidades de acuerdo a su
limitacion.

La Corte en ésta ocasion se preguntd si “la disminucion de la capacidad sicofisica del
personal de oficiales, nivel ejecutivo, suboficiales y agentes de la Policia Nacional implica
una situacion de discapacidad o de invalidez que exija una proteccion especial por parte del
Estado a ese grupo poblacional; igualmente analizdé si la disminucion de la capacidad
sicofisica como causal de retiro resulta discriminatoria. Y si, esa causal de retiro desconoce
la estabilidad laboral reforzada garantizada a las personas discapacitadas”.

La respuesta a los tres interrogantes planteados fue positiva, dichas aseveraciones fueron
sustentadas con base en los siguientes argumentos:



“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 es necesaria para el fin
propuesto por la norma y desconoce la especial proteccién 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.

Ahora bien, no se trata de que la institucion policial esté integrada por personas no
aptas para desempenar las labores propias del cargo y desatender por tanto la
seguridad de los habitantes, su convivencia pacifica y el ejercicio de sus derechos y
libertades publicas. Es necesario determinar si la persona, a pesar de ser discapacitada,
posee capacidades fisicas o psiquicas para desarrollar labores diversas a las
estrictamente operativas”.

Por ello determiné que el retiro del personal de la fuerza publica debe hacerse atendiendo a
las razones de cada caso concreto, evaluando especialmente si la persona minusvalida aun
posee capacidades para desempenarse laboralmente en el ramo. Al respecto la Sala
considero:

“En efecto, tampoco podria mantenerse en la Policia todo el grupo de personas que
sufran alguna discapacidad, so pretexto de dar aplicacion absoluta al principio de
estabilidad laboral reforzada, porque se desnaturalizaria su funcidén y se pondrian en
riesgo sus importantes funciones constitucionales y legales y con ello los derechos de
los ciudadanos.

Con fundamento en lo expuesto, una persona discapacitada o con disminucién de su
capacidad sicofisica no podra ser retirada de la institucion por ese s6lo motivo si se
demuestra que se encuentra en condiciones de realizar alguna labor administrativa, de
docencia o de instruccion”.

En atencion a las anteriores consideraciones la Corte declard inexequible el articulo 58 del
Decreto 1791 de 2000 y de igual manera las expresiones “excepciones al” del titulo del
articulo 59 del mismo decreto; “No obstante lo dispuesto en el articulo anterior” y “siempre
que por su trayectoria profesional lo merezcan” que hacen parte del mismo articulo 59, en
éste ultimo evento al considerar que:

“El hecho de que la permanencia en la institucion también esté condicionada a la
trayectoria profesional del policial, es un factor subjetivo que rifie igualmente con el
principio de igualdad, por lo que tal decision, conforme a lo expuesto, debe basarse
solamente en conceptos técnicos, objetivos y especializados en la materia.”

Tanto el numeral 3 del articulo 55 del Decreto 1791 de 2000 como el resto del articulo 59
del mismo Decreto fueron declarados exequibles en el entendido que - es decir,
condicionados- el retiro por disminucion de la capacidad sicofisica del personal de oficiales,



nivel ejecutivo, suboficiales y agentes de la Policia Nacional sélo procede cuando el
concepto de la Junta Médico Laboral sobre reubicacion no sea favorable y sus capacidades
no puedan ser aprovechadas en actividades administrativas, docentes o de instruccion.

En cuanto a la alocucion “podra mantener”, contenida en el primer inciso del referido
articulo 59, establecié que debe ser entendida dentro del contexto y sentido arriba sefialado
y que no tendria significado si era leida o interpretada de manera aislada, desconociendo
las consideraciones expuestas en ésta ocasion.

“‘De manera que es un imperativo para la institucion mantener al personal discapacitado
que se halle en las condiciones antes descritas y solo por excepcion a dicha regla
procedera el retiro del servicio”.

En cuanto al ultimo inciso del articulo 59 demandado, es exequible condicionalmente, por
cuanto el concepto favorable de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia
Nacional, cuando se trate de oficiales, no debe entenderse sin acudir a la valoracion previa
hecha por la Junta Médico Laboral y a las capacidades que puedan ser aprovechadas por el
oficial.

Finalmente en sentencia C-076 de ocho de febrero de 2006 (M.P. Dr. Jaime
Codrdoba Trivifio), ésta corporacion estudio la exequibilidad del numeral 2 (parcial)
del articulo 133 del Decreto 960 de 1970 que prescribe que los sordos, los mudos y
los ciegos no pueden ser designados como Notarios. En esta ocasion la Corte
definid si existe una justificacion objetiva y razonable que viabilice la exclusién de
estas personas de la oportunidad de acceder al cargo de notario publico o si, por el
contrario, se trata de una medida que vulnera el derecho a la no discriminacién a
que ellas tienen derecho. Frente a éste interrogante, éste tribunal parti6 por
reconocer la especial proteccion que merecen los discapacitados al ser parte de una
poblacion vulnerable, con lo cual se reiteré lo arguido en fallos anteriores. Sin
embargo, en ésta oportunidad como con la prohibicibn demandada se buscaba
salvaguardar el interés general se debieron analizar otros elementos a fin de
determinar la conformidad de las expresiones cuestionadas con la Constitucion.
Con éste objetivo se reconocié que las limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales
de una persona solo pueden ser obstaculo para obtener una vinculacion laboral,
cuando se demuestre que tal limitacién es incompatible o insuperable respecto a las
funciones que el cargo a proveer exija deben ser cumplidas, como se explica a
continuacion:

“[Plara desvirtuar la presuncién de inconstitucionalidad de una norma que impida el
ingreso a un puesto de trabajo de las personas con discapacidades, es necesario que
quede plenamente demostrado que la respectiva discapacidad es absolutamente
incompatible con las funciones esenciales — y no accesorias, delegables o accidentales
— del cargo o empleo respectivo. Adicionalmente, es necesario que la incompatibilidad
sea insuperable, esto es que no existan adecuaciones razonables que puedan ser
implementadas y que permitan superarla.



En los términos anteriores, resultara inconstitucional la norma que impida el acceso al
cargo respectivo de personas (1) cuya incapacidad no aparece demostradamente
incompatible con las funciones esenciales a desempenfar; (2) que tienen incapacidades
incompatibles con las funciones accidentales accesorias o delegables del cargo pero
compatibles con las funciones esenciales; (3) que podrian desempefiar adecuadamente
las funciones del respectivo cargo o empleo si se adoptaran adecuaciones laborales
razonables. Son adecuaciones razonables aquellas que resultan factica y juridicamente
posibles y cuya implementacion ofrece un mayor valor respecto del costo constitucional
que su implementacién puede aparejar”.

Posteriormente, se entro a analizar cada una de las expresiones demandadas frente a las
funciones que debe desempefiar el notario publico a fin de desentranar si la prohibicién en
cuestién es o no constitucional.

Frente a la poblacién sorda que pretenda acceder a ocupar dicho cargo, la Corte afirmé

‘[L]a expresion “los sordos” contenida en la norma parcialmente demandada, debe
aplicarse a las personas que se encuentran absolutamente inhabilitadas para percibir y
procesar informacion auditiva por ser incapaces de percibir sonidos (...). Lo anterior
significa que quienes no pueden ser calificados como sordos segun la definicion técnica
mencionada, (...) tienen derecho a que en el concurso de acceso al cargo de notario se
realicen las adecuaciones razonables necesarias para que puedan competir en igualdad
de condiciones con el resto de los aspirantes.

(...)

Se trata por ejemplo de personas con sordera profunda que no pueden comunicarse
oralmente, que no saben leer los labios 0 que no saben leer ni escribir en castellano.
Sin embargo, como quedo visto, la inhabilidad legal estudiada incluye también a
personas que estan plenamente capacitadas para ejercer las funciones esenciales del
cargo de notario. En efecto, gracias a su habilidad para comprender directamente a las
demas personas y para comunicarse directamente, la funcién auditiva no resulta
imprescindible para las actividades que como notarios estan llamados a desempefar.
En estos casos, a falta de una prueba técnica distinta, la desconfianza estaria generada
en simples prejuicios sociales y en el desconocimiento de las capacidades reales de las
personas con discapacidades auditivas severas o profundas, argumentos estos que la
Corte Constitucional no puede avalar. En consecuencia, no puede menos que afirmarse
que la expresion “los sordos” demandada, viola el derecho de esas personas a la
igualdad y a la no discriminacién (C.P. articulo 13) a elegir profesion u oficio (C.P.
articulo 26) y a competir en igualdad de oportunidades para el acceso a un cargo
publico (C.P. articulo 40).

(...)



En virtud de lo anterior, a la Corte le resulta claro que las personas sordas que
directamente o gracias a la implementacion de adecuaciones razonables especiales
puedan comunicarse sin intermediarios con los oyentes, tienen derecho fundamental a
competir, en igualdad de oportunidades con el resto de la poblacién, para acceder al
cargo de notario publico”.

Con base en estos argumentos, la Corte estimd necesario hacer precisiéon que cuando la
persona sorda pueda comunicarse por algun medio, no puede ser privada de la posibilidad
de acceder al cargo de notario por que de lo contrario se estarian desconociendo los
mandatos superiores plasmados en la Constitucién, razon por la cual declaré inexequible
la expresion “los sordos” del articulo demandado.

En cuanto a aquellas personas que padezcan limitaciones al hablar manifestd que en
diversas ocasiones estas personas dominan el lenguaje del castellano, pueden ver, oir y
saben leer y escribir, por ende pueden cumplir con la totalidad de las funciones asignadas
a los notarios publicos con la excepcion de aquellas que implican la lectura de viva voz de
algunos documentos, evento en el cual se podria asignar esta actuaciéon a otros
funcionarios. Por ende, manifestd que frente a estas personas tampoco resulta apropiado
extender la prohibicion por cuanto ellas de una u otra forma si pueden comunicarse y asi
cumplir con sus funciones, razon por la cual declaré la inexequibilidad de la expresion
‘los mudos”; haciendo la salvedad de que con respecto a las personas que padezcan
limitaciones al hablar y que no puedan hacerse entender de ninguna otra forma la
prohibicion si se aplica, por que de lo contrario se estaria desconociendo el interés
general de la comunidad, anadiendo:

“Finalmente, no sobra mencionar que, para garantizar los derechos fundamentales de
este colectivo, al momento de realizar el concurso respectivo se deben implementar las
adecuaciones razonables del caso para permitir que la persona con discapacidad pueda
competir en igualdad de condiciones con e resto de los aspirantes”.

En lo que respecta a la poblacion ciega, es decir, aquella que no puede distinguir ningun
tipo de imagen, la Corte afirmé que dado que la mayoria de funciones que deben ser
desempenadas por los notarios son esencialmente visuales y que por ende exigen la
confrontacion entre dos imagenes, resulta evidente que las mismas no pueden ser
desarrolladas directamente y con total confianza por personas con ceguera, razén por la
cual frente a estas personas explico que la prohibicion si debe aplicarse, declarandola
ajustada a la Constitucion.

De la revision de los fallos anteriores se puede deducir que la Corte Constitucional en su
jurisprudencia reitera la especial proteccion que merecen los discapacitados, situacion que
ha sido reconocida tanto por la Constitucion como por la legislacion nacional e internacional
al definir que las personas disminuidas fisica, psiquica o sensorialmente constituyen una
poblacién que se encuentra en una situacion de debilidad manifiesta, que los hace
merecedores de un trato diferencial positivo en aras de hacer efectivo el principio de
igualdad.



Sin embargo, en algunos de los fallos se precisa que tal proteccion, en especial en el campo
laboral, no puede ser absoluta al estar de por medio otros intereses que se verian afectados
si no se tiene en cuenta la especial situacion del trabajador discapacitado y las condiciones
en las que éste se desempenia, pues en diversos casos el mantener una relacion laboral con
una persona disminuida implicaria no solo un atentado contra los derechos de esta
poblacion que puede verse sometida a cargas intolerables que agudicen su estado de salud,
sino que también implicaria una carga adicional que el empleador publico o privado no
podria soportar.

No cabe duda entonces, que la Corte Constitucional ha sido firme en manifestar a lo largo
de sus pronunciamientos, que en ningun caso la discapacidad de un trabajador puede
convertirse en un factor de discriminacién que acreciente el aislamiento del que han sido
victimas a lo largo de la historia, por cuanto en estos eventos la unica diferenciacion
permitida es la positiva, que busca mejorar la calidad de vida de esta poblacién, a través de
la adopcién de medidas y politicas que dignifiquen su situacion.



Cuadro 6.
Sentencias de Constitucionalidad: Principal instrumento de proteccién a la poblacién
discapacitada.

¢ Se reconoce el principio de estabilidad laboral reforzada del trabajador discapacitado?



Porque la
Constitucidn
consagra a favor del
trabajador
discapacitado una
especial proteccion,
c u y o}
desconocimiento
conlleva la violacion
de sus postulados.

‘C - 076

— 1996

Herrera.

§C — 531 — 2000

a M.P. Tafur.

"C-072-2003
M.P. Beltran.

"C—-174 — 2004
M.P. Tafur.

"C-076 - 2006

NO

Porque, en aras de su
aplicacion, se
desconocerian  otros
derechos y postulados
constitucionales  que
también deben
garantizarse.




Nota: El signo § indica una sentencia madre dentro de la linea.
El signo 2 indica una sentencia hito dentro de la linea.



2.3.2 Acceso al empleo del discapacitado: concrecién de un deber estatal. En aras de la
concrecion de los parametros del ordenamiento juridico que sefalan la proteccion especial a
los disminuidos fisicos, la Corte Constitucional ha aplicado los tratados internacionales
ratificados por Colombia, la Constitucion, particularmente los articulos 13, 53 y 54, ademas
de la normatividad legal que el legislador ha adoptado a favor de los discapacitados, con el
fin de cumplir entre otros propdsitos el acceso al mercado laboral de este grupo de
individuos.

Atendiendo los lineamientos de la normatividad en mencion, esta Corporacién, ha sostenido
la ineludible funcién del Estado y de la sociedad de integrar a esta poblacién a los distintos
guehaceres sociales de acuerdo a sus capacidades.

El acceso al empleo del discapacitado ha sido examinado en providencias como la T-207 de
12 de abril de 1999 (M.P Eduardo Cifuentes Mufoz), por medio de la cual se estudi6 el
asunto de un médico cirujano y general, que presentaba una hemiparesia izquierda, a quien
la Seccional de Salud de Caldas le negaba una plaza para cumplir con su servicio social
obligatorio y obtener su tarjeta profesional, debido a la limitacion que presentaba. El actor
expresd que no podia realizar turnos ni adelantar las tareas de atencién de partos y de
prestacion del servicio de urgencias, sin embargo, podia cumplir con el 90% de las labores
de un médico, entre ellas las relacionadas con las areas de diagndstico, prondstico y
tratamiento, con el adelantamiento de programas de prevencion y promocién en salud, con
la investigacion y control en proyectos de salud, entre otras.

El Director de la Seccional de Salud de Caldas, manifestd que traté de conseguir una plaza
vacante, en la que pudiera desempenar funciones para las cuales estuviera capacitado; lo
cual no le habia sido posible debido a las limitaciones que aquejaban al solicitante.

La Corte analiz6 este caso bajo los siguientes parametros:

“Tal como ha ocurrido con otros grupos sociales, los discapacitados han sido objeto
constante de marginacion social a través de los siglos. La discriminacidén contra los
discapacitados presenta, sin embargo, caracteristicas que le son propias y que no se
observan en otros casos. Por un lado, porque el sector de los discapacitados ha sido
durante largos periodos una minoria oculta o invisible, en la medida en que en muchas
ocasiones las personas afectadas por discapacidades fueron internadas en instituciones
o mantenidas por fuera del ambito de la vida publica. De otra parte, porque la minoria de
los discapacitados es tan heterogénea como disimiles son las limitaciones que pueden
causar las multiples formas en que se manifiestan las discapacidades. De esta manera,
la marginacion de los discapacitados frecuentemente no esta acompanada de hostilidad,
sino que es mas bien producto de ignorancia, de prejuicios, de simple negligencia, de
lastima, de verguenza o de la incomodidad que genera el encuentro con personas
diferentes.

(...) Sin embargo, como resultado de ello ha surgido la conviccion acerca de la
necesidad de modificar la percepcion sobre los discapacitados y su relacién con la



sociedad. Por lo tanto, se ha impuesto el concepto de que los Estados y las sociedades
deben impulsar su integracion para que éstos puedan ejercer sus derechos y asumir
responsabilidades. En este sentido se han dictado distintas declaraciones
internacionales y, en el caso colombiano, se han expedido algunas leyes que favorecen
y respaldan un tratamiento preferencial a estas personas, a través de medidas de
diferenciacion positiva.”

Comenta la Corte que en la legislacién colombiana:

“Se recalca que los efectos de la discapacidad sobre una persona dependen de manera
fundamental del entorno social, es decir, que la discapacidad no es uUnicamente un
problema individual. Esto significa que un medio social negativo y poco auspiciador
puede convertir la discapacidad en invalidez, y que, por el contrario, un ambiente social
positivo e integrador puede contribuir de manera decisiva a facilitar y aliviar la vida de
las personas afectadas con una discapacidad.

(..)

Ello implica un cambio tanto en la concepcidén acerca del discapacitado como en el
entendimiento sobre los deberes de la sociedad para con él. De esta manera, se
propone que la percepcion acerca de los discapacitados se modifique, de tal manera
que, en vez de hacer énfasis en las limitaciones que los aquejan, se persiga encontrar
cuales son las aptitudes y destrezas que pueden desarrollar y cual puede ser su aporte
a la sociedad, para que asi asuman responsabilidades dentro de la misma. Asimismo, se
indica que la sociedad tiene deberes para con los discapacitados y que ello entrafia que
el entorno social debe adaptarse a las necesidades de los mismos, al contrario de lo
que ocurria en el pasado, cuando los discapacitados tenian que ajustarse a las
condiciones que les imponia el ambiente social, si querian sobrevivir en el mismo “.

La Corte precisé que si bien la Seccional de Salud de Caldas habia realizado distintos
tramites dirigidos a facilitarle una plaza al demandante, estos no habian sido suficientes,
debido a la condicién de discapacitado del solicitante, pues debié adecuar una plaza a las
especiales circunstancias del petente.

A modo de ejemplo, indicd que podrian redistribuirse funciones entre los médicos que
prestan el servicio social, en un determinado hospital, permitiendo que el accionante
realizara tareas de acuerdo a sus capacidades, siendo exonerado de labores que no
estaban a su alcance. Aclaré la Corte “si bien los otros médicos podrian aducir una posible
lesion de sus derechos, lo cierto es que el eventual sacrificio que se les impondria no seria
desproporcionado de manera alguna y gozaria de amparo constitucional”.

Agrego la Corte:

“‘La omision de la Direccion Seccional constituye un trato discriminatorio y, por
consiguiente, vulnera el derecho constitucional del actor a la igualdad, por cuanto, como



ya ha sido precisado por esta Corporacion, en el caso de los discapacitados la violacién
del principio de igualdad se configura cuando a éstos, injustificadamente, se les niega
un trato especial que les permita acceder a bienes, servicios o beneficios.

Desde el punto de vista del principio de igualdad, en su especial aplicacion a las
personas discapacitadas, el Estado debe intentar, en la medida de lo posible, adaptar su
estructura a las posibilidades de los discapacitados. La ausencia de acciones en ese
sentido supone una vulneracién del derecho de igualdad, en su forma especial de
aplicacion a los asociados discapacitados.”

Por lo anteriormente expuesto, se ordend a la Seccional de Salud de Caldas ubicar al
tutelante en una plaza acorde con sus condiciones.

Es asi como la Corte asume una posicion garante y eminentemente proteccionista respecto
de estos individuos. Tal posicién es apropiada por este Tribunal luego de entender que
historicamente estas personas han sido marginadas de la sociedad, negandoles la
posibilidad de lograr su integracion social.

Es entonces como a partir de la comprensién del lugar que a través del tiempo han ocupado
los discapacitados en la sociedad, y la proteccion especial a la cual se hacen merecedores
sobretodo a partir de la Constitucion de 1991, que se ha ido forjando una linea
jurisprudencial que ampara su causa.

Si bien la Corte Constitucional para este momento no hablaba de “Estabilidad Laboral
Reforzada” para el trabajador discapacitado, la protecciéon en virtud de la condicién de tal
era inminente.

La misma problematica fue abordada en la sentencia T-798 de 14 de octubre de 1999 (M.P
Fabio Moron Diaz), en la cual la Corte conocio el asunto de un invidente quien fundé junto
con otros limitados visuales la empresa de Trabajadores Ciegos del Valle; empresa a la
cual, la junta de deportes del Valle, que administraba las instalaciones deportivas de la
ciudad autorizd, sin mediar contrato alguno a cobrar a los particulares que ingresaban al
Estadio el uso de las baterias sanitarias, como contraprestacion del servicio de aseo
prestado por los invidentes. Con ello obtenia el accionante sus ingresos mensuales.

Posteriormente, la Secretaria de Deporte y Recreacion del Municipio de Santiago de Cali,
recibié en administraciéon el Estadio Olimpico Pascual Guerrero, y permitié que la empresa
en mencidon continuara prestando sus servicios en la forma anterior; luego, la Secretaria
contratd con la firma “Megaservicios” el servicio de aseo de ese estadio.

El accionante considerd que con esta actuacién se vulneraron sus derechos constitucionales
al trabajo y la especial proteccién a su condicion de discapacitado visual.

Frente al asunto la Corte, reiterd la jurisprudencia contenida en las Sentencia T-263 de
1999, T-265 de 1997, en las cuales la Corporacién, a través de sus salas de revision de



tutela, habia fijado el ambito y alcance de la proteccién constitucional a los discapacitados
en materia pensional y laboral.

La Sala otorgd el amparo solicitado, para lo cual ordendé a la Secretaria del Deporte y la
Recreacion adoptar las medidas necesarias a fin de hacer efectiva la protecciéon
constitucional a la condicion de discapacitado visual del tutelante, de manera que sea tenido
en cuenta por “Megaservicios” para prestar el servicio de aseo y obtener con ello, asi sea de
manera parcial, el ingreso que requeria para su subsistencia.

De esta manera se observa que la jurisprudencia en torno al discapacitado ha sido benéfica,
teniendo como denominador comun la necesaria diferenciacion positiva que se les debe a
estas personas, existiendo una obligacién primaria del Estado y de la sociedad de estimular
su readaptacion socio laboral.

El enorme amparo en este periodo de la Corte hacia los discapacitados ya auguraba la
concrecion de figuras de creacion jurisprudencial tendientes a la defensa en el ambito
laboral de este sector de la poblacion.

Figuras que se desarrollarian y formularian en otro periodo del Tribunal Constitucional
Colombiano.



Cuadro 7.

Acceso al empleo del discapacitado: concrecion de un deber estatal.

., Se reconoce el principio de estabilidad laboral reforzada del trabajador discapacitado?

Sl

Porque la
Constitucién en sus
articulos 54 'y 47
establece
respectivamente la
obligacion del Estado
de garantizar a los
minusvalidos el
derecho a un trabajo
acorde con sus
condiciones de salud;
y de adelantar una

politica de
rehabilitacion e
integracion social

para los disminuidos
fisicos, sensoriales y
psiquicos; y porque
en virtud del principio
de igualdad se les
debe otorgar un trato

especial que les
permita acceder a
bienes, servicios o
beneficios.

§T- 207 — 1999
a M.P. Cifuentes.

“T—798 — 1999
M.P. Morén.

NO

Porque existen cargos,
cuya naturaleza implica
contar con la plenitud de
las funciones corporales,
pues en caso contrario,

se obstruye el normal
desempeio de las
funciones establecidas

para el cargo.

Nota: El signo § indica una sentencia madre dentro de la linea.
El signo @ indica una sentencia hito dentro de la linea.




2.3.3 Reubicaciéon y traslado de docentes discapacitados: garantia de su dignidad. En
ejercicio de la funcién otorgada por la Constitucion Politica de 1991, articulo 241, numeral 9,
la Corte Constitucional revisé algunas decisiones judiciales proferidas en fallos de tutela que
fueron agrupadas en esta sublinea por ser similares los supuestos facticos que los
sustentan y la decisidon que se adopto.

En estos pronunciamientos se estudio la situacion de docentes que debido a su estado de
salud, se vieron en la necesidad de solicitar su traslado o su reubicacion, ya que el continuar
trabajando en las condiciones en las que venian desempefiando sus labores, significaba un
grave atentado contra su salud y por ende contra su vida. Sin embargo, ante las autoridades
administrativas no obtuvieron respuestas que dieran una solucion efectiva a sus peticiones,
razon por la cual acudieron a la accion de tutela en aras de proteger sus derechos
fundamentales al trabajo, a la dignidad, y principalmente a la salud en conexidad con el
derecho a la vida.

Frente a estos hechos y a los argumentos de las entidades accionadas, la Corte considero
que el seguir cumpliendo con sus funciones como lo venian haciendo significaba para los
docentes un grave atentado contra los derechos que les asisten, ya que al padecer
quebrantos de salud, podian ser catalogados como una poblacién vulnerable que merece un
trato preferente y asi lo declaré al conceder el amparo solicitado; sin olvidar, que como no le
era dable decretar el traslado inmediato de los docentes, opté por ordenar se diera
prioridad al docente en el momento de existir vacantes.

En este orden de ideas, el primer pronunciamiento es la sentencia T-330 de 12 de agosto
de 1993 (M.P Dr. Alejandro Martinez Caballero) que posteriormente sirvié de sustento a
otros fallos; en dicha sentencia se indico:

“El articulo 13 de la Constitucién consagra el principio de igualdad de todas las
personas ante la ley. Este principio exige el mismo tratamiento para las personas que se
encuentran cobijadas bajo una misma hipétesis y una diferente regulacién respecto de
aquellas que presentan caracteristicas diversas, por las condiciones en medio de las
cuales actuan, o por las circunstancias particulares que los afectan, pues unas u otras
hacen imperativo que, con base en justificados criterios, el Estado procure el equilibrio,
cuyo sentido en Derecho no es otra cosa que la justicia concreta.

Para que sea admisible el trato diferente y por lo mismo constitutivo de una
diferenciacion constitucionalmente legitima, deben existir los siguientes requisitos:

- En primer lugar, que las personas se encuentren efectivamente en diferente situacion
de hecho;

- En segundo lugar, que el trato diferente que se les otorga tenga una finalidad;

- En tercer lugar, que dicha finalidad sea razonable, vale decir, admisible desde la
perspectiva de los valores y principios constitucionales.



- En cuarto lugar; que el supuesto de hecho -esto es, la diferencia de situacion, la
finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga-, sean coherentes entre si o,
lo que es lo mismo, guarden racionalidad interna;

- Y en quinto lugar, que esa racionalidad sea proporcionada, de suerte que la
consecuencia juridica que constituye el trato diferente no guarde una absoluta
desproporcion con las circunstancias de hecho y la finalidad que la justifican

Por esta via se transita hacia la distincidn entre discriminacion y diferenciacion, que es
el elemento fundamental para calibrar el alcance del principio de igualdad. Dicho
principio, en efecto, veta la discriminacion, pero no excluye que los poderes publicos
otorguen tratamientos diversos a situaciones distintas -la diferenciacion-. El articulo 13
de la Constitucion no prohibe, pues, tratamientos diferentes a situaciones de hecho
distintas. La distincion entre discriminacion y diferenciacion viene, a su vez, determinada
porque la primera es injustificada y no razonable. Discriminacion es, por tanto, una
diferencia de tratamiento no justificada ni razonable, o sea arbitraria, y solo esa
conducta estd constitucionalmente vetada. A contrario sensu, es dable realizar
diferenciaciones cuando tengan una base objetiva y razonable.

(...) El principio de igualdad y la posibilidad de realizar el Estado una diferenciacion
positiva tienen como fundamento el Preambulo de la Constitucion, cuando éste se
refiere al propdsito de asegurar la igualdad dentro de un marco social justo. También en
el articulo 2° al consagrar los deberes sociales del Estado, propugna por el
cumplimiento de uno de los fines esenciales, cual es garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”.

Con base en estos planteamientos la Corte manifiestd que “No le es dado resolver sobre la
viabilidad del traslado, sin embargo si sefial6 la debida proteccién al derecho que tiene la
petente para que a la solicitud de traslado se le proporcione un tratamiento preferencial en
razon a su estado de salud”.

En este mismo sentido, se profirié la sentencia T-487 de 27 de octubre de 1993 (M.P. Dr.
José Gregorio Hernandez Galindo) en la que se analizé la situacién de una docente quien
debido a un accidente de transito sufrié dafos en la columna vertebral, problema que se vié
agravado al tener que ocultarse bajo un vehiculo en una toma guerrillera, pues volvié a
lesionarse.

Su estado de salud se deterioré aun mas al trasladarse por una carretera destapada al lugar
donde se desempenaba como docente.

En multiples ocasiones la tutelante solicité al gobernador y al secretario de educacion de
Popayan su traslado a esta ciudad o a un lugar cercano a fin de recibir tratamiento medico
idéneo. Dichas solicitudes no fueron respondidas.



La tutelante manifestd que los médicos tratantes le expresaron: “si no se da solucion
inmediata al problema puede quedar en silla de ruedas o muerta por desnucamiento, ya que
tiene afectadas en forma grave las veértebras tercera y quinta, a tal punto que se le ha
aconsejado utilizar cuello ortopédico.”

Este Tribunal atendiendo a las particulares condiciones de la petente establecié una
diferenciacion positiva respecto de ella, con base en los siguientes argumentos:

“‘Como en repetidas ocasiones lo ha sefalado la jurisprudencia constitucional, el
principio de igualdad no equivale a la nivelacion matematica y absoluta de todos los
individuos, con prescindencia de la diversidad de hipodtesis, sino que representa la
objetiva actitud y disposicion de dar igual trato a quienes estan bajo los mismos
supuestos y diferente a los que presentan caracteristicas o circunstancias distintas.”

Adicionalmente baso6 su decisidén en las sentencias T-499 de 1992, T-330 de 1993 y C-094
de 1993, las cuales trazan lineamientos de diferenciaciéon positiva derivada del derecho
constitucional de la igualdad, asi como también desarrollan el derecho al trabajo y en
consecuencia el derecho al ius variandi.

Por ello, la Corte ordend dar un tratamiento preferencial dado el estado de salud de la
actora, prescribiendo su traslado a la ciudad de Popayan o a un sitio cercano cuando exista
una plaza libre, sin desmejorar sus derechos y condiciones laborales.

Esta Corporacion también conocié el caso de una profesora que solicitaba su reubicacion,
fue asi como mediante sentencia T-515 del 16 de noviembre de 1994 (M.P. Dr. Hernando
Herrera Vergara), se estudio su caso, pues al estar afectada por un trastorno psiquiatrico
producto de desequilibrio emocional severo, habia solicitado reiteradamente a la Secretaria
de Educacidén del Distrito de Bogota, su reubicacién laboral sin carga docente, sin obtener
una respuesta de fondo a su peticion.

La Corte debid establecer si la violacion al derecho de peticion acarrea necesariamente la
vulneracién de otros derechos fundamentales de la actora como el derecho al trabajo, a la
salud, a la seguridad social en conexidad con el derecho a la vida. Al respecto, determiné
que la Secretaria de Educacion habia violado flagrantemente el derecho de peticién de la
tutelante puesto que a pesar de haber dado respuesta a sus solicitudes ésta no fue de
fondo, y ademas que con ello se habia violado la especial proteccion que les asiste a las
personas que por su condicion fisica o mental se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta, “(...) pues no puede olvidarse la obligacién que tiene el Estado de garantizar la
promocién, proteccidn y recuperaciéon de las personas enfermas”.

Por tales razones la Corte procedié a tutelar transitoriamente los derechos de la docente
mientras dure el tratamiento psiquiatrico respectivo y se recupere o por el contrario llegue a
adquirir la pension de invalidez como consecuencia de su estado.



Siguiendo con la linea de fallos en los que se analiza el traslado de docentes que padecen
problemas de salud, esta la sentencia T-181 de 30 de abril de 1996 (M.P. Alejandro Martinez
Caballero) en la que se examino el caso de una docente que padecia “dermatitis solar”, por
lo que se le habia recomendado no exponerse al sol, sugerencia que no podia ser acatada
por cuanto para poder llegar a su sitio de trabajo ubicado en zona rural, debia caminar dos
horas y media, expuesta al sol durante el recorrido. Por ello, habia solicitado al Alcalde de
Rio de Oro, su traslado obteniendo una respuesta favorable, que posteriormente fue
modificada al ser reasignada en su sede de trabajo ubicada en zona rural.

La actora afirmaba que antes de instaurar la accién de amparo, se habia dirigido al Alcalde
sin obtener respuesta alguna y consideraba violados sus derechos al trabajo, a la vida,
(pues la dermatitis podia derivar en cancer) y el derecho de peticion.

Frente a la condiciones de la petente, la Corte expresé que el problema de salud que la
aquejaba, merecia cuidados que se debian tener en cuenta para evitar el desarrollo de dicha
afeccion; cifiéndose a su propio precedente en la sentencia T-330 de 1993 (supra, pagina
224) la Corporaciéon manifestd que respecto de la peticionaria era dable hacer una
diferenciacion positiva, "racional y razonable", otorgandole un trato diferente relativo; el cual
consistia en ordenar al Alcalde del municipio respectivo, que en la primera vacante que se
presentara en el casco urbano se ubicara a la docente, también se ordend que una vez
trasladara a la tutelante se designara otro docente que la remplazara en el sitio donde ella
venia laborando. Aclaré que mediante la tutela no se podian crear o suprimir plazas de
docentes.

Ademas explico: “(...) por sentencia de tutela no se ordena el traslado inmediato de la
profesora, es decir, por este aspecto no prospera la tutela, ya que, en este caso concreto, se
le da preferencia a la educacion de los nifios campesinos, maxime cuando (...) es la unica
profesora en la vereda.”

No se considero violado el derecho de peticidon pues se determin6é que este fue resuelto y
notificado oportunamente.

Por su parte, en la sentencia T-514 del 9 de octubre de 1996 (M.P. Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo) se acumularon dos expedientes dadas las similitudes de los hechos y
de los fallos de primera y segunda instancia. Los casos se referian a la condicion de dos
docentes que requerian traslado de sus sitios de trabajo con el animo de recibir tratamiento
médico en las ciudades capitales de los departamentos en donde vivian, sin embargo, pese
a las continuas peticiones realizadas y ante la negativa de trasladarlos interpusieron accién
de tutela con el fin de preservar sus derechos al trabajo en condiciones dignas, a la salud y
a la seguridad social en conexidad con el derecho a la vida.

La Corte se encontraba ante la disyuntiva de proteger el derecho fundamental del trabajo y
demas derechos invocados por los tutelantes o inclinarse a favor de la formalidad que
exigen las normas del sector publico sobre la existencia de la plaza vacante, de
disponibilidad presupuestal y de prevalencia del interés general.



La Corporacion encontré que los fallos de instancia sugirieron la resolucion del conflicto a
través de otros medios ordinarios, sin embargo, anotd que éstos no eran eficaces ni idoneos
para salvaguardar los derechos fundamentales en juego:

“‘Frente a tales criterios, que fijan el alcance y capacidad del medio alternativo para
proteger en efecto los derechos vulnerados o0 amenazados, resulta evidente que no tiene
tal categoria una accidén contencioso administrativa cuyo tramite implicaria apenas la
verificacidon acerca de las facultades del patrono para resolver discrecionalmente sobre
los traslados de sus trabajadores, segun las reglas de la ley aplicable, pero no en
relacion con los preceptos constitucionales, que pueden ser directamente quebrantados
cuando la negativa del traslado implica, para las circunstancias concretas en que se
halla el solicitante, el desconocimiento de su dignidad, de sus derechos a la salud y a la
vida y de la prerrogativa de trabajar en condiciones dignas y justas.

Por otra parte, conceder la tutela como mecanismo apenas transitorio a favor de alguien
que requiere de modo permanente la atencidén cientifica, cuando precisamente el motivo
de la amenaza para sus derechos al trabajo, a la salud y a la vida radica en la renuencia
del patrono a ejercer razonablemente el "ius variandi", a la espera de una decision del
juez ordinario, implicaria notificarle que su situacion volvera a ser fatalmente la misma,
si se tiene en cuenta que en el proceso laboral o contencioso administrativo y en torno a
la negativa de traslado no tendra mayores probabilidades de éxito.

(...)

En efecto, el objeto del analisis judicial ordinario - conocido el enfoque que en él
predomina- no consistira en verificar la posible vulneracién de los derechos
fundamentales sino en establecer si, a la luz de las reglas del nivel legal, el patrono
gozaba o no de facultad para disponer acerca del traslado. Y como evidentemente,
segun tales reglas, la facultad patronal existe, lo factible habra de ser la confirmacion de
la misma por el juez y la consiguiente insubsistencia de la orden de tutela”.

No obstante, la Corte establecié que en casos de docentes del sector publico, la orden de
traslado no puede ser inmediata, pues existen limites juridicos y derechos de otras personas
que merecen consideracion. Por ello, concedio el amparo pero sujeto a la existencia de la
primera vacante que se produjera atendiendo a la obligacién del Estado de brindar atencién
especial a las personas con falencias de salud, con lo cual se reiteré la jurisprudencia antes
descrita.

Frente al caso en estudio, el Dr. Jaime Vidal Perdomo, actuando como Conjuez, salvo su
voto argumentando no estar de acuerdo en afirmar que el traslado de un docente no pueda
ser producto de la accion de nulidad y reestablecimiento del derecho, llamé su atencién
sobre el desconocimiento del contenido del articulo 85 del C.C.A que “fundamenta la nulidad



de los actos administrativos en la lesiéon de un derecho amparado en una norma juridica
(constitucional o legal), y se agrega la posibilidad del restablecimiento del derecho y la
reparacion del dafo causado”. De alli que considerara que era equivocado derivar la
proteccion de dichas personas directamente de la Constitucién cuando en el ordenamiento
juridico existian otros medios aptos para su defensa.

En sentencia T- 002 del 21 de enero de 1997 (M.P. Dr. Jorge Arango Mejia) se analiz6 la
situaciéon de la directora de la escuela rural mixta “Fatima”, de Chaguala Afuera, municipio
de Coello. La accionante por su estado de salud y su avanzada edad no podia caminar mas
de 200 metros. Después de ejercer ese cargo durante trece anos, el alcalde de la localidad
ordeno el traslado de la directora a la escuela de Cunira donde no habia transporte publico y
donde para poder llegar, debia caminar seis kildbmetros. A pesar de interponer recursos
contra el acto administrativo que ordené el traslado, la directora continu6 laborando en la
escuela de Chaguala, porque la directora de la escuela donde fue trasladada no habia sido
removida; tampoco se habia enviado reemplazo a la escuela mixta Fatima. Por ello, la
accion de tutela se interpuso de manera transitoria por violacion a los derechos a la vida, a
la salud, y al trabajo.

Frente a los hechos que sustentaron la accion de tutela, esta Corporacion analizd el
denominado jus variandi y afirmo:

“Si bien el empleador tiene el derecho a variar o modificar las condiciones de trabajo,
potestad denominada jus variandi, tal facultad no es absoluta. En la realizacién de la
potestad se ponderan los derechos y obligaciones que tiene el responsable de la
modificacion de las condiciones de trabajo y los derechos y obligaciones de la persona
en quien recaera la medida correspondiente. Esto significa que cuando el empleador
adopta esta clase de decisiones, debe hacerlo por razones de necesidad o de
conveniencia del servicio, debidamente comprobadas. Por su parte, el afectado con la
nueva medida, para hacer uso de los limites al derecho del empleador, debe probar en
qué medida lo afecta la variacién introducida, pues no le basta simplemente manifestar
su inconformidad, sino que ella debe ser real.”

De acuerdo con el analisis de los hechos, para la Corte fue evidente que con el traslado
ordenado por el alcalde se ponia en riesgo la salud y por ende la vida de la tutelante,
ademas se vulneraba su derecho al trabajo, pues si bien no fue despedida, su traslado
ocasionaba un flagrante desconocimiento a las condiciones dignas y justas en que las
personas deben desempefiar su trabajo, por ello, concedid la tutela en forma transitoria,
hasta tanto la autoridad competente decidiera sobre la legalidad del acto administrativo que
ordend el traslado.

En sentencia T- 023 de enero 27 de 1997 (M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz) la Corte
analizé6 un caso similar de una docente del Municipio de Cogua que por padecer una
enfermedad denominada “lesion meniscal y artrosis en la rodilla izquierda” no podia
desplazarse por trayectos largos, en virtud de ello solicité al alcalde de ese municipio ser
trasladada a una escuela con servicio de transporte, ubicada en terreno plano y donde no



estuviera sometida a permanentes desplazamientos. El alcalde efectud6 varios traslados pero
ninguno en forma definitiva, argumentando la ausencia de vacantes y la necesidad de que la
docente prestara sus servicios en el lugar de origen.

Frente a estos hechos, la Corte Constitucional reiterdé jurisprudencia anterior (T-330 de
1993, T- 484 de 1993), en relacion al trabajo en condiciones dignas y justas, estableciendo
cuando hay lugar a un tratamiento diferente:

“En principio las solicitudes que presenten los docentes o personal administrativo del
servicio publico educativo estatal, dirigidas a obtener el traslado de la sede actual de
trabajo, deberan ser atendidas por la autoridad competente, dentro de un tramite que se
ajuste a las disposiciones legales sobre la materia y garantice a cada uno las mismas
posibilidades de aprobacién.

Sin embargo, en relacion con el tema del trabajador enfermo que no se ve afectado en
su capacidad laboral, pero que requiere determinadas condiciones para el cumplimiento
de sus obligaciones y la proteccion de su salud, entre ellas, el traslado a un lugar de
trabajo diferente de la sede actual, exige por parte del Estado un tratamiento especial,
que permita garantizarle dichas condiciones en procura de la proteccion de sus
derechos fundamentales a la vida, la salud, al trabajo y a la igualdad.”

En este entendido, la Corte tuteld los derechos a la vida, a la salud, a la igualdad y al
trabajo, ordenando al alcalde de Cogua que cuando existiera la primera vacante en un sitio
acorde con el estado de salud de la docente concediera su traslado.

Igualmente, en sentencia T- 455 de 18 de septiembre de 1997 (M.P. Dr. Hernando Herrera
Vergara) esta corporacién, examind la accion de tutela interpuesta por una docente que
prestaba sus servicios en el departamento de Risaralda, que por padecer problemas de
salud (escoliosis dorso lumbar) habia solicitado su traslado al gobernador de este
departamento en multiples ocasiones, por cuanto el lugar donde desempefaba sus
funciones y las condiciones en que estas debian realizarse agudizaban su estado de salud.
Sin obtener solucion alguna, la docente optd por la tutela, al considerar que le estaban
siendo vulnerados sus derechos a la vida, salud, peticién, trabajo e igualdad.

En este pronunciamiento, esta corporacion reiteré la jurisprudencia expuesta en fallos
precedentes: T- 499 de 1992, T-330 de 1993 (supra pagina 246, infra pagina 224) en donde
manifesto, que el derecho fundamental al trabajo implica el obtener una vinculacion laboral,
permanecer en ella y que ésta se desarrolle en condiciones dignas y justas. Por ello, para la
Corte Constitucional el que la docente continuara desempenando sus funciones en unas
condiciones que hacian mas gravoso su estado de salud, vulneraba el articulo 25 de la C.P.
en virtud del cual "Se protege el trabajo como derecho fundamental en todas sus
modalidades y se asegura el derecho de toda persona a desempefarlo en condiciones
dignas y justas”.

Igualmente, manifesto:



“Se hace necesario dar aplicacion al articulo 13 de la Constitucion sobre la igualdad real
y efectiva. Como en repetidas ocasiones lo ha sefalado la jurisprudencia constitucional,
el principio de igualdad no equivale a la nivelacion matematica y absoluta de todos los
individuos, con prescindencia de la diversidad de hipdtesis, sino que representa la
objetiva actitud y disposicion de dar igual trato a quienes estan bajo los mismos
supuestos y diferente a los que presentan caracteristicas o circunstancias distintas.”

Y al respecto reiterd lo expuesto en fallos anteriores sobre la discriminacion positiva

“De alli que el mismo articulo constitucional en mencién haya estatuido que la actividad
estatal se orientara al logro de la igualdad real y efectiva, adoptando medidas en favor
de grupos discriminados o marginados y protegiendo especialmente a las personas que
por su condicidon econdmica, fisica 0 mental, se encuentran en posicién de debilidad
manifiesta. Esta funcion, que tiene fundamento en el concepto del Estado Social de
Derecho, excluye las tendencias que pretenden hacer de la igualdad un rasero unico,
inmodificable y no susceptible de adaptaciones". (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena.
Sentencia C-094 del 27 de febrero de 1993).

Con base en esos argumentos, considerd que el estado de salud de la tutelante la hacia
mecedora a un trato diferente en relacion con el régimen al cual se encontraban sometidos
los demas docentes de su mismo nivel. En cuanto a la solicitud del traslado al no ser
competencia de la Corte el resolver sobre la viabilidad del mismo, otorgo la proteccion en el
sentido de que se de a la solicitud de traslado un tratamiento preferencial cuando exista la
primera vacante en un sitio que garantice unas condiciones acordes con su estado de salud.

Continuando con estos lineamientos, le correspondié a la Corte estudiar las consecuencias
del traslado de docentes por enfermedad, en la sentencia T- 516 de 14 de octubre de 1997
(M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara) al analizar el caso de una profesora al servicio del
municipio de Ancuya, quien interpuso accion de tutela contra el alcalde municipal con el
animo de que le fueran protegidos sus derechos fundamentales a la vida, a la salud y al
trabajo. La petente adolecia de “tromboembolismo pulmonar y trombosis venosa profunda”
del miembro inferior derecho. Razén por la cual se le recomendd guardar reposo y evitar
largos viajes. Sin embargo, tal situacion se veia agravada porque tenia que viajar desde la
cabecera municipal hasta su sitio de trabajo que se encontraba en un corregimiento, por ello
le solicitd al alcalde su traslado, sin obtener resultados.

La Corte reiterando la jurisprudencia contenida en la sentencia T-499 de 1992 y T-483 de
1993 (infra, pagina 246, 248) referentes al ius variandi establecidé que se violo el articulo 25
constitucional.

Ademas manifestdé que la actora se hacia merecedora de un trato diferenciado como lo
manda el articulo 13 C.N al cumplir con los requisitos establecidos en la sentencia T-330 de
1993.



La Corte consider6 que en el caso de ésta persona si se encontraba plenamente
demostrado que los desplazamientos a los que se veia sometida agravaban su estado de
salud, por lo que se hacia titular del trato preferencial atendiendo a su situacion especial,
ordenando a la Alcaldia Municipal de Ancuya tan pronto como se presentara una vacante en
el casco urbano procediera a su traslado de preferencia a otros docentes.

En la sentencia T-208 de 14 de mayo de 1998 (M.P. Dr. Fabio Mordn Diaz) se tratd la
problematica de un docente del orden nacional, que laboraba en la zona rural del municipio
de Guaitarilla (Narifio); quien para desplazarse hasta su lugar de trabajo debia caminar
largos tramos o transportarse en motocicleta por una carretera destapada, condiciones que
empeoraban su salud, pues se le diagnostico una hernia discal. Varios médicos tratantes
recomendaron reubicacion laboral considerando que el desplazamiento por carretera
destapada no favorecia su situacion, adicionalmente se expresé que dicha reubicacién
permitiria que el tutelante tuviera atencién médica oportuna.

El actor manifesté que habia presentado solicitudes respetuosas pidiendo su traslado a la
ciudad de Pasto, al alcalde del municipio y al secretario de educacion del Departamento de
Narifio, las cuales fueron negadas. Lo que originé que impetrara accién de tutela solicitando
la proteccion de sus derechos fundamentales al trabajo, la salud, la integridad personal y la
seguridad social, y en consecuencia el respectivo traslado.

La Corporacidn al resolver este caso acudié a multiples pronunciamientos relacionados con
el ius variandi y el trato diferencial positivo; retomando lo dispuesto en las sentencias T-
499 de 1992, T-330 de 1993 y T- 483 de 1993.

En consideracién a las posiciones de los fallos acogidos por la Corte, se tutelaron los
derechos fundamentales al trabajo, a la salud, y al trato preferencial por parte del Estado en
relacién con la solicitud de traslado; se ordend al alcalde municipal de Guaitarilla, que una
vez se presente una vacante, en el casco urbano del Municipio, sea proveida para el actor o
en su defecto proceda a dar la correspondiente autorizacion, para que el secretario de
educacion del Departamento de Narifio pueda atender la solicitud de traslado del
peticionario, a un lugar que le brinde las condiciones requeridas de acuerdo a sus
limitaciones de salud.

Dentro de la misma linea la sentencia T-485 de 9 de septiembre de 1998 (M.P. Dr.
Vladimiro Naranjo Mesa) reviso el caso de un docente vinculado a la planta de personal de
educadores del municipio de San Sebastian de Buenavista (Magdalena), quien expresaba
que el Alcalde encargado del municipio en mencion lo habia trasladado a una escuela rural
de dificil acceso, situada a 30 kildbmetros de su domicilio, desconociendo el acuerdo que
habia celebrado con el Alcalde para laborar en el Colegio urbano de esta localidad, debido
a sus limitaciones fisicas, pues padecia de paralisis del nervio ciatico de la pierna izquierda.
Segun concepto medico no debia realizar esfuerzos mayores ni trasladarse a pie por largos
trayectos, debiendo recibir tratamiento permanente.



El petente, frente a tal medida interpuso recurso de reposicién, negado por el alcalde
encargado.

El alto Tribunal considerd necesario velar por el respeto a unas condiciones dignas y justas
en el trabajo, segun lo preceptuado por el citado articulo 25 superior y por lo tanto protegié
el derecho que tenia el peticionario para que a la solicitud de traslado se le proporcione un
tratamiento preferencial.

Expreso la Corte: “advierte la Corte que a pesar de que el enfermo no se ve sensiblemente
afectado en su capacidad laboral, éste requiere, dadas sus especiales condiciones de salud
que le impiden desplazamientos prolongados segun recomendacion médica que obra en el
expediente, un tratamiento diferente proporcional y razonable, mas no discriminatorio,
respecto de los demas docentes”.

En esta providencia se reitero la jurisprudencia contenida en las sentencias: T-330 de 1993,
T-484 de 1993, T-181 de 1996, T-023 de 1997 y T-455 de 1997.

En consecuencia, se ordend al Alcalde del Municipio de San Sebastian de Buenavista
(Magdalena) que en la primera vacante para el casco urbano se ubique al petente,
otorgandole tratamiento preferencial, para que simultdneamente continue laborando y
recibiendo el tratamiento médico adecuado, de tal manera que logre superar la enfermedad
que lo aqueja.

A su vez la Sentencia T-694 de 19 de noviembre de 1998 (M.P.Dr. Antonio Barrera
Carbonell) hizo alusion a una docente que se desempenaba en el Instituto Nacional de
Promocion Social de Belén (Boyaca) quien debia trasladarse por carretera a 3 horas de viaje
de su domicilio, lo cual afectd el tratamiento que debia recibir a raiz de una lesién lumbar y
de coxis; padecimiento por el cual debi6 ser intervenida quirurgicamente. EI médico tratante
habia recomendado no hacer traslados en vehiculo y solicitar inmediatamente reubicacion
laboral, ya que los desplazamientos diarios no permitian una evolucion satisfactoria. Peticidon
que si bien se realizd, fue resuelta desfavorablemente argumentando que no existian
vacantes y que las existentes no eran de su especialidad. Por ello, la actora consideraba
que al no acceder a su solicitud, se vulneraba el derecho al trabajo en condiciones dignas y
justas, y a la salud en conexién con los derechos fundamentales a la vida y a la integridad
personal.

Presentados los hechos, la Corte procedi6o a fallar, basandose en la argumentacion
expuesta a continuacion:

“Este principio (Dignidad Humana) tiene un claro e inmediato desarrollo en el articulo
25 del mismo estatuto que consagra un derecho al trabajo en condiciones dignas y
justas, es decir, a una labor que no implique cargas que vayan mas alla de cuanto
puede soportar quien las desempefa y que, por dicha razon, hagan indigna su
existencia. En este orden de ideas, si el trabajador tiene que arriesgar su integridad
fisica, su salud y su vida en condiciones dignas porque el desplazamiento al lugar de



trabajo o éste mismo lo conducen al padecimiento de dolores, incomodidades excesivas
y aun peligro para el funcionamiento normal de su organismo, que es parte del derecho
a la vida en condiciones dignas, asi no conduzca necesariamente a la muerte, es
procedente la tutela de tales derechos y el juez constitucional debe proceder de
conformidad”.

Adicion6:

“Conforme con reiterada jurisprudencia sentada por esta Corporacion, en el sentido de
que es perfectamente posible para el juez de tutela ordenar el traslado de trabajadores
del Estado, o que se agoten todas las gestiones pertinentes en caso de no existir
vacantes, para salvaguardar sus derechos al trabajo en condiciones dignas y justas, y a
la salud en conexion con la vida y la integridad fisica, que son desconocidos cuando por
razon de la distancia, del dificil acceso a los lugares de trabajo y de las particulares
condiciones de salud, los trabajadores tienen que arriesgar su integridad fisica y hasta
su vida para asistir al empleo y cumplir con su deber”.

Aclarando, que el juez no esta autorizado para desconocer que la provision de los empleos
publicos debe cumplirse de conformidad con la ley; esto es, que para trasladar a un
trabajador debe existir una vacante en el sitio que le conviene desempefiar su labor, o
encontrarse satisfechos los requisitos legales para la creacién de un nuevo puesto de
trabajo. Lo que para el caso no se cumplia, por lo que se concedio la tutela, ordenando a la
administracion del Departamento de Boyaca que estuviese pendiente de las vacantes que
se presentaran, para que la demandante fuera trasladada, de manera preferencial, en
cuanto ello ocurriera.

En sentencia T-670 de 9 de septiembre de 1999 (M.P. Dr.Alejandro Martinez Caballero), se
estudio el caso de una docente del Colegio Departamental de Sora (Tunja) quien padecia
"retinopatia miopica de AO y ambliopia de OD" o desprendimiento de retina severo. Al
residir en Tunja para poder llegar a su sede de trabajo debia realizar permanentes
desplazamientos en vehiculos por carreteras en mal estado, situacion que ponia en riesgo
su salud ya que segun dictamen médico no podia “realizar esfuerzos fisicos pesados vy
desplazamientos que podrian traerle como consecuencia la pérdida total de la visién”, razén
por la cual habia solicitado al Presidente de la Junta Departamental de Educacién su
traslado. Sin embargo, su solicitud fue resuelta desfavorablemente argumentando que no
existian vacantes en Tunja y que ademas se debia dar prelacion a los docentes enfermos
debidamente acreditados y a los amenazados por motivos de orden publico.

En esta oportunidad, esta Corporacion reiterd los argumentos expuestos en los fallos T-330
de 1993 y T-181 de 1996 referentes a los presupuestos que justifican un trato diferente y al
concepto y alcance de la diferenciacion positiva en aras de hacer efectivo el principio de
igualdad.

Frente al caso en examen, establecidé que al cumplirse los presupuestos que justificaban la
aplicacion de un trato diferencial positivo, se debia dar prelacion a su traslado en los



términos de las sentencias ya analizadas, es decir, por tutela no se podia ordenar el traslado
inmediato de la docente, pero si ordenar a las autoridades correspondientes se la ubique en
la primera vacante que se presente:

“‘La enfermedad que padece Hidaith Rojas esta comprobada plenamente mediante
certificaciones médicas que se anexaron a la tutela, las cuales demuestran el cuidado
que ella debe tener, asi como la conveniencia de esquivar las causas de su agravacion.
Por lo tanto es prudente, evitar que haga desplazamientos como el que diariamente
efectua. Lo anterior coloca a la peticionaria en una situacion especial "racional y
razonable", para que en su favor el Estado realice una diferenciacion en la situacion
especial en que se encuentra ella y opte en consecuencia, por darle un trato
preferencial, pero relativo. Lo anterior significa que el Departamento de Boyaca, una vez
se presente la vacante en Tunja, debe proceder prioritariamente al traslado de la
solicitante para que simultaneamente continue laborando, recibiendo el tratamiento
médico adecuado, supere el peligro y puede atender a su hijo menor”.

En este mismo sentido se profirid la sentencia T - 704 de 5 de julio de 2001 (M.P. Dr. Marco
Gerardo Monroy Cabra) en la que se reviso el caso de una docente que padecia artrosis. La
actitud asumida por la Secretaria Departamental de Educacion de negarse a trasladarla del
municipio en el que prestaba sus servicios a una plaza vacante en el municipio en donde
ella residia y recibia tratamiento médico, violaba en el sentir de la Corte los derechos al
trabajo en condiciones dignas y justas y la salud en conexidad con la vida digna de la
docente, por cuanto estaba plenamente demostrado en el proceso el agravamiento de su
enfermedad a causa del traslado de un municipio a otro y mas aun cuando éste se realizaba
en deplorables condiciones (carretera destapada).

La Corte consider6 que la demandada con el fin de proteger los derechos fundamentales de
la accionante, debi6 otorgarle “un trato diferencial positivo en lo referente al traslado en
virtud de las condiciones de debilidad fisica manifiesta que presenta frente al resto de
traslados que sean solicitados”. En virtud de lo anterior concedié el amparo impetrado y
ordend a la accionada proveer el cargo vacante a la docente inmediatamente, si las
condiciones lo permitian, o de lo contrario, hacerlo en la primera oportunidad que se
presentara.

Por su parte la sentencia T- 026 de 24 de enero de 2002 (M.P. Dr. Eduardo Montealegre
Lynett) revisd el caso de un docente departamental, quien en los Municipios en los cuales
labord, habia presenciado reiterados episodios de violencia que le ocasionaron el desarrollo
de sintomas de ansiedad y depresion; que derivaron en tratamiento psiquiatrico permanente.
Los médicos psiquiatras tratantes, le recomendaron al petente solicitar traslado, a fin de
propiciar un ambiente mas tranquilo que contribuyera a su recuperacion, adicionalmente que
se le posibilitara control médico preventivo. Una vez solicitado el traslado, este fue negado,
aduciendo carencia de recursos y saturacion docente en los sitios cercanos a la ciudad
donde debia ser tratado.



Examiné la Corte, si en las condiciones particulares del tutelante, se violaban los derechos a
la vida, a la salud, a la dignidad humana y al trabajo, concluyendo que si, y ordenando a la
Secretaria de Educacidon respectiva, que el tutelante sea reubicado preferencialmente,
cuando exista una vacante en algun plantel educativo de un municipio que mantenga una
situacion de orden publico estable, y que le permita adelantar el tratamiento médico
requerido.

Finalmente, en este mismo sentido, en el proveido T — 076 de 8 de febrero de 2002 (M.P. Dr.
Manuel José Cepeda Espinosa) se reiterd la jurisprudencia de la Corporacion referente al
traslado de un docente que requeria tratamiento médico en la ciudad capital del municipio
de Pasto, debido a los problemas de salud que presentaba: “miocardiopatia dilatada del
ventriculo izquierdo y enfermedad pulmonar restringida”; el actor manifesté que solicité a la
Secretaria de Educacién dicho traslado en 10 ocasiones sin obtener resultado favorable,
considerando, por tanto, que la conducta de la accionada vulneraba sus derechos al trabajo,
la salud y la vida digna. La Corte abord6 el estudio estableciendo que la linea
jurisprudencial elaborada por la Corporacion ha determinado que:

“Es perfectamente posible para el juez de tutela (i.) ordenar el traslado de trabajadores
del Estado, o (ii.) que se agoten todas las gestiones pertinentes en caso de no existir
vacantes, para salvaguardar sus derechos al trabajo en condiciones dignas y justas, y a
la salud en conexion con la vida y la integridad fisica, que son desconocidos cuando por
razon de la distancia, del dificil acceso a los lugares de trabajo y de las particulares
condiciones de salud, los trabajadores tienen que arriesgar su integridad fisica y hasta
su vida para asistir al empleo y cumplir con su deber” .

De ahi, que concediera el amparo de los derechos solicitados, pero estableciendo que la
orden concreta debia darla el juez de instancia atendiendo a las circunstancias particulares
del caso y a la situacion presupuestal del Departamento de Narifio, para lo cual el a quo
debia decretar las pruebas que estimara convenientes.

Del analisis anterior, se evidencia la especial proteccion que la Corte otorga a los
trabajadores que por su estado de salud merecen un trato diferente, con el objetivo de que
los mandatos constitucionales y legales a favor de la poblacién discapacitada se efectivicen.

Sin embargo, como puede deducirse, esta proteccion en ningun momento significa la
usurpaciéon de funciones propias de otros organismos, ya que para el caso especial de los
docentes existen unos requisitos especiales que hacen factible la posibilidad de obtener su
traslado, como la existencia de plaza vacante, disponibilidad presupuestal y prevalencia del
interés general.

De otra parte, es importante destacar que el derecho al trabajo para esta poblacion, se
traduce no solo en la posibilidad de acceder a un empleo, sino también en que el mismo sea
garantizado en unas condiciones que dignifiquen la vida del trabajador. Por ello, en casos
como los anteriores, la afectacion al derecho al trabajo para los docentes se subsané con la



orden imperativa a la autoridad competente de que previo el cumplimiento de los requisitos
legales se tenga en cuenta las especiales condiciones de los profesores para otorgarles un
trabajo acorde con su estado de salud y con las necesidades del mismo.



Cuadro 8.
Reubicacion y traslado de docentes discapacitados: garantia de su dignidad

¢, Se reconoce el principio de estabilidad laboral reforzada del trabajador discapacitado?
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Porque a través
de su aplicacién
se garantiza el
cumplimiento de
derechos
fundamentales, vy
por tanto el juez

de tutela puede
decretar el
traslado o

reubicacion, los
cuales estaran
sujetos a la
existencia de
plazas vacantes y
disponibilidad
presupuestal.

§T — 330 - 1993
aM. P. Martinez.

“T —487 — 1993
M. P. Hernandez.

"T-515-1994
M.P. Herrera.

“T-181-1996
M.P. Martinez.

“T — 514 — 1996
Salvamento

M.P. Hernamndez.
M.P. Vidal.

“T-002 -1997
M.P. Arango.

T —-023 -1997
M.P. Cifuentes.

“T — 455 -1997
M.P. Herrera.

“T-516 — 1997
M.P. Herrera.

“T —-208 — 1998
M.P. Morén.

“T—485-1998
M.P. Arango.

T -694 — 1998
M.P. Barrera.

“T—-670-1999
M.P. Martinez.

“T—704 - 2001
M.P. Monroy.

“T —026 — 2002

M.P. Cepeda.

NO

Porque con su
aplicacion se desconoce
la oOrbita de la
jurisdiccién ordinaria
laboral y el principio de
interés general que guia
la actividad de la
Administracién Publica.




Nota: El signo § indica una sentencia madre dentro de la linea.
El signo 2 indica una sentencia hito dentro de la linea.



2.3.4 Reubicacién del Trabajador Discapacitado: trabajo en condiciones dignas y justas. La
Corte Constitucional en multiples providencias ha manifestado la necesidad de reubicar al
trabajador discapacitado, otorgandole funciones y competencias adecuadas a sus
capacidades laborales; pues segun ha expresado la Corte éste merece especial proteccién,
por encontrarse en circunstancias de debilidad manifiesta.

La Corte articula en sus decisiones toda la gama de principios y derechos que otorgé el
constituyente de 1991, tendientes a amparar al ser humano; tratando de brindar al
discapacitado un fuero constitucional, que impida la degradacion y aislamiento al que se ha
visto sometido por afios en el mercado de trabajo.

El Tribunal Constitucional Colombiano, de acuerdo a las peculiares circunstancias de los
casos puestos bajo su conocimiento en la medida de lo posible pretende propiciar la
reubicacion laboral, con el fin de obtener la integracion socio-laboral de estas personas.

Entre las diversas sentencias que han tratado esta tematica se encuentran:

La sentencia T- 499 de 21 de agosto de 1992 (M.P Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz), que trato
el asunto de una empleada de la Administracién Postal Nacional, quien adolecia de una
lesion en la columna vertebral, situacion que se agravaba debido a la actitud omisiva e
indiferente del accionado (Director general de Caprecom) al no expedirle la autorizacion de
la intervencion quirudrgica.

La Corte considerd que con tal actitud se contravenian los pilares fundamentales del Estado
Social de Derecho y que de paso se violaron los derechos fundamentales a la vida, a la
integridad personal, a la seguridad social, a la salud, y por ende al trabajo de la actora,
limites de la actividad estatal. Establecio que pese a no estar instituido como tal el derecho a
la integridad fisica, psiquica y espiritual éste existe y merece una atencion urgente por parte
de los jueces constitucionales, al respecto anoté:

“El respeto de la dignidad humana debe inspirar todas las actuaciones del Estado. Los
funcionarios publicos estan en la obligacion de tratar a toda persona, sin distincion
alguna, de conformidad con su valor intrinseco (CP arts. 1, 5y 13). La integridad del ser
humano constituye razén de ser, principio y fin ultimo de la organizacion estatal.

El hombre es un fin en si mismo. (...). Las autoridades estan precisamente instituidas
para proteger a toda persona en su vida, entendida en un sentido amplio como "vida
plena". La integridad fisica, psiquica y espiritual, la salud, el minimo de condiciones
materiales necesarias para la existencia digna, son elementos constitutivos de una vida
integra y presupuesto necesario para la autorrealizacion individual y social. Una
administracion burocratizada, insensible a las necesidades de los ciudadanos, o de sus
mismos empleados, no se compadece con los fines esenciales del Estado, sino que al
contrario, cosifica al individuo y traiciona los valores fundantes del Estado social de
derecho (CP art. 1)".



Una interpretacion estrecha y formalista de la Constitucion no tiene en cuenta la funcion
de los derechos fundamentales como limites a las actuaciones u omisiones del Estado.
El derecho a la salud (CP art. 49), cuando su vulneracion o amenaza compromete otros
derechos fundamentales como la vida, la integridad o el trabajo, goza de caracter
fundamental y es susceptible de ser protegido por via de la accién de tutela.

“(...) [L]a autoridad competente que se niega, sin justificacion suficiente, a tomar las
medidas necesarias para evitarlo (el dolor), omite sus deberes, desconoce el principio
de la dignidad humana y vulnera los derechos a la salud y la integridad fisica, psiquica y
moral de la persona.

(...) Una enfermedad grave que no se contrarreste a tiempo se constituye en amenaza
del derecho al trabajo hasta el grado de poder impedir su ejercicio. Contrariamente a lo
estimado por el juzgador de primera instancia, la atencion oportuna de la persona
enferma en una institucion asistencial puede evitar la vulneracion del derecho
fundamental al trabajo”.

La Corte establecié que pese a las anteriores consideraciones no le estaba permitido ni era
conveniente que se pronunciara sobre la necesidad y riesgo de una intervencion quirurgica
por lo que en este punto no accedié a las solicitudes de la tutela, pero la concedié en el
sentido de ordenarle al accionado adelantar todos los examenes médicos necesarios con el
fin de establecer la inminencia de la operacion y si ello resultaba afirmativamente probado
ordenara la susodicha intervencion.

Como se observa en esta sentencia, en sus inicios la Corte comienza analizando la
enfermedad como factor determinante en la plena realizacion del ser humano, cuyo no
tratamiento trae como consecuencia la violacién de derechos y garantias constitucionales
fundamentales.

Para este momento esta Corporacion, inicia lo que mas tarde sera una proteccion abierta y
absoluta del derecho a la reubicaciéon en razén de la defensa de los derechos fundamentales
de los trabajadores con limitaciones fisicas.

Esta sentencia se constituyd en la primera base que sustentaria la reubicacion del
trabajador. Siendo la relacion entre enfermedad y violacion de los derechos fundamentales
su principal argumento.

Posteriormente en sentencia T- 483 del 27 de Octubre de 1993 (M.P. Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo) se abordé el tema de un trabajador al servicio de la DIAN que fue
trasladado de su lugar de trabajo (Bogota) en donde recibia una atencion médica oportuna,
especializada y satisfactoria a otro (Florencia) sin tener en cuenta su grave estado clinico
(ulcera duodenal activa la que en 5 ocasiones habia desembocado en episodios de
hemorragia digestiva - transfusion en tres oportunidades; hipertension arterial: cardiopatia
hipertensiva, clase funcional I; colecistitis aguda).El petente solicito el amparo tutelar
pidiendo la suspension de los efectos de la resolucion que ordend su traslado.



La Corte analizé si con el traslado, teniendo en cuenta las condiciones precarias del
afectado, se violaban los derechos fundamentales al trabajo en condiciones dignas y el
derecho a la igualdad de una persona que se encontraba en circunstancias de debilidad
manifiesta debido a sus dolencias fisicas. Por otra parte, estudio la procedencia de la accion
de tutela para suspender el acto administrativo de traslado.

La Corte hizo referencia al contenido del derecho al trabajo que guia al Estado Social de
Derecho y del ius variandi que rige toda relacion laboral, expresandose en los siguientes
términos:

“No se trata tan solo de que se defienda institucionalmente la posibilidad y la obligacion
de alcanzar una ubicacion laboral y de permanecer en ella, sino de un concepto
cualificado por la Constitucién que se relaciona con las caracteristicas de la vinculacién
laboral y con el desempefio de la tarea que a la persona se confia en lo referente al
modo, tiempo y lugar en que ella se cumple, todo lo cual tiene que corresponder a la
dignidad del ser humano y realizar en el caso concreto el concepto de justicia”.

Reiterando la posicién de la sentencia C- 479 de 1992, la Corte subrayé la importancia del
hombre en el Estado Social de Derecho que debe verlo como un fin en si mismo y no como
un medio para alcanzar un fin, pues ello afecta su dignidad y contraria los principios en que
se funda la estructura estatal. Concluyé:

“(...) [Tloda medida que afecte las condiciones de trabajo, en especial si tiende a
modificarlas, debe ser considerada y sometida a previo analisis sobre la base
insustituible del factor humano y de las circunstancias en medio de las cuales actua.

Aqui debe decirse que los poderes discrecionales, con frecuencia invocados en el
manejo de personal y que tienen origen en la ley, no pueden ser absolutos si se los mira
desde la perspectiva constitucional. Han de ejercerse sobre una base que, de suyo, los
limita: la del articulo 25 de la Constitucién que garantiza unas condiciones dignas y
justas por fuera de las cuales nadie esta obligado a trabajar.

(..))

(...) [E]l llamado jus variandi -entendido como la facultad que tiene el patrono de alterar
las condiciones de trabajo en cuanto al modo, lugar, cantidad o tiempo del mismo, en
virtud del poder subordinante que ejerce sobre sus trabajadores- esta "determinado por
las conveniencias razonables y justas que surgen de las necesidades de la empresa"”
(se subraya) y que de todas maneras "habra de preservarse el honor, la dignidad, los
intereses, los derechos minimos y la seguridad del trabajador

El jus variandi no es absoluto. Esta limitado, ante todo, por la norma constitucional que
exige para el trabajo condiciones dignas y justas (art. 25 C.N.), asi como por los
principios minimos fundamentales sefialados por el articulo 53 de la Carta en lo que
concierne al estatuto del trabajo. Y, por supuesto, su ejercicio concreto depende de



factores tales como las circunstancias que afectan al trabajador, la situacién de su
familia, su propia salud y la de sus allegados, el lugar y el tiempo de trabajo, sus
condiciones salariales, la conducta que ha venido observando y el rendimiento
demostrado. En cada ejercicio de su facultad de modificacion el empleador debera
apreciar el conjunto de estos elementos y adoptar una determinacion que los consulte
de manera adecuada y coherente. En ultimas, debe tomar en cuenta que mediante
aquella no queda revestido de unas atribuciones omnimodas que toman al trabajador
como simple pieza integrante de la totalidad sino como ser humano libre, responsable y
digno en quien debe cristalizarse la administracién de justicia distributiva a cargo del
patrono”.

En cuanto a la procedencia del mecanismo de amparo constitucional, la Corte expresé que
le estaba vedado entrar a sustituir al juez ordinario, en este caso el contencioso, respecto de
la validez de los actos administrativos, sin embargo consideré que cuando el medio para
resolver esta clase de conflictos laborales no es el idéneo para proteger un derecho
fundamental como el derecho al trabajo, puede conceder la tutela transitoriamente a fin de
evitar un perjuicio irremediable, siempre y cuando el interesado haya iniciado los tramites
ordinarios correspondientes al momento de la presentacion de la tutela:

“‘En ese orden de ideas, frente a un acto administrativo de traslado o cambio del lugar
de trabajo, si €l se analiza bajo la 6ptica del articulo 25 de la Constitucién, bien puede
acontecer que, pese a la discrecionalidad legal invocada por el patrono en ejercicio del
jus variandi, las condiciones nuevas en las cuales habra de actuar el trabajador en el
lugar que para continuar laborando se le ha sefialado, no sean dignas y justas, evento
en el cual el acto correspondiente puede ser objeto de tutela transitoria, para inaplicarlo
al caso concreto, mientras se decide de fondo sobre su validez.

No obstante, debe observarse que la resolucién mediante la cual se ordend el traslado
del peticionario es un acto administrativo en relacién con el cual obra la presuncién de
legalidad uUnicamente desvirtuable por decision de la jurisdiccion Contencioso
Administrativa, la cual tiene la ultima palabra si el interesado hizo uso de los medios de
defensa que le brinda el Cédigo Contencioso Administrativo, dentro de la oportunidad
legal correspondiente”.

De esta forma la Corte concedié la tutela como mecanismo transitorio hasta cuando la
jurisdiccion ordinaria decidiera sobre la validez del acto administrativo en mencién,
advirtiendo que el amparo procedia solo si el peticionario habia hecho uso de la accién
correspondiente ante la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Con esta providencia la Corte instituye una nueva proposicion juridica, la cual basa sus
cimientos en la limitacion que se le impone al empleador de disponer arbitrariamente de las
funciones laborales y el lugar donde deben ser desempefiadas por el trabajador; este
Tribunal ve frenada esta atribucion del empleador por los derechos fundamentales que le
asisten al trabajador; derechos que resultarian visiblemente desconocidos si la parte



dominante de la relacién laboral omite las especiales circunstancias que rodean el entorno
del empleado.

Al asumir esta postura la Corte, da paso a la proteccién laboral respecto del trabajador
cuyos padecimientos impiden en el caso particular trasladarse a un lugar diferente de su
sede habitual.

Comenzando de ésta manera a proteger al asalariado de una manera ostensiblemente
ligada a las condiciones humanas y legales que le asisten a las personas que se encuentran
en circunstancias de debilidad manifiesta.

Siguiendo esta linea de evolucion jurisprudencial la sentencia T-065 de 22 de febrero de
1996 (M.P Dr. Antonio Barrera Carbonell) revisoé el caso de una guardiana del INPEC quien
padecia problemas de vision, por lo cual la Caja Nacional de Previsién Social del Cauca le
diagnosticd un 100% de perdida de capacidad laboral y sugirié su reubicacién hasta que la
Divisién de Salud Ocupacional que habia asumido el riesgo de invalidez decidiera sobre la
concesion de la pensidon por esta eventualidad. Sin embargo, dicha entidad sin realizar
ningun estudio, manifestd no estar de acuerdo con el porcentaje calificado, no concediendo
la pension de invalidez.

En cuanto a la reubicacion, esta se realizd, para desempenar funciones similares a las
inicialmente asumidas; por ende sus condiciones de trabajo siguieron siendo las mismas.

Frente a estas circunstancias, la Corte Constitucional reiterdé los argumentos esgrimidos en
fallos anteriores (T-441 de 1993 y T-117 de 1995) sobre reubicacion laboral de
minusvalidos, fallos fundamentados en los articulos 13, 25 y 54 de la Carta Politica.

La Corte agrego:

“‘La obligacion del Estado de reubicar o de buscar la readaptacion laboral de los
disminuidos fisicos apunta a la posibilidad de la conservacion del empleo y de progresar
en el mismo, cuando su capacidad de trabajo queda sustancialmente restringida o
limitada, a causa de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional o no
profesional.

La referida obligacion encuentra un reforzamiento adicional, cuando la reubicacién o
readaptacion laboral es un condicionante o un presupuesto necesario para el efectivo
cumplimiento de los deberes que emanan de la normatividad sobre seguridad social,
concerniente al reconocimiento y pago de la pension de invalidez que se hubiera
solicitado por un trabajador, pues los tramites administrativos requeridos con este fin,
que pueden resultar dispendiosos y demorados, demandan que se adopten medidas
provisorias, como son las atinentes a dicha reubicacidén, mientras, se expide la decision
correspondiente, negativa o positiva, con respecto a la peticion de dicha pension.”



Con apoyo en estos argumentos ordené al director del INPEC (Seccional Cauca) reubicar a
la tutelante en una labor o actividad acorde con su estado de salud. En cuanto a la pension
de invalidez que le habia sido negada, ordend a la Division de Salud Ocupacional que
previos los estudios y valoraciones médicas revise la calificacion de la invalidez con el fin de
determinar la procedencia o no de la pension.

En este orden de ideas, al ser deber del Estado proteger a las personas que se encuentran
en circunstancias de debilidad manifiesta como los disminuidos, y al abarcar tal proteccion el
derecho al trabajo en unas condiciones afines a sus especiales capacidades laborales, es
evidente que sino se concede la pensidon de invalidez ni se reubica al trabajador se
desconoce el derecho a la especial proteccidén de que goza esta poblacién.

Asi, una vez mas la Corte Constitucional como lo plasma en este fallo, reafirma la
importancia de la diferenciacion en el empleo que se debe realizar con una persona
discapacitada, siendo una ineludible obligacién estatal velar por la concrecién de este
axioma.

De esta manera, el Tribunal resalta la viabilidad de cumplir el principio de solidaridad como
una obligacion propia de la sociedad, a través de la reubicacibn como un mecanismo
propicio e integrador del desarrollo laboral de las personas discapacitadas.

A su vez, en la Sentencia T-364 de 20 de mayo de 1999 (M.P Alejandro Martinez Caballero),
la Corte examiné la situacion de dos vendedores, disminuidos visualmente, que ejercian
comercio informal en espacio publico. A dichos vendedores, se les adelantd querella por
invasion del mismo; procedimiento que culmind ordenando su restitucion.

Los afectados, instauraron accién de tutela contra el alcalde local de Puente Aranda (Santa
fe de Bogota) exigiendo ser reubicados.

La Corte concedié la tutela, protegiendo el derecho al trabajo; bajo los siguientes
presupuestos:

“El articulo 13 de la C. P. establece la proteccién especial del Estado para aquellas
personas que se hallen en circunstancias de debilidad manifiesta, por su condicion
fisica, mental o econdmica. A su vez el articulo 54 ibidem establece que “Es obligacion
del Estado y los empleadores ofrecer formacion y habilitacion profesional y técnica a
quienes lo requieran. El Estado debe propiciar la ubicacion laboral de las personas en
edad de trabajar y garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus
condiciones de salud.

Dentro de los ordenamientos legales, la ley 361 de 1997, establece en su articulo 4° la
obligacion ineludible del Estado de poner a disposicion todos los recursos necesarios
para la proteccion de los minusvalidos. Entre los objetivos de la proteccion esta la
“‘integracién laboral”.



Para ello el juez de tutela en sus decisiones, como funcionario del Estado, debe hacer
una lectura integrada del articulo 334, del articulo 25 sobre derecho al trabajo y del
articulo 54 C.P. Esta ultima norma de caracter programatico, se torna en una disposicion
activa, que apunta hacia el bienestar el empleo inmediato y del entorno en que se vive y
que sefala para los habitantes de la Republica un derecho a algo, enmarcado dentro
de la intervencion del Estado en la economia y compaginado con la clausula del Estado
social de derecho, convirtiéndose asi el derecho al empleo en algo que no puede estar
distante del derecho al trabajo.”

Con base en ello, la Corte ordend la reubicacion, aclarando que ésta no podia darse en un
bien inmueble afectado al espacio publico, aunque si podia serlo en un bien inmueble que
no tenga esa caracteristica, siendo fiscal; o en su lugar acudir a otras opciones, acogiendo
la postura de la OIT, segun la cual se puede ir mas alla de la reubicacion, facilitando el
acceso al crédito, a insumos productivos, técnicas de mejor produccion de este grupo de
personas, entre otros. Explico, la Corte que se podian acoger las propuestas del Distrito
Capital, a través del arrendamiento de inmuebles acompafado de canones sociales,
accesibles a la capacidad econdémica del posible usuario, teniendo en cuenta la utilidad que
se pudiera obtener.

En este fallo es evidente la interpretacidn constitucional amplia y consecuente con los fines
que persigue el legislador; pues desde ningun punto de vista, la poblacion discapacitada
puede ser excluida de los diferentes ambitos que implica la vida en comunidad.

Se propende con esta clase de fallos la tolerancia e inclusion de los discapacitados, como
titulares de una diferenciacion positiva, que conlleve su adaptacion al medio social. Estas
providencias pretenden atenuar la idiosincrasia imperante, es decir, pretenden que la
sociedad se adapte y se involucre con las personas disminuidas, y no viceversa.

Providencia fundamental en cuanto a la reubicacién del trabajador es la sentencia T-1040
de 27 de Septiembre de 2001 (M.P Rodrigo Escobar Gil), en donde se abord6 la
problematica de una mensajera, quien debido a su trabajo, el cual implicaba subir y bajar
escaleras, sufrid problemas en sus extremidades inferiores, que le impedian continuar en tal
actividad; por lo que mediante accion de amparo solicité ser reubicada en un cargo, cuyas
funciones estuvieran acordes con sus peculiares condiciones de salud, reubicacién que fue
concedida, pero sin que se adecuara a sus circunstancias y sin que tuviera capacitacién
para dicho cargo. La accionante, antes de resuelta la accion fue despedida sin justa causa,
afirmando que su despido obedecio a la interposicion de la tutela. Por ello, instauré una
segunda accion, solicitando ser reintegrada y reubicada.

La Corte resolvié el caso argumentando:

“Estos sujetos de proteccion especial a los que se refiere el articulo 13 de la
Constitucién, que por su condicion fisica estén en situacion de debilidad manifiesta, no
son sélo los discapacitados calificados como tales conforme a las normas legales. Tal
categoria se extiende a todas aquellas personas que, por condiciones fisicas de diversa



indole, o por la concurrencia de condiciones fisicas, mentales y/o econdémicas, se
encuentren en una situacion de debilidad manifiesta. Asi mismo, el alcance y los
mecanismos legales de proteccion pueden ser diferentes a los que se brindan a través
de la aplicacién inmediata de la Constitucion.

(...)

n materia laboral, la proteccion especial de quienes por su condicién fisica estan en
circunstancia de debilidad manifiesta se extiende también a las personas respecto de
las cuales esté probado que su situacién de salud les impide o dificulta sustancialmente
el desempeno de sus labores en las condiciones regulares, sin necesidad de que exista
una calificacion previa que acredite su condicion de discapacitados.

(..))

La obligacion de los empleadores de abstenerse de impartir 6rdenes que afecten la
salud de sus empleados implica una restriccion general en el ejercicio de una
prerrogativa legal de los empleadores, por virtud del respeto que estos deben a la
dignidad de sus trabajadores. Sin embargo, bajo determinadas condiciones, el respeto
por esta dignidad implica, ademas, el deber de reubicar a los trabajadores que, durante
el transcurso del contrato de trabajo sufren disminuciones de su capacidad fisica.

(..))

En efecto, el alcance del derecho a ser reubicado por condiciones de salud tiene
alcances diferentes dependiendo del ambito en el cual opera el derecho. Para tales
efectos resultan determinantes al menos tres aspectos que se relacionan entre si: 1) el
tipo de funcion que desempefa el trabajador, 2) la naturaleza juridica y 3) la capacidad
del empleador. Si la reubicacion desborda la capacidad del empleador, o si impide o
dificulta excesivamente el desarrollo de su actividad o la prestacion del servicio a su
cargo, el derecho a ser reubicado debe ceder ante el interés legitimo del empleador.
Sin embargo, éste tiene la obligacion de poner tal hecho en conocimiento del trabajador,
dandole ademas la oportunidad de proponer soluciones razonables a la situacion.

(...)

Por otra parte, en algunos casos, el derecho a la reubicacién en un cargo compatible
con las condiciones de salud del trabajador no se limita al simple cambio de funciones.
Para garantizar el ejercicio real de este derecho, la reubicacion debe estar acompafnada
de la capacitacion necesaria para que el trabajador se desempefie adecuadamente en
su nueva labor.

(...)

En cuanto a los mecanismos de protecciéon de la estabilidad laboral, en términos
generales la ley prevé la posibilidad del empleador de dar por terminado unilateralmente
y sin justa causa el contrato de trabajo. En estos casos, ademas de la indemnizacion



por lucro cesante y dafio emergente efectivamente causados, aplicables a cualquier
contrato, procede la indemnizacion consagrada en el articulo 64 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, (...).Esta forma de garantizar la estabilidad laboral, armonizandola con el
derecho a la libertad de empresa o con los otros posibles bienes juridicos enfrentados
es lo que la Corte ha denominado una estabilidad laboral imperfecta.

(..))

Con todo, a pesar de que la garantia constitucional de la estabilidad laboral opera
mediante el pago de una indemnizacién, en ciertas circunstancias el ejercicio de la
facultad del empleador de dar por terminado sin justa causa el contrato al trabajador
puede terminar vulnerando otros derechos fundamentales cuyo nucleo esencial no es
susceptible de proteccion mediante una indemnizacion. En estos casos, la proteccion
estatal a una estabilidad laboral reforzada opera como garantia de estos otros derechos
que, por las circunstancias particulares del caso, se verian desprotegidos si su amparo
se limitara a la proteccion imperfecta que otorga una indemnizacion.

(...)

El derecho a la estabilidad laboral reforzada a las personas con discapacidades tiene un
ambito constitucional propio cuya proteccién no estd supeditada a un desarrollo legal
previo, (...) constitucionalmente, dicho ambito de protecciéon va mas alla del mecanismo
de proteccion laboral imperfecta al que estan sujetos la generalidad de los trabajadores.

(...)

Para determinar la procedencia excepcional del reintegro de determinados trabajadores
mediante la accidn de tutela, la jurisprudencia de la Corte ha establecido (...) que, (...),
es necesario que exista alguna evidencia que muestre que el despido obedece a la
circunstancia individual que es objeto de la proteccion especial.”

De estos argumentos, dedujo la Corte que las circunstancias de la demandante la hacian
merecedora de proteccion especial; “que el despido se efectué como consecuencia de que
la empresa no quiso asumir correctamente el deber de reubicar y capacitar a la demandante
en un puesto de trabajo con funciones aptas para su condicion de salud y prefirié terminarle
unilateralmente su contrato de trabajo, abusando de una facultad legal para legitimar su
conducta omisiva”.

Por lo anteriormente expuesto, la Corporacion ordend el reintegro de la trabajadora, sin
solucién de continuidad, a un cargo con funciones compatibles con su estado de salud.

A partir de esta sentencia la Corte dio un gigantesco e importante paso hacia la elaboracién
de lo que se denominé la “Estabilidad Laboral Reforzada del trabajador discapacitado”, no
solo porque no vio limitado su desarrollo a una ley que asi lo contemplara, sino porque a
partir del articulado constitucional continué el desarrollo que ya habia sido establecido por



otra sentencia (C-531 de 2000), mecanismo que quiza sea uno de los mas importantes en
cuanto a la proteccidn en el empleo del trabajador discapacitado.

La Corte, claro esta, no pretendié revestir al discapacitado de una inamovilidad absoluta en
el empleo, pues limitd la obligacién de la reubicacion a ciertos aspectos fuera de los cuales
su desempeno laboral se torna inocuo.

Con esta sentencia la Corte pasé de la proteccién en la reubicacion fundada en la mera
igualdad y en las obligaciones estatales (Articulos 13 y 54), a la formulacion de un apotegma
cuyos lineamientos influyeron, influyen e influiran en la abolicion de toda forma de
discriminacion laboral en contra de los discapacitados.

En la sentencia T-351 de 5 de mayo de 2003 (M.P Rodrigo Escobar Gil), la Corte analizé la
situacidon de un trabajador que se desempefiaba como auxiliar administrativo en el Hospital
Municipal de Acacias (Meta), quien reclamo la proteccion de los derechos fundamentales a
la vida y a la integridad personal, los cuales considero violados ante la negativa del Director
del hospital de reubicarlo; sin atender las limitaciones fisicas que presentaba (Disminucion
de la agudeza del campo visual y perdida parcial de la memoria con periodos de
reagudizacion); a pesar de las multiples solicitudes del accionante y los conceptos médicos
que asi lo ordenaban.

Aclar¢ el tutelante, que fue trasladado una vez luego de presentada la disminucion de su
capacidad fisica, sin embargo el cargo que le fue asignado implicaba realizar actividades
que le eran de dificil desarrollo debido a su limitacion.

En el presente caso, la Corte estim6 que la tutela no estaba llamada a prosperar, ni siquiera
de manera transitoria, puesto que no existia un perjuicio irremediable, maxime si se tenia en
cuenta que entre la fecha del accidente y la de solicitud de reubicacioén transcurrieron dos
afos. Se considero en estas circunstancias que el trabajador contaba con un medio idéneo y
eficaz, para solicitar la reubicacién, y por ende la proteccion de sus derechos
fundamentales, cual era acudir a la jurisdiccion ordinaria laboral; al tenor del articulo
segundo de la ley 712 de 2001, segun el cual las obligaciones derivadas del contrato
laboral, como la reubicacion por causa de incapacidad permanente parcial, previo
agotamiento de la via gubernativa, deben adelantarse ante dicha jurisdiccion.

Como fundamento adicional expresé que las medidas que se habian valorado como
necesarias para la reubicacion, estaban siendo adelantadas por el Gerente del hospital,
inclusive se reasignd al tutelante en un cargo acorde a sus condiciones visuales,
asignandole una persona a fin de que le colabore en el ejercicio de sus funciones.

Agrego que el petente debia someterse a la decision del comité pertinente, quien decidiria
definitivamente sobre su reubicacion. Siendo que al momento de presentar la tutela, esta
decisiéon aun estaba pendiente.



Del estudio de esta sentencia es importante resaltar la efectiva y real situacién de
desproteccidn en la cual se debe encontrar el trabajador limitado fisico para que prospere el
amparo por via de tutela, en aras de obtener unas condiciones de trabajo idoneas.

Pues, es apenas ldgico, que si el empleador adelanta los tramites a su alcance a fin de
obtener la reubicacion del trabajador, y entre tanto le concede una serie de exenciones
tendientes a aminorar la carga laboral que obstruye su desempefio optimo, se desbordan los
deberes del primero con respecto al segundo.

En este sentido, resulta plenamente coherente aplicar los limites a la reubicacion expuestos
en la sentencia antes anotada.

La sentencia T-283 de Marzo 18 de 2005 (M.P Dr. Rodrigo Escobar Gil) traté el asunto de
un trabajador de la oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Medellin, quien
interpuso accion de tutela encaminada a proteger sus derechos fundamentales a la vida, a la
salud y a la igualdad pues los consideraba vulnerados ante la negativa de su empleadora
de no acatar una orden de reubicacién en una oficina donde no circulara aire acondicionado
para que la rinitis y bronquitis que padecia no se agravara. Le correspondi6é a la Corte
determinar si la “actitud asumida por la representante legal de la ORIP de Medellin
vulneraba los derechos invocados por el accionante, pues a pesar de la imperatividad de las
ordenes de reubicacion proferidas por los médicos tratantes, no ha sido posible la misma en
una zona donde no circule aire acondicionado”. Para resolver esta cuestion, la Corte reiter6
la jurisprudencia sobre la procedencia de la accion de tutela como mecanismo transitorio en
los conflictos en los cuales se reclamara un derecho derivado de la relacién laboral como lo
es la reubicacion de los trabajadores por enfermedad profesional, enseguida se ocup6 del
tema del deber de los empleadores de reubicar a los trabajadores que sufran disminuciones
en su capacidad laboral, manifestando que:

“(...) [E]s claro que para preservar los derechos fundamentales del trabajador vy,
especialmente, su derecho a la Dignidad Humana, los empleadores deben abstenerse
de impartir 6rdenes que afecten la salud, la integridad fisica y o la vida digna de sus
empleados. El respeto por esta dignidad implica, ademas, en ciertas ocasiones, el deber
de reubicar a los trabajadores que, durante el transcurso del contrato de trabajo sufren
disminuciones en su capacidad laboral.”

Sin embargo, la decision de la Corte fue adversa a las pretensiones del accionante, ya que
en el curso del tramite se demostré que contrario a lo afirmado por él, la Entidad demandada
habia brindado suficientes alternativas de reubicacion atendiendo las recomendaciones de
la entidad de riesgos profesionales a la cual estaba adscrito el petente, sin obtener
resultados positivos, puesto que todas las posibilidades otorgadas fueron rechazadas por el
mismo sin motivo aparente, expresando la Corte que en casos como éste la accién de tutela
no podia convertirse en un simple instrumento para imponer a toda costa el capricho de los
accionantes, pero si para proteger derechos fundamentales en circunstancias como las
enunciadas en la ratio decidendi de la sentencia.



Esta providencia continua sosteniendo la postura delineada en el fallo precedente, es decir,
la reubicacion laboral se constituye en un hecho eminente e improrrogable, siempre y
cuando tal evento sea desconocido o amilanado por el empleador; pero si este ha cumplido
a cabalidad con la obligacién de reubicacion que entrana el contrato laboral, no se le puede
exigir mas, de lo contrario la obligacién se deforma en una carga irrazonable.

Del analisis de las sentencias proferidas por el Tribunal Constitucional Colombiano, en
materia de reubicacién es clara la proteccion otorgada al trabajador discapacitado, siempre y
cuando ella sea razonable y oportuna para mejorar sus condiciones socio - laborales.

La Corte Constitucional ha sido innovadora e inmensamente recurrente en cuanto a la
reubicacion de disminuidos fisicos, sensoriales o psiquicos se trata; lo que denota como se
observa en las sentencias un gran esfuerzo por adaptar el entorno laboral a este grupo de
personas.

Es menester, aclarar que dicha proteccion no es absoluta, pues se debe realizar dentro de
los limites razonables que impone la carga laboral, de tal manera que el trabajador vea
protegido el nucleo esencial de sus derechos y el empleador pueda obtener luego de
concretar las posibilidades a su alcance, el desempefio de las funciones encargadas al
discapacitado; es decir, se trata de lograr un aparente equilibrio entre las partes de la
relacién laboral; aunque las acciones se inclinan al favorecimiento del trabajador cuando
ello sea posible, en la doble acepcién de amparo que merece: como parte subordinada del
vinculo laboral y como discapacitado.



Cuadro 9.
Reubicacion del Trabajador Discapacitado: trabajo en condiciones dignas y justas.

¢, Se reconoce el principio de estabilidad laboral reforzada del trabajador discapacitado?



Porque, en virtud de
el, las condiciones
laborales deben
respetar los principios
y derechos
constitucionales de
dignidad humana,

justicia e igualdad, y
los consagrados en el
articulo 53 de Ia
Carta, porque el
Estado debe propiciar
la ubicacion del
minusvalido
proporcionandole el
derecho a un trabajo
acorde a sus
condiciones de salud.

§T — 483 — 1993
M.P. Hernandez.

T — 065 - 1996
M.P. Barrera.

T —364 — 1999
M.P. Martinez.

T — 1040 — 2001

M.P. Escobar.
—351-2003
M.P. Escobar.
T —283 —-2005
M.P. Escobar.

NO
Si limita o dificulta
excesivamente el
desarrollo de la

actividad de la empresa
o la prestacion de un
servicio a su cargo, O
desborda la capacidad
del empleador, o cuando
en el caso particular la
reubicacion obedezca al
mero capricho del
trabajador.

Nota: El signo § indica una sentencia madre dentro de la linea.
El signo 2 indica una sentencia hito dentro de la linea.







2.3.5 Insubsistencia Limitada por los Derechos Fundamentales del trabajador discapacitado.
Como un ejercicio de la facultad discrecional del nominador, sustentada en la necesidad de
velar por el buen servicio, se encuentra prevista la figura de la insubsistencia, que en
muchas ocasiones recae sobre el trabajador discapacitado.

Tal tema directamente relacionado con la posibilidad de permanecer en el empleo de un
trabajador discapacitado es estudiado ampliamente por la Corte Constitucional, en las
sentencias que a continuacion se presentan.

La sentencia T- 427 de junio 24 de 1992 (M.P Dr. Eduardo Cifuentes Muioz) que abordé el
tema de la declaratoria de insubsistencia de un trabajador discapacitado, quien laboraba al
servicio de Caprecom, y sufria de “osteoneocrosis avascular en la cabeza femoral derecha”
enfermedad que comprometia el funcionamiento de la pelvis y que segun el accionante lo
tenia en condicion de minusvalido relativo.

La Corte debatié si la declaratoria de insubsistencia del cargo en ejercicio de la facultad
discrecional de que gozaba la administracion para remover a sus empleados violaba los
derechos al trabajo, a la salud y a la seguridad social de un funcionario discapacitado.

Empez6é analizando que el ejercicio de dicha facultad, materializado en un acto
administrativo llamado resolucion, pese a gozar de la presuncion de legalidad, tenia la
capacidad de afectar el derecho fundamental al trabajo, y en consecuencia la especial
proteccion de la estabilidad laboral del funcionario sobre el cual recaia la medida, por lo
tanto, debia ser valorado atendiendo a las circunstancias de cada caso en particular, a fin de
establecer las verdaderas motivaciones del acto para evitar posibles tratamientos
discriminatorios en contra de los empleados publicos de libre nombramiento y remocion y
mas aun de aquellos discapacitados, ya que en este ultimo caso, si las autoridades publicas
no actuan de acuerdo al principio de buena fé y no logran demostrar que la medida ha sido
oportuna y razonable viola la efectiva proteccion contra las personas disminuidas fisica,
psiquica y/o sensorialmente, y el acto administrativo que ha dispuesto la insubsistencia del
nombramiento no solo sera considerado inconstitucional sino nulo absolutamente.

De ahi que la Corte establezca la inversion de la carga de la prueba y la traslade a la
administracion publica para que ésta demuestre que la “(...) condicion de desventaja de la
persona protegida por el Estado no ha sido desconocida como consecuencia de su
decision”.

Apoya sus argumentos, en la vision del nuevo papel de la administracion intervencionista y
protectora de los derechos de los sectores débiles y sobre todo, propugnadora del valor
supremo de la igualdad, que impone al Estado la obligacion de hacerlo efectivo, ya que es
postulado orientador de las constituciones sociales como la Colombiana. Es un valor
determinante para diferenciar los derechos sociales, econdmicos y culturales, de los
llamados por la Corte “derechos prestacionales de rango constitucional”, es decir “aquellos
cuyo contenido esencial es la prestacion misma, mediante la cual se realiza el valor



"igualdad" y se propugna por la elevacion de las condiciones materiales de existencia y
desarrollo de la poblacion”.

Pese a la fuerte y progresista argumentacion de la Corte, en este caso no fue concedida la
tutela, ya que en el curso del proceso se demostré mediante conceptos médicos que el
petente no ostentaba la condicion de "minusvalido relativo" que invocaba para cuestionar la
constitucionalidad de la decision de removerlo de su cargo, por el contrario la entidad
demandada le habria brindado apoyo para su recuperacion, incluso con posterioridad a su
desvinculacion, lo cual demostraba su buena fue al ejercer su facultad discrecional de
removerlo del cargo.

De esta manera, la Corte Constitucional comienza desde sus inicios a sostener teorias
enmarcadas dentro de los lineamientos constitucionales, que exhortan hacia la defensa y
proteccion de las personas discapacitadas y de los disminuidos fisicos, proteccién que la
Corte limitd a que el trabajador ostente la efectiva calidad de disminuido, es decir, la
proteccién se ve materializada si existe una relacién de causa efecto entre la insubsistencia
y la discapacidad.

Vale la pena resaltar que si bien la Corte habla de estabilidad laboral, el concepto de
“Estabilidad Laboral Reforzada” del trabajador discapacitado, no se vislumbra aun. La
estabilidad se toma como aquella consagrada en el articulo 53 de la Constitucion; de la cual
gozan todos los funcionarios estatales.

Por su parte, la sentencia T-441 de 12 de octubre de 1993 (M.P José Gregorio Hernandez)
se refirio a los derechos a la igualdad y al trabajo de un empleado, que fue declarado
insubsistente, sin tener en cuenta su condicién de minusvalido, al presentar perturbacion
funcional del 6rgano de la locomocién de caracter permanente, como consecuencia de
poliomielitis sufrida en la infancia. El trabajador fue vinculado a través de libre nombramiento
y remocién a la Contraloria General de la Republica.

En esta oportunidad la Corte ordend a la Contraloria reubicar al tutelante en un cargo de
acuerdo a sus capacidades, sin que implicara desmejorar las condiciones laborales en las
que se desempefiaba con antelacion a la declaratoria de insubsistencia; esta decisién fue
adoptada con base en los siguientes lineamientos:

El articulo 54 constitucional establece: “(...) El Estado debe propiciar la ubicacién laboral de
las personas en edad de trabajar garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo
acorde con sus condiciones de salud". (Subraya la Corte).
De donde coligio:
“Este mandato se erige en verdadero deber de las autoridades, pues hace parte de su
razon de ser constitucional.

Se trata de una doble obligacion estatal respecto de tales personas: la de asegurarles
que trabajaran y la de ofrecerles la posibilidad de hacerlo en labores que se ajusten a
sus limitaciones.



Privar a un minusvalido de su trabajo, sin que medie una causa justificada que vaya
mucho mas alla del simple uso de un poder discrecional, implica entonces flagrante
violacion de la Carta Politica; claro desconocimiento de derechos constitucionales
fundamentales: el de igualdad material y el del trabajo.”

Frente al principio de igualdad expresé esta Corporacion:

“Factor determinante para el establecimiento y desarrollo del Estado Social de Derecho
y del orden justo (...) es el de una concepcion material de la igualdad ante la ley. En ella
prevalece el reconocimiento real de situaciones diversas y, por tanto, de condiciones de
original desigualdad, frente a las cuales es papel de las autoridades es el de procurar,
por los medios que les brinda el sistema juridico, un equilibrio en cuya virtud, si bien es
cierto no es factible pretender que aquellas desaparezcan en todos los casos, cuando
menos puede mitigarse el padecimiento de quienes parten de una condicion inferior
para que les sea posible sobrevivir de manera digna como corresponde al ser humano,
sea cualquiera su circunstancia particular.

Asi entendida la igualdad, no es un criterio vacio que mide mecanicamente a los
individuos de la especie humana equiparandolos desde el punto de vista formal pero
dejando vigentes y aun profundizando las causas de desigualdad e inequidad
sustanciales, sino un criterio juridico vivo y actuante que racionaliza la actividad del
Estado para brindar a las personas posibilidades efectivas y concretas de ver realizada,
en sus respectivos casos, dentro de sus propias circunstancias y en el marco de sus
necesidades actuales, la justicia material que debe presidir toda gestion publica”.

La Corte como se observa en la presente sentencia, continua salvaguardando al trabajador
discapacitado, claro esta, como se reiterd en la primera sentencia que abordé el tema, dicha
proteccion es otorgada como consecuencia de discapacidad latente que aqueja al
empleado.

Durante estos afios la Corte elabora tesis innovadoras frente a esta poblacién, que van
trazando una linea que se orienta a la efectiva y real proteccion del discapacitado en el
mundo laboral.

Dicha linea tiene como sustento el articulo 13 y 54 constitucionales, los cuales sirven de
base y fundamento al creciente y permanente amparo constitucional brindado al
discapacitado.



La sentencia T-117 de 16 de marzo de 1995 (M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo)
estudio el caso de una trabajadora minusvalida al servicio del Instituto de Desarrollo Urbano
"IDU" a quien por decisién del Director de la entidad, le habia sido declarada la
insubsistencia de su nombramiento. La accionante consideré vulnerado su derecho
fundamental al trabajo y solicité la proteccidn constitucional como mecanismo transitorio con
el fin de evitar un perjuicio irremediable, pidiendo se ordenara su reintegro y el pago de
prestaciones sociales e indemnizaciones.

El Tribunal Constitucional en principio, consideré que la tutela era improcedente, pues lo
que pretendia la actora era el reintegro y pago de varios emolumentos que podian ser
solicitados ante la jurisdiccidn contencioso administrativa, pretensiones que no pueden ser
resueltas mediante el mecanismo expedito de la acciéon de tutela desconociendo la
competencia de los jueces ordinarios para resolver asuntos de caracter laboral. Sin
embargo, también anoté que la jurisprudencia de la Corte habia sido reiterativa en proteger
los derechos de personas que se encontraran en circunstancias excepcionalisimas mediante
la tutela como mecanismo transitorio cuando los procedimientos ordinarios no los
salvaguardaran eficazmente. Al respecto sefalo:

“En tales eventos -ha entendido esta Corporacion- la tutela se concede, probado el
abierto desacato a los mencionados preceptos superiores, no en sustitucién de la accién
de nulidad y restablecimiento del derecho, que tiene por objeto la verificacién de la
legalidad del acto mediante el cual se ha declarado la insubsistencia del nombramiento,
sino con miras a la proteccion del derecho fundamental a la igualdad real y efectiva del
minusvalido (Articulo 13 C.P.) y su consiguiente derecho al trabajo dentro de las
condiciones especiales establecidas por el articulo 54 ibidem. Ambos aspectos se
derivan, no del orden legal a que estaba sujeta la vinculacién laboral (que seria lo
discutible ante la jurisdiccion Contencioso Administrativa) sino directamente de normas
constitucionales que son obligatorias.

(...)

Se trata, en sintesis, no de establecer que todo minusvalido sea inamovible sino de
asegurar, con arreglo a claros mandatos constitucionales y en circunstancias
especificas en que resulte incontrovertible el trato discriminatorio e injusto, de no dejar
desprotegida a la persona invalida frente a las demas”.

Por lo tanto concedio el amparo impetrado hasta tanto la jurisdiccion competente resolviera
la validez del acto administrativo cuestionado.

En este fallo la Corte Constitucional restringié la proteccidon al discapacitado, a través de
accion de tutela, a la real y concreta situacion de discriminacion laboral, restriccion que se
mantiene en relacidon a aspectos netamente prestacionales, frente a los cuales es clara la
posicion de la Corte al manifestar que en este punto el trabajador discapacitado puede
reclamar por otros medios legales, igualmente efectivos.



Es mas, la Corte aclar6 que la proteccion brindada al discapacitado, no implicaba la
inamovilidad del empleado; pues la permanencia en el cargo, solo se justifica cuando la
administracion ejerza actos discriminatorios en contra de éste por su condicion. Supedita la
validez de la declaratoria de insubsistencia a su aspecto “razonable y oportuno”, dentro de
las funciones y prioridades del servicio.

Adicionalmente expresa que carece de competencia a fin de ordenar el reintegro, pues de
ser asi usurparia competencias estrictamente endilgadas a otra jurisdiccion.

Nuevamente el asunto de la declaratoria de insubsistencia de un trabajador discapacitado
llama la atencién de la Corte, en la sentencia T-224 de 29 de mayo de 1996, (M.P Dr.
Vladimiro Naranjo Mesa), en la cual se examin6 el caso de un empleado del despacho del
Ministro de Comunicaciones quien se desempefiaba como auxiliar administrativo. Dicho
trabajador alegaba, que a causa de su ceguera se lo habia removido de su cargo
desconociendo sus derechos fundamentales al trabajo, al minimo vital y los derechos de las
personas con deficiencias fisicas.

La Corte reiterd la postura asumida en la sentencia T-427 de 1992 estableciendo que pese a
que la tutela no procede para anular actos administrativos pues no es de su competencia;
puede analizar si el acto de remocidon, que tiene la facultad de afectar el derecho
fundamental al trabajo y el principio de estabilidad laboral, fue dictado por el ente estatal en
ejercicio de la facultad discrecional de que goza atendiendo a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad de la medida, o por el contrario, se procedié vulnerando los derechos de
las personas disminuidas a quienes la Carta les otorga prerrogativas en aras de materializar
el principio de igualdad, evento en el cual procede la proteccidn constitucional.

La jurisprudencia adopta un nuevo criterio al establecer que a pesar de que una persona
adolezca de una deficiencia fisica, si se determina que puede desempefiar labores
normalmente, es decir, que resulta apto, queda en igualdad de condiciones frente a los
demas funcionarios y por tal razén en ejercicio de las atribuciones otorgadas por la
Constitucién al Ministro del ramo, éste puede discrecionalmente removerlo del cargo:

“Cuando, a pesar de esa carencia fisica, esta demostrado que la persona se encuentra
capacitada para desempenfar un cargo en una entidad, en igualdad de condiciones con
los demas, es innegable que no puede escapar al acatamiento de las normas que rigen
esa relacion laboral, pues, de lo contrario, se estaria lesionando el derecho a la
igualdad respecto de las demas personas, que se encuentran vinculadas laboralmente a
la misma entidad y a las cuales si se les aplican las normas referentes a la vinculacion y
retiro del servicio”.

En el expediente de tutela se encontraba una certificacion de salud ocupacional en donde
constaba que el tutelante estaba en capacidad para desempefar otros cargos, desvirtuando
su condicion de debilidad manifiesta y la existencia de un perjuicio irremediable. Por tal
razén la Corte no accedié a las suplicas del actor.



El criterio de la Corte expuesto en ésta sentencia hace que se constituya en una providencia
hito, pues incluye un nuevo juicio de valor en su argumentacion, al exponer que el simple
hecho de que una persona se encuentre limitada fisicamente pero que dicha limitacion no lo
imposibilite para ejercer funciones laborales en condiciones iguales a aquellas que no
padecen discapacidad o limitacion alguna; no implica proteccidn constitucional especial,
puesto que el trabajador no se encontraria en situacion de debilidad manifiesta.

A raiz de esta concepcion, se abrié paso al analisis de que el disminuido fisico, no siempre
esta en circunstancias de debilidad manifiesta, por el simple hecho de serlo.

Este enfoque asumido por la Corte, denota un avance en la cosmovision del mundo juridico
hacia las personas discapacitadas, pues dejdé entrever que el entorno social no debe
constituirse en un medio proclive a la marginacién y aceptacion de la “inutilidad” de éstos
individuos. Por el contrario, debe convertirse en un medio apto y alentador hacia la
integracion laboral de este sector.

De otro lado la sentencia T-767 de 4 de septiembre de 2003 (M.P Alfredo Beltran Sierra)
tratd el caso de un funcionario declarado insubsistente al ser su cargo de asesor de la
planta global de la Contraloria de Bogota, de libre nombramiento y remocion. Dicho
funcionario fue diagnosticado con cancer de piel, prescribiéndole tratamiento médico, para lo
cual se ausentd en reiteradas ocasiones de su trabajo. Manifestd el tutelante que sin
considerar las condiciones de salud que presentaba fue despedido. Frente a esta situacién
interpuso derecho de peticidn solicitando el reintegro a su cargo; el cual fue negado. Tutel6
argumentando la violacion del derecho a la vida, la igualdad y el trabajo.

La Contraloria afirmé que el contralor no tenia conocimiento de la enfermedad del actor, sino
hasta la presentacion del derecho de peticion por parte del mismo. Se adicioné que la
facultad discrecional que ejercié el Contralor no tuvo otro propdsito que el mejoramiento del
servicio, pues el petente registr6 antecedentes, que no dejaban clara la idoneidad en el
cargo desempefado, ya que en su hoja de vida existian varios llamados de atencién
solicitando el cumplimiento de su deber.

Este Tribunal decidié no conceder la tutela por cuanto el contralor no tenia conocimiento de
la enfermedad; ya que el cancer no es un hecho notorio.
Esta decision fue adoptada con sustento en las siguientes razones:

“En los casos en los cuales se presenta la enfermedad de una persona vinculada
laboralmente, y posteriormente su despido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
exige que para considerar este acto como discriminatorio, se debe probar la relacidn
causal entre la terminacidn del contrato y el padecimiento del accionante.

Es decir, en este caso, no puede considerarse que la desvinculacion del demandante,
sea unicamente su enfermedad, y esto hace que la proteccion que se reclama por via de
tutela, sea despachada desfavorablemente, puesto que con fundamento en la



consolidada jurisprudencia constitucional, es necesario probar el nexo causal existente
entre el despido y la enfermedad que aqueja al trabajador.

Igualmente, la existencia de otros mecanismos de defensa judicial como lo es la
jurisdiccion contenciosa administrativa, hacen improcedente la proteccion que se
reclama.”

En esta sentencia, se reitera la relacion causa efecto entre discapacidad e insubsistencia,
como presupuesto valido a fin de obtener la reiterada proteccion.

Siguiendo la misma tematica en la sentencia T- 530 de 20 de mayo de 2005, (M.P Dr.
Manuel José Cepeda Espinosa), la Corte estudid si se desconocian los derechos al trabajo,
a la seguridad social, a la salud y a la vida digna de una funcionaria, al haberla retirado de
su trabajo declarandola insubsistente, a pesar de conocer su grave estado de salud, que
practicamente la incapacitaba para laborar, esto aunado al hecho de que la actora era
madre cabeza de familia y no contaba con ningun ingreso adicional que le permitiera
subsistir a ella y a su nucleo familiar; razones por las cuales solicito el reintegro a su cargo.

La Corte establecié que despedir unilateralmente a una persona en razon a su condicion de
limitado fisico, constituye una afrenta a los derechos fundamentales, deviniendo éste acto en
discriminacion, porque “a las personas en estado de debilidad fisica manifiesta no se les
puede tratar de igual manera que aquellas sanas”, para llegar a éste planteamiento reitero la
linea jurisprudencial esbozada en la sentencia T-519 de 2003 (MP Marco Gerardo Monroy
Cabra) en los siguientes términos:

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

En virtud de las anotaciones mencionadas consideré que el margen de discrecionalidad del
alcalde que desvinculé a la empleada de libre nombramiento y remocion discapacitada, no
era absoluto, pues estaba limitado por la garantia de estabilidad laboral reforzada que la
Carta reconoce a personas que se encontraran en circunstancias de discapacidad.

No se concedio el reintegro, al considerar que era inconveniente debido al estado de salud
de la accionante; se ordend tramitar de manera “inmediata y preferente” la pension de
invalidez.



Luego de la revision de las sentencias, es claro que la Corte Constitucional en los diversos
fallos en los cuales se ha referido a la validez de la declaratoria de insubsistencia de un
trabajador discapacitado ha seguido una linea uniforme, vasta y ampliamente defensora de
aquellos discapacitados que han sido declarados insubsistentes por su condicion fisica.

A través el tiempo, la Corte ha aclarado su posicion fijando presupuestos claros y precisos
para acceder al amparo incoado a favor de estas personas.

Ha sido reiterativa en establecer la relacion causa efecto entre la insubsistencia y la
discapacidad; igualmente ha dejado en claro la improcedencia del amparo cuando la
persona a pesar de sufrir de una incapacidad, sea apta para desempenfar funciones en
igualdad de condiciones que un funcionario no discapacitado. Y ha puesto de manifiesto la
incompetencia para ordenar el reintegro de un funcionario declarado insubsistente, puesto
que para tal cometido ha sido constituida la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Este Tribunal ha manejado un enfoque que resalta el verdadero compromiso por materializar
los postulados constitucionales, a partir de elementos constitucionales como el contenido en
los articulos 13, 53 y 54, que se han convertido en eje transversal que permea toda la linea
jurisprudencial de proteccion al discapacitado.

Por tanto, se destaca la tarea realizada por la Corte Constitucional al sobreponer los
derechos fundamentales de los discapacitados a la actividad estatal.



Cuadro 10.
Insubsistencia limitada por los derechos fundamentales del trabajador discapacitado

¢, Se reconoce el principio de estabilidad laboral reforzada del trabajador discapacitado?



Sl

Cuando se declara que la
insubsistencia es contraria
a los preceptos
constitucionales, sin tener
en cuenta la condicion de

discapacidad del
trabajador, lo cual
configura una situacion de
trato injusto o]

discriminatorio.

§T — 427 -
1992
M . P
Cifuentes.
T —441 - 1993

M.P. Hernandez.

aT — 117 — 1995
M.P. Hernandez.

aT- 224 — 1996

M.P Naranjo.

“T- 767 — 2003

M.P. Beltran.

Ivi.1 . \JUP\JUQ-

NO

.| oportuna,

Cuando media una justa
causa de desvinculacion o
cuando el retiro del
discapacitado se hace de
manera razonable y
en virtud del
mejoramiento del servicio,

0 cuando desempeie
labores normalmente, es
decir, en igualdad de
condiciones que un

trabajador que no presenta
discapacidad, o cuando la
insubsistencia no es
consecuencia directa la
discapacidad.




Nota: El signo § indica una sentencia madre dentro de la linea.
El signo 2 indica una sentencia hito dentro de la linea.



2.3.6 Retén Social: Reconocimiento del principio de estabilidad laboral reforzada para los
Discapacitados en el sector publico. EI Plan de Proteccion Social denominado “Retén
Social” fue un beneficio ideado por el Gobierno Nacional para ejecutar el Programa de
Renovacion de la Administracion Publica, que beneficiaba a los servidores publicos
considerados vulnerables tales como madres cabeza de familia sin alternativa econdmica,
discapacitados que hubieran perdido su capacidad laboral en un porcentaje inferior al 50% o
personas proximas a pensionarse.

La ley 790 de 2002 introdujo para éste tipo de servidores publicos una proteccion laboral
reforzada que impedia que fueran retirados del servicio mientras durara el proceso de
renovacion de la administracion publica. Sin embargo, el decreto 190 de 2003 expedido con
posterioridad introdujo un limite temporal a tal proteccion limitandola hasta el 31 de enero de
2004.

La Corte analizé reiteradamente acciones de tutela y demandas de inconstitucionalidad que
presentaron extrabajadores de la Empresa de Telecomunicaciones Telecom en contra de las
referidas leyes y ademas del articulo 8, numeral 11, literal d de la ley 812 de 2003 "Por la
cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”,
que ratifico lo dispuesto por el decreto 190 de 2003 en relacién con el limite temporal.

La sentencia que inaugura la problematica a la que se enfrenta la Corte, fue la T - 792 de
agosto 23 de 2004 (M.P.Dr. Jaime Araujo Renteria) en la cual se conocid la situacion de una
trabajadora de Telecom, madre cabeza de familia que debido a dos accidentes de trabajo
habia quedado en silla de ruedas, situacion que le generé ademas problemas de depresidn.
En estas circunstancias la trabajadora se beneficid de la proteccion introducida por la ley
790 de 2002 pero como el decreto 190 de 2003 expedido con posterioridad introdujo un
limite temporal a tal proteccion fue despedida una vez éste se cumplio.

Frente a estos hechos la Corte analiz6é en primer lugar, si el decreto 190 de 2003 que es de
inferior categoria que las leyes, podia introducir un limite temporal que la ley 790 de 2003 no
habia fijado. En segundo lugar, a pesar de que ni la tutelante ni la entidad accionada habian
hecho alusién al articulo 8, numeral 11, literal d de la ley 812 de 2003, la Corte no se
pronuncio sobre la constitucionalidad del mismo pero afirmé que “(...) la medida tomada por
el legislador de beneficiar unicamente a las personas que se encuentren préximas a
pensionarse, y desproteger a las madres cabeza de familia y discapacitados no encuentra
una proporcion de razonabilidad”, esto en aplicacién del test de razonabilidad, como se vera
mas adelante.

En cuanto al primer punto, sostuvo que como la ley 790 de 2002 que reglamentd la
reestructuracion de la administracion y que consagro una estabilidad reforzada entre otros a
las madres cabeza de familia y a los discapacitados, sin fijar fecha limite expresa y al ser
esa norma de mayor jerarquia que el decreto 190 de 2003 que si estipuld un limite temporal,
este ultimo no podia ser aplicado por ser de menor jerarquia. Frente a ello, la Corte dijo:
“(...) Analizadas las anteriores consideraciones se concluye entonces que las normas



reglamentarias, es decir los Decretos, no pueden desbordar el marco conceptual normativo
que les imponen preceptos de superior jerarquia, como las leyes.”.

Agrego:

“Ahora bien, el espiritu del articulo 12 de la multicitada Ley 790, que cred el denominado
‘retén social”’, se dirigi6 a que tal proteccién perdurara hasta el momento en que
desaparecieran las circunstancias que motivaban la permanencia en el beneficio ya
mencionado, sin limitacion alguna en tiempo, como si lo hace el Decreto 190 de 2003,
articulo 16. La proteccién constitucional de las mujeres madres cabeza de familia y de
las personas discapacitadas, no puede quedar sujeta a que una norma de jerarquia
inferior la vulnere limitandola en el tiempo”.

Concluy6 entonces que la limitacion en el tiempo del Decreto 190 al beneficio otorgado en la
Ley 790, articulo 12, no se ajustaba a la Constitucion, por cuanto una norma de menor
jerarquia no puede introducir un limite a la norma superior que le da validez.

Finalmente, en aplicacién del test de razonabilidad y tomando como punto de referencia el
principio de igualdad, esta Corporacién hizo alusion al articulo 8, numeral 11, literal d de la
ley 812 de 2003 y frente al caso en estudio manifesto:

“‘La medida tomada por el legislador en el articulo 8, literal d de la Ley 812 de 2003,
excluye a un grupo de personas, madres cabeza de familia y discapacitados que se
encuentran en condiciones de debilidad y vulnerabilidad manifiesta, en el caso de la
demandante concurren las dos calidades, madre cabeza de familia y ademas persona
discapacitada.

La norma de la Ley 812 de 2003, hace una clara diferenciacion entre grupos claramente
débiles. De un lado personas préximas a recibir la pensidén de vejez o jubilacion, y del
otro, mujeres cabeza de familia y discapacitados.

La terminacion de los beneficios consagrados en la Ley 790 de 2002 unicamente para
las madres cabeza de familia y discapacitados, crea un privilegio radicado solamente
para las personas que se encuentren proximas a pensionarse.

Asi las cosas, tenemos que el fin buscado por la norma, proteger a personas proximas
a pensionarse, es constitucional y legitimo. En segundo lugar, el medio empleado, es
decir, excluyendo a las madres cabeza de familia y a los discapacitados de los
beneficios consagrados en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, no es acorde a la
Constitucidn y finalmente el fin perseguido no es proporcional con el medio empleado,
al generar sin razén constitucional una discriminacion negativa en cabeza de grupos
claramente débiles como son las madres cabeza de familia y los discapacitados.”

En este orden de ideas, la Corte determind que al excluir a los discapacitados y a las
madres cabeza de familia con la expedicion de la ley 812 de 2003 se incurrié en una omision



legislativa que quebrantd el principio de igualdad ya que sin fundamento constitucional
alguno, se exceptud a dicha poblacion de los beneficios otorgados a otra también vulnerable
como es el caso de los servidores publicos proximos a pensionarse.

Con fundamento en estos planteamientos esta Corporacion decidié que la protecciéon del
retén social debia amparar a la tutelante hasta que se ejecutara el ultimo acto que pusiera
fin a la vida juridica de Telecom y por ello ordend su reintegro.

De igual manera, en la sentencia T- 967 de 8 de octubre de 2004 (M.P. Dr. Humberto
Antonio Sierra Porto) la Corte conocié el caso de un trabajador discapacitado y de
trabajadoras madres cabeza de familia, quienes interpusieron accion de tutela contra
Telecom por cuanto a pesar de haber sido beneficiados por el retén social, fueron
desvinculados de dicha entidad, mientras que otros fueron informados de su préxima
desvinculaciéon con fundamento en el decreto 190 de 2003 que en su articulo 16 consagro
que la proteccion del retén social para madres cabeza de familia y discapacitados solo se
mantendria hasta el 31 de enero de 2004. Por esta razdén los actores solicitaron al juez de
tutela que en ejercicio de la excepcion de inconstitucionalidad inaplicara ese articulo y
protegiera sus derechos constitucionales.

Como es del caso hacer alusion a la proteccion de los discapacitados, cabe resaltar o que
al respecto dijo la Corte en este fallo:

“Las circunstancias de vulnerabilidad e indefension en las cuales desarrollan su vida las
personas afectadas con algun tipo de discapacidad, son reconocidas por la Constitucion
Politica en sus arts. 13 y 47, estableciendo como deber del Estado el de proteger
especialmente a aquellas personas que por su condicion fisica o mental se encuentren
en circunstancia de debilidad manifiesta. El mandato contenido en esta disposicion tiene
como propodsito, ademas de garantizar un tratamiento privilegiado a las personas
discapacitadas, equiparar las condiciones de vida de los titulares de esta especial
proteccién, con las de las demas personas, para que el principio de igualdad material se
realice eficazmente.

El “deber positivo de trato especial” consagrado a favor de las personas discapacitadas
comprende una pluralidad de acciones de diferenciacién, tendientes a evitar que las
estructuras fisicas, juridicas y culturales, refuercen o mantengan la discriminacién a la
cual estas personas han estado sometidas. La diferenciacion positiva justificada,
reconocida en el articulo 13 constitucional a favor de las personas discapacitadas, fue
desarrollada por el legislador mediante el articulo 12 de la Ley 790 de 2002,
estableciendo el denominado “retén social” para otorgarles el beneficio de una
estabilidad laboral reforzada, la cual posteriormente fue objeto de regulacion a través
del Decreto 190 de 2003 y de la Ley 812 de 2003.”

Frente a la peticion de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad manifesté que:



“Cuando se este frente a la vulneracién flagrante de un derecho fundamental por una
norma juridica y se hace necesario otorgar una proteccion de manera inmediata, el juez
de tutela se encuentra excepcionalmente facultado para ordenar su inaplicacion, sin que
ello signifique que se desconozca la competencia atribuida a los 6rganos judiciales para
decidir definitivamente y con efectos erga omnes sobre su constitucionalidad o
ilegalidad.”

Bajo estos supuestos y dando prelacion a los mandatos constitucionales la Corte ordend a
Telecom el reintegro de los trabajadores que habian sido desvinculados por cuanto al
encontrarse cobijados por la proteccion especial introducida por la ley 790 de 2002 no
podian haber sido despedidos.

En sentencia C-991 de 12 de octubre de 2004, (M.P. Dr Marco Gerardo Monroy Cabra) el
tribunal constitucional analiz6 la exequibilidad de la ley 790 de 2002, articulo 13, parcial, y la
ley 812 de 2003, articulo 8, literal d, que consagraban un limite temporal a los beneficios
previstos en el Plan de Proteccién Social, (Retén Social) que se adelant6 paralelamente a la
reestructuracion de la administracion.

Frente a la primera norma demandada la Corte se declaré inhibida por carencia actual de
objeto; en cuanto a la segunda, solo se pronuncié con respecto al ultimo inciso del articulo
8, literal d que sefala que la proteccion especial establecida a favor de los discapacitados y
las madres y padres cabeza de familia sélo se aplicaria hasta el 31 de enero de 2004 y la
declard inexequible, pues el limite temporal establecido en el precitado decreto vulneraba el
derecho a la igualdad y desconocia el mandato de un trato diferencial positivo a favor de
aquellas personas que se encontraran en circunstancias de debilidad manifiesta como es el
caso de los discapacitados. Para tomar esta decisién, la Corte aplico el test de razonabilidad
y afirmo:

“Con respecto al test estricto de razonabilidad, los elementos de analisis de la
constitucionalidad son los mas exigentes. El fin de la medida debe ser legitimo e
importante, pero ademas imperioso. El medio escogido debe ser no solo adecuado y
efectivamente conducente, sino ademas necesario, o sea, que no pueda ser remplazado
por un medio alternativo menos lesivo. Adicionalmente, el test estricto es el unico que
incluye la aplicacion de un juicio de proporcionalidad en sentido estricto. El juicio de
proporcionalidad en sentido estricto es el cuarto paso del test estricto de razonabilidad.
Este exige que los beneficios de adoptar la medida excedan claramente las restricciones
impuestas sobre otros principios y valores constitucionales por la medida.”

En cuanto al primero de los elementos, se dijo que la busqueda de la eficiencia y la eficacia
en el gasto estatal es un fin legitimo a la luz de la Constitucidn, de igual manera resulta de
suma importancia el manejo eficiente de los recursos del Estado por cuanto al reducirse los
gastos de funcionamiento se destinan mayores recursos para inversion social. Sefalé que el
fin debe ser imperioso, se dijo que “teniendo en cuenta que lo imperioso es aquello de
caracter prioritario para la sociedad o el Estado” es obvio que la disminucién del déficit fiscal
depende entre otros aspectos de la reduccion del rubro destinado a los gastos de



funcionamiento que se garantiza con el limite temporal a la proteccion especial introducida
por el retén social.

En cuanto al segundo elemento, se dijo

“Es preciso fijar si la medida, es adecuada y necesaria. Es decir, si a través del medio
utilizado se puede conseguir el fin perseguido y si tal medio no puede ser reemplazado
por otro que con igual efectividad en la consecucion del fin logre afectar en una menor
medida los derechos de las personas cubiertas con la disposicién legislativa. Como ya
se menciono, el medio utilizado fue el establecimiento de un limite al Plan de Proteccion
Social que cubria a los discapacitados y padres y madres cabeza de familia sin
posibilidades econdmicas. Asi, ya no se protegeria la estabilidad laboral de éstos de
forma indefinida, como lo sefalaba el articulo 12 de la Ley 790, sino hasta el 31 de
enero de 2004, fecha en la cual tales personas podian ser desvinculadas. Esto reduciria
los gastos en el pago de salarios y prestaciones sociales de los funcionarios afectados
por la reestructuracion que se habrian dado de no existir tal limite. La medida es
adecuada en cuanto, disminuir el gasto de funcionamiento en el pago de los empleados
repercute de manera directa en un menor gasto en términos generales y un
redireccionamiento de lo ahorrado para gastos de inversion, lo que cierra el circulo de la
actuacion eficiente.

Con respecto a la necesidad de la medida, la Sala observa que si bien podria buscarse
un medio que afectara menos los derechos de los desvinculados en estado de debilidad
manifiesta, por ejemplo, a través de la remocién de la fecha limite, no se conseguiria
igual realizacién de la eficiencia, puesto que los gastos que implicaria una estabilidad
ilimitada serian mucho mayores a los de la estabilidad con término fijo alcanzable a
corto plazo. Ahora bien se podria pensar que la medida de la determinacién de un
plazo limite para la proteccion laboral no seria necesaria, puesto que con una medida
consistente en un retiro y el consecuente pago de indemnizacién se ven garantizados
tanto los derechos de los trabajadores con debilidad manifiesta como la eficiencia en el
manejo de los recursos publicos. No obstante, si bien los sujetos de especial proteccion
obtendrian un beneficio con la indemnizacion, éste seria mucho menor al otorgado por
la estabilidad. En efecto la permanencia en una labor no sélo tiene beneficios
pecuniarios, sino psico-sociales”

Frente al ultimo de los elementos, es decir, si la medida es proporcionada o como lo dijo la
Corte “Si el beneficio logrado con la medida es tanto mayor cuanto mayor sea la afectacion
de los intereses de los sujetos afectados con ésta”, se afirm6é que con la medida, la
afectacion del derecho a la igualdad de los disminuidos fisicos, mentales y psiquicos es
grave, por cuanto,

“Es un hecho notorio que hoy en dia los discapacitados no son objeto de preferencia a
la hora de contratacidén laboral. Ciertamente, en procura de un eficientismo se busca
contratar a personas con capacidades fisicas plenas que pueda producir en mayor
cantidad y calidad en el menor tiempo posible, caracteristica que no reunen, en términos



generales, los limitados fisicos, mentales, visuales o auditivos; ademas, se busca que la
disposicion de tiempo mental y fisico sea plena, e incluso mayor a la del tiempo reglado
de trabajo, cuando las necesidades de la empresa asi lo impliquen, (...). Asi las cosas,
es casi nula la posibilidad de que las personas con estas caracteristicas que fueron
desvinculadas en el proceso de Reestructuracion de la Administracion consigan trabajo.
Esto, en primera medida, afecta sus ingresos monetarios. La disminucién de ingresos es
aun mas grave para este tipo de personas por los altos costos médicos que, en la
mayoria de ocasiones, implica el manejo de la limitacion”.

Igualmente se veria afectado el minimo vital de estas personas ya que si bien se les
reconoce una indemnizacidn esta no puede equipararse al salario que percibirian de
continuar trabajando. Con ello también se vulneraria el derecho a la seguridad social pues al
no tener ingresos dejarian de cotizar a salud y a pensiones.

A estas consecuencias deben afadirse los perjuicios al libre desarrollo de la personalidad
de los trabajadores discapacitados quienes encuentran un desarrollo social y personal en el
campo laboral, que se veria afectado si son despedidos, afadio:

“A la grave afectacion de los sujetos objeto de discriminacion se contrapone un beneficio
medio en la eficiencia en el gasto publico. En efecto, la reestructuracion de la
administracion implico el despido de un numero de personas que, en términos
generales, es considerablemente mayor al porcentaje de individuos que se vio
beneficiado con el denominado “retén social”. En esta medida, el fin buscado, a saber la
eficiencia en el manejo de los fondos publicos, comparativamente hablando soélo
obtendria un beneficio medio de mantenerse vigente el limite. Este beneficio medio, y no
grave, se confirmaria si se tiene en cuenta que, en mayor o menor medida, la
desvinculacion de los funcionarios también representaba productividad para la entidad a
la cual estaban vinculados lo cual implica que para determinar el efectivo aumento en la
eficiencia de la Administracion se debe realizar una sumatoria entre la productividad que
pierde con la desvinculacidon y la erogacion que deja de realizarse en virtud de la
desvinculacién del funcionario. Al realizar ésta se disminuiria el beneficio conseguido
para la eficiencia.”

Por ello, al aplicar la regla de ponderacion “segun la cual para que una limitacién sea
exequible el grado del beneficio del fin buscado por el legislador debe ser tanto mayor
cuanto mayor sea la afectacién del principio constitucional en colision, se tiene que el limite
del 31 de enero de 2004 establecido en el ultimo inciso del articulo 8, literal d, de la Ley 812
de 2003 es inexequible.” Y asi lo declard esta corporacion.

En la sentencia T- 602 de 9 de junio de 2005 (M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez) la
Corte analizé la situacion de un extrabajador de Telecom —en liquidacién- que padecia de
“hipoacusia neurosensorial bilateral severa”, la empresa, en atencién al articulo 12 de la Ley
790 de 2002 lo incluyd en el Plan de Proteccion Especial denominado Retén Social, sin
embargo, dio por terminado su contrato de trabajo a partir del 1 de febrero de 2004. Con



ésta actitud el peticionario consider6 vulnerados sus derechos al trabajo, a la salud y a la
seguridad social y a la proteccion especial a las personas discapacitadas.

Por ello solicité la inaplicacién de los articulos 14 y 16 del Decreto 190 de 2003, los cuales
establecieron un limite temporal para la proteccion de los sujetos beneficiarios del
mencionado plan hasta 31 de enero de 2004, reclamé el reintegro al cargo que venia
desempenando, o subsidiariamente solicitd se ordenara a la empresa realizar los aportes en
salud con posterioridad a la fecha de su despido con el fin de recibir tratamiento médico
para su enfermedad.

Siguiendo la metodologia adoptada por la misma sala en la sentencia de unificacion SU-388
de 2005, debia desentranar, en primer lugar, el fundamento de la proteccion constitucional a
las personas discapacitadas e implementacion de acciones afirmativas a su favor; en
segundo lugar, la facultad de la administracién publica dentro de los procesos de
reestructuracion de plantas de personal que impliquen la supresién de cargos; y finalmente,
la forma de llevarse a cabo los procesos de reestructuracién del Estado frente a la
proteccion especial de las personas discapacitadas.

Para responder a la anterior problematica establecié que las especiales circunstancias de la
accionante imponian la obligacién ineludible a la administracidn publica en los procesos de
reestructuracion de “adoptar medidas de diferenciacidn positiva a favor del servidor publico
con limitacion y que resulte afectado con la supresion del cargo del que es titular”, lo que
impedia la exoneracién de responsabilidad aduciendo el pago de una indemnizacion como
compensacion puesto que con ello, “no se garantiza la proteccion de los derechos
fundamentales del actor, en la medida en que éste es un sujeto constitucionalmente
protegido de manera especial al cual no se le debe dar el mismo trato que a los demas
trabajadores en un proceso de reestructuracién”.

La Corte decidié conceder el amparo a los derechos fundamentales invocados y ordenar el
reintegro del trabajador sin solucion de continuidad hasta la terminacion definitiva de la
existencia juridica de la empresa.

En sentencia T-726 de 8 de julio de 2005 (M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa) la Corte
tuvo la oportunidad de reiterar su jurisprudencia al analizar el caso de un extrabajador de
Telecom. Quien era disminuido en su capacidad laboral y por tal razén fue incluido como
beneficiario del denominado Retén Social, sin embargo en el mes de Febrero de 2004 fue
despedido previa indemnizacion por parte de su empleador.

De tales circunstancias, la Corte desprende la problematica en la que se inserta,
preguntandose, en primer lugar, si “la aplicacion del limite temporal (articulo 16 del Decreto
190 de 2003 y Ley 812 de 2003) a la proteccion de la estabilidad laboral de las personas
incluidas en el denominado reten social de Telecom por discapacidad acreditada hasta el 31
de enero de 2004 vulnera sus derechos fundamentales”. Y en segundo lugar si “existia un
universo de personas claramente delimitable que reuna las mismas condiciones que el
accionante de tal forma que sea procedente un pronunciamiento de la Corte Constitucional
extendiendo los efectos del amparo a esas personas”.



Para dar respuesta al primer punto la Corte analizé la jurisprudencia vigente en el caso de la
estabilidad reforzada de los trabajadores discapacitados, manifestando que dicha
estabilidad no puede ser vulnerada en los procesos de reestructuracion, pues ello
conllevaria posiblemente a la vulneracion de otros derechos fundamentales como el minimo
vital y la vida digna, entre otros; es por ello que en dichos asuntos la administracion debe
cefirse a la Constitucion y la ley, absteniéndose de vulnerar derechos fundamentales de sus
servidores.

Finalmente concluyo:

“La especial proteccion desarrollada en el articulo 12 de la Ley 790 de 2003 se entiende
vigente durante todo el programa de renovacion institucional, esto es, hasta la
terminacion definitiva de la existencia juridica de Telecom -en liquidacién-".

Al proceso se allegd solicitud de 6 personas para que los efectos de la sentencia se hicieran
extensivos a ellas, tal como ocurrié en la Sentencia SU- 388 de 2005 en donde se estudio la
misma problematica en el caso de madres cabeza de familia, es por ello que la Corte
accedio a las pretensiones de los coadyuvantes (extrabajadores de Telecom- en liquidacion)
determinando que los efectos de la sentencia serian inter comunis, siempre y cuando se
encontraran en situacion igual a la del accionante y hubieran interpuesto accion de tutela
con anterioridad sin decisién favorable de la Corte.

Con fundamento en las anteriores condiciones, la Corte accedié a la proteccion de los
derechos fundamentales del actor y ordend su reintegro, asi como los reintegros de las
demas personas interesadas en obtenerlo si acreditaban los requisitos establecidos en la
parte motiva del proveido.

En sentencia T- 1167 de noviembre 17 de 2005 (M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto) la
Corte, estudiod el asunto de un extrabajador discapacitado beneficiario del programa de
Retén Social que padecia de poliomelitis congénita quien interpuso acciéon de tutela en
contra de Telecom - en liquidacién-, por la supuesta vulneracion de los derechos
fundamentales de las personas discapacitadas al igual que los derechos fundamentales de
sus hijos menores de edad, con ocasion de la decision adoptada por la entidad demandada
de terminar la relacién laboral que los vinculaba. Solicitd el reintegro al cargo que venia
desempenando, el pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir y la
permanencia en el retén social mientras terminaba el proceso de liquidacion de Telecom.

A la Corte le correspondid establecer, si la Empresa demandada vulneré los derechos
fundamentales del demandante, al suprimir el cargo que venia desempefiando a pesar de
haber sido incluido, por la mencionada entidad, en el denominado retén social, debido a la
discapacidad fisica que le aquejaba.

Ante tal disyuntiva, la Corte reiter6 su posicion respecto a que estas personas por sus
especiales condiciones y en atencién al mandato constitucional requieren por parte del



Estado un trato encaminado a garantizar el pleno disfrute de sus derechos mediante
acciones positivas en su favor.

Una de tales medidas, sin duda alguna, la constituye “la garantia en la estabilidad del
empleo del discapacitado que se dirige a salvaguardar el derecho a la dignidad humana de
este grupo de personas (...), puesto que una accion contraria a ello contraviene el derecho a
la igualdad por omision del deber legal de especial proteccion”. Atendiendo a estos
razonamientos la Corte concedié el amparo solicitado y accedié a todas las pretensiones del
actor.



Cuadro 11.
Retén Social: Reconocimiento del principio de estabilidad laboral reforzada para los

Discapacitados en el sector publico

¢, Se reconoce el principio de estabilidad laboral reforzada del trabajador discapacitado?

Si NO

Pues los procesos de
reestructuraciodn
administrativa se realizan
teniendo en cuenta el
principio de eficacia de la
administracion publica.

Toda vez que los
procesos de
reestructuracion
deben abstenerse de
vulnerar derechos
fundamentales de
servidores  publicos |8§T — 792 — 2004
en situacion  de|®M.P. Arango.

debilidad manifiesta,
como los

discapacitados; caso| T —967 —2004
en el cual la|M.P. Sierra.
proteccion se

otorgara durante todo
el  tiempo  que| C—991-2004
conlleve el proceso|M.P. Monroy.

de renovacion
institucional sin que

sea dable aplicar|
limite temporal | T — 602 — 2005

alguno. M.P. Vargas.

“T-726 - 2005
M.P. Cepeda.

“T-1167 — 2005
M.P. Sierra.

Nota: El signo § indica una sentencia madre dentro de la linea.
El signo 2 indica una sentencia hito dentro de la linea.



2.3.7 Reintegro de trabajadores discapacitados por via de Accidon de Tutela. El reintegro no
es propiamente un momento de la relacion laboral, pero si puede llegar a constituirse en la
consecuencia de la terminacion abusiva o ineficaz del nexo laboral, cuya consagraciéon se
ha dicho insistentemente en materia laboral debe ser expresa y claros los caminos
procesales para reclamarla.

Sin embargo, gracias a la proteccion constitucional especial otorgada por la Carta Politica
de 1991 a las personas que se encuentran en situacion de debilidad manifiesta entre las
cuales se encuentra el grupo poblacional de los discapacitados, se ha utilizado la accién de
tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Colombiana con el animo de
efectivizar tal garantia.

Es por medio de éste mecanismo que la Corte Constitucional ha logrado desarrollar el
principio de estabilidad laboral reforzada de los trabajadores discapacitados, soportada en la
necesidad de hacer una realidad el derecho a la igualdad de trato entre desiguales. No sin
antes, advertir que se trata de un mecanismo que encuentra limites frente a casos de
servidores del Estado, ya que las normas que rigen la funcion publica son de orden publico y
responden al interés general, al mejoramiento de los servicios publicos, al gasto publicoy a
la planta de personal reglada.

Puntualizado lo anterior, esta sublinea jurisprudencial presenta una serie de matices que
varian de acuerdo a los elementos facticos que originan la presentacion de la accién de
tutela.

El estudio comienza con la sentencia T-229 de 9 de mayo de 1994 (M.P Dr. Alejandro
Martinez Caballero) en la cual, la Corte estudid las consecuencias que trae a la relacion
laboral la pérdida de la pensidn de invalidez por recuperacion de la capacidad para
desempenar nuevamente las funciones que venia ejecutando la persona antes de
decretarse la mencionada prestacion.

La Corporacién en sus origenes fue un poco timida porque pese a reconocer que mediante
el reintegro se protegia al trabajador invalido que habia dejado de serlo por haberse
recuperado consideré que no le era dable inmiscuirse en la 6rbita de los jueces ordinarios
para decretarlo. No obstante, el reconocimiento de tal situacién permitié que se fuera
gestando al interior de la Corte la semilla de la proteccién, que mas tarde naceria con todo
su esplendor.

El asunto bajo examen era el de un docente que instaur6 accion de tutela contra los
Municipios de Manizales y Samana, representados por sus Alcaldes, aduciendo violacion a
sus derechos al trabajo, a la salud, a la seguridad social en conexidad con el derecho a la
vida digna. Consideraba que sus derechos fundamentales habian sido desconocidos con la
actitud omisiva de los demandados de reintegrarlo a sus labores en una plaza en el
municipio de Samana donde se venia desempefiando, o en comisiéon en Manizales por la
facilidad de recibir el tratamiento periédico que requeria. Alegaba que estando incapacitado



y mentalmente impedido el Municipio le autoriz6 una permuta de una plaza de Manizales a
Samana, por tanto solicitaba ademas que se declare la nulidad de tal acto.

La Corte reconocié que “(...) la pensién de invalidez puede suspenderse cuando la evolucion
clinica es favorable para el paciente”, de ahi que en los primeros meses de otorgamiento
ésta sea provisional. Si tal supuesto se diera, el nominador, en éste caso el alcalde
municipal, después de conocer el dictamen médico esta en la obligacién de reintegrar al
cargo a la persona recuperada, sin embargo cuando “por motivos razonables” no lo pueda
hacer, el docente no debe quedar desprotegido y por lo tanto se le sigue otorgando la
asistencia social y la mesada pensional.

En el presente caso la accion de tutela no prosperé porque mediante ella, no se puede
usurpar las competencias de los jueces ordinarios, como seria la del juez administrativo,
unico capaz de decretar la nulidad de los actos administrativos y tomar las determinaciones
en tal sentido.

Avanzando en el tiempo, y ya con una trayectoria jurisprudencial de tres afos, la Corte en la
sentencia T-356 de 9 de Agosto de 1995 (M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero) ampli6 su
posicion frente a las consecuencias de la cancelacion de la pension de invalidez cuando
cesan las causas que le dieron origen. El asunto sometido a consideracion de la Corte fue
el de una persona a quien la division de prestaciones sociales del departamento del Valle
le habia reconocido la pension de invalidez en razon de la pérdida de su capacidad laboral
en un porcentaje del 100% por enfermedad no profesional. Posteriormente, tal prestacion le
fue declarada extinta porque salud ocupacional determind que la incapacidad habia
disminuido hasta un 20%. El afectado considerando que tal determinacion se habia tomado
sin tener en cuenta los conceptos de los neurocirujanos que atendian su caso, interpuso los
recursos en via gubernativa los cuales le fueron negados, sin hacer alusion alguna al
reintegro.

La Corte estimd que cuando el invalido recupera su capacidad laboral esta en condiciones
de reincorporarse nuevamente a su trabajo, toda vez que cuando esto sucede subsiste la
obligacion del empleador de reenganchar a su antiguo trabajador, advirtiendo que para los
empleados publicos el derecho al reintegro debe hacerse atendiendo a las normas sobre
gasto publico y planta de personal.

Teniendo en cuenta lo anteriormente resefiado la Corte concedio la tutela como mecanismo
transitorio para proteger el derecho fundamental al trabajo, porque se dijo que las
controversias suscitadas con ocasion de los dictamenes médicos le correspondia
resolverlos por los mecanismos ordinarios. Para hacer posible el amparo, la Corte decidié
otorgarlo tomando las previsiones que fueran necesarias como corroborar la existencia de la
vacante de la petente, o por el contrario, dar a la administracién un tiempo prudencial para
que resuelvan en el menor tiempo posible la situacion de la trabajadora recuperada.

Tuvo la Corte la oportunidad de analizar la procedencia de la tutela para decretar el
reintegro de un servidor del Estado en la sentencia T-899 de 16 de noviembre de 1999
(M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero). El asunto concretamente era el de un juez de la



republica quien ingresé a la carrera judicial antes de la entrada en vigencia de la ley 270 de
1996 y posteriormente fue declarado invalido, por lo cual se lo retiré del cargo, nombrando
en propiedad mediante concurso a otro funcionario.

El tutelante recuperdé su capacidad laboral y solicité al Tribunal Superior de Barranquilla su
reinstalacion, pero este argumenté que quien debia decidir tal situacion era el Consejo
Seccional de la Judicatura del Atlantico.

Ante estos hechos, la Corte analizé si era procedente ordenar el reintegro de un trabajador
de la rama judicial que ha dejado de ser invalido cuando el puesto que ocupaba fue
asignado a otro funcionario mediante concurso.

Con respecto a estos planteamientos la Corte Constitucional, manifestd que la reinstalacion
de funcionarios de la carrera judicial no esta reglada por cuanto la normatividad que la
reglamenta (ley 270 de 1006) no prevé solucién cuando un funcionario judicial que fue
declarado invalido recupera su capacidad laboral y solicita su reinstalacion.

Igualmente afirmd que en estos eventos no es viable la reinstalacién mediante tutela, por
cuanto “es la jurisdiccion contencioso-administrativa quien debe analizar y decidir entre
aspectos diferentes: por un lado que para obtener la pension de invalidez el tutelante debid
hacer dejacién del cargo y de que con posterioridad a ello hubo convocatorias a concurso,
el no se presentd y el cargo lo ocup6 quien mediante concurso obtuvo la designacién en
propiedad; y, por otro lado, el tutelante quedd inscrito en la carrera judicial y su retiro
obedecio a fuerza mayor.”

Por otra parte expresd, que en el caso que se analiza existido un conflicto de competencias
administrativas que debia ser resuelto por el Consejo de Estado, pues el Tribunal Superior
de Barranquilla no dio tramite a la solicitud de reinstalacion argumentando no tener
competencia para ello, sino que el competente era el Consejo Seccional de la Judicatura del
Atlantico quien a su vez dijo carecer de competencia para resolver la peticion del
funcionario judicial.

Por estas razones la Corte resolvié no conceder la tutela frente a la reinstalacion por ser
improcedente, pero la concedio por violacién al debido proceso y en consecuencia ordend a
la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura del Atlantico, que remita al
Consejo de Estado lo necesario para que resuelva la colisién y una vez resuelta se profiera
una resolucion por la entidad competente donde se defina la situacion del tutelante frente a
la reinstalacion.

En este interregno se presenta un fallo de la Corte Constitucional que pese a no referirse al
tema del reintegro concretamente es importante por cuanto establecié como subregla
constitucional la prohibicién del despido en atencion a la preponderancia de los derechos
fundamentales de una trabajadora disminuida fisica, sobre la libre iniciativa privada.



Asi pues, en sentencia T-943 de 25 de noviembre de 1999 (M.P Carlos Gaviria Diaz), se
hizo referencia a una empleada particular que al padecer de artritis reumatoidea recibié una
incapacidad de 30 dias, la cual fue prorrogada en igual periodo cuatro veces mas; al llegar
el vencimiento de la ultima incapacidad y persistiendo su estado de salud adverso la médico
tratante le expres6 que no reanudaria su incapacidad para no exponerla a ser pensionada
por invalidez.

En consecuencia, retorn6 a su trabajo, donde su estado de salud se deterioro
considerablemente y debid ser hospitalizada durante siete dias, al salir del hospital se la
incapacité por quince dias, y cuando culmind ese lapso, se le prorrogé la incapacidad por
otros treinta, durante ésta prorroga se envio la constancia respectiva al empleador quien se
negd a recibirla y le comunic6 que habia decidido dar por terminado el contrato sin
especificar el por qué de su decision.

La Corte estudio el conflicto que se presentaba entre el derecho a la libre iniciativa privada
de que gozaba la empresa demandada y los derechos fundamentales a la igualdad y al
trabajo que le asistian a la trabajadora disminuida fisicamente; para lo cual se sirvié de los
siguientes argumentos:

“(...) [E]s claro el reconocimiento que hizo el Constituyente de 1991 de la supremacia de
los derechos inalienables de las personas (C.P. articulo 5), por lo que, si bien la
empresa demandada es titular innegable del derecho constitucional a la libre iniciativa
privada (C.P. articulo 333), no es menos cierto que éste esta limitado por los 6rdenes
social y econdmico justos regulados por la Carta Politica vigente, por los derechos
fundamentales de las personas -que comprenden, para el caso sometido a revision, los
derechos a la vida y a la igualdad-, y de manera especial, también por los principios
minimos constitucionalizados en el articulo 53 Superior.”

“(...) [D]e manera enfatica debe esta Sala reafirmar que la libertad de empresa no puede
hacerse prevalecer sobre los derechos a la vida, la salud o la igualdad de las personas,
sin violar claramente el ordenamiento constitucional del pais (...)

Considerd adicionalmente la Corte:

“Se le dio a la actora un tratamiento discriminatorio, porque se la traté como si fuera un
empleado sano, al que basta indemnizar en los términos del articulo 62 del Cdédigo
Sustantivo del Trabajo, para dejar cesante de manera unilateral, cuando esa firma sabia,
por las incapacidades que el Instituto de Seguros Sociales le habia otorgado a la actora,
que ésta se encontraba disminuida fisicamente, y merecia un trato diferente al que exige
la ley para una persona en buenas condiciones de salud. De esa manera, la dejo
expuesta a perder la atencion médica que precisa, pues dejoé de darle el trato que, de
acuerdo con el articulo 13 de la Carta Politica, debe otorgarse al que esta en
condiciones de debilidad manifiesta; al omitir considerar la situacion de invalidez de su
trabajadora, para dar por terminada la relacion laboral de la manera mas gravosa para la



empleada, también vulnerd la entidad empleadora el derecho de la accionante a un
trabajo en condiciones dignas y justas”.

Luego de este razonamiento decidié tutelar los derechos a la igualdad, a la vida en
condiciones dignas y a la salud de manera definitiva, ordenando al Instituto de Seguros
Sociales que de manera inmediata y preferente tramite la pension por invalidez. Manifesto
que no era competente para pronunciarse sobre el reintegro, pues para ello la accionante
contaba con la jurisdiccion ordinaria.

Esta sentencia reafirmo la posicion asumida por la Corte respecto a los limitados fisicos, en
el sentido de brindarles la mayor proteccidn posible de acuerdo a los principios rectores del
ordenamiento juridico.

Dentro de este entendido, la Corte vislumbré la especial protecciéon que merecian las
personas discapacitadas, proporcionandoles un trato diferente; sin embargo el concepto de
“Estabilidad Reforzada” que una vez acuhado pretenderia garantizar la permanencia en el
empleo del trabajador discapacitado, aun no era esbozado.

Lo cual no implicd, desde ningun punto de vista que el trabajador limitado fisicamente, fuera
dejado a su suerte, puesto que si bien en tal época de desarrollo jurisprudencial de la Corte,
dicha proteccion no existia como tal, éste era amparado con base en el articulo 13
constitucional, es decir, atendiendo al derecho a la igualdad “real y efectiva” para las
personas cuya situacion particular, fuese diferente y por lo tanto desigual frente al
conglomerado social.

Las providencias proferidas en este afio, aunadas a las proferidas desde los inicios de la
Corte Constitucional, constituyeron la gran antesala de la adopcion del concepto de
“Estabilidad Laboral Reforzada” del trabajador discapacitado.

Los esfuerzos de la Corte a partir de este momento se centraron en crear un entramado de
relaciones causales a fin de determinar la proteccién debida en el trabajo a este sector
poblacional.

De igual manera, un trabajador al servicio del ente estatal ocupd la atencion del Tribunal
Constitucional en la sentencia T-1309 de 7 de Diciembre de 2001 (M.P Clara Inés Vargas
Hernandez), en donde se examin6é el caso de la supresién del cargo de un auxiliar
administrativo de la Alcaldia Mayor de Bogota, quien padecia de paralisis cerebral espastica
de distribucion cuadrapléjica con lenguaje y estado intelectual normal. La apoderada del
tutelante aseverd que esta situaciéon particular no fue tenida en cuenta para retirarlo del
cargo.

Se acudio a la tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, con el
fin de que se le protejan sus derechos a la vida, a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad y al trabajo y en consecuencia se le restituya a un empleo igual o superior al
gue venia desempeinando su prohijado.



La Corte en este caso particular negé la tutela aun como mecanismo transitorio, al estimar
que:

“Cuando la supresién de empleo obedece a la reestructuracion o modificacion de la
planta de personal de una entidad estatal y ésta tiene como fundamento mejorar la
prestacién del servicio publico, controlar el gasto publico, abolir la burocracia
administrativa, por ejemplo, sin consideracion alguna por las condiciones especiales o
particulares de su titular o de quien lo ocupa en ese momento, bien sea en propiedad o
de manera provisional, no puede afirmarse en estricto rigor juridico que se quebrantan
derechos fundamentales del afectado con la supresién del empleo o cargo. La accién de
tutela soélo procede cuando aparece fehacientemente demostrada la violacién de un
derecho fundamental. En el caso concreto, la misma apoderada del demandante insistio
en que en modo alguno habia aseverado en la demanda que la especial condicidn fisica
de su prohijado fue la que origind su retiro de servicio, (...), en todo caso, puede acudir a
la jurisdiccion ordinaria respectiva, para cuestionar el acto administrativo que estima
lesivo de sus derechos”.

Se observa como en situaciones en las que se comprometen los principios de la funcién
administrativa tales como la eficiencia y la economia, éstos se anteponen a las pretensiones
de servidores publicos discapacitados, toda vez que se acoge el principio de la primacia del
interés general sobre el particular. Sin embargo tales trabajadores no quedan desamparados
totalmente porque subsiste para ellos la posibilidad de acudir a las instancias competentes a
través de los mecanismos ordinarios de defensa judicial.

En sentencia T-473 de 20 de junio de 2002 (M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra), la Corte abrid la
puerta para el desacato de las 6rdenes de tutela relacionadas con la accién de reintegro
para servidores publicos atendiendo a la posibilidad de cumplirla o por el contrario de
justificar la correspondiente decisién de no hacerlo.

Surgid ello con ocasion del caso de una trabajadora de Telecom quien fue declarada
invalida por padecer trastornos psiquicos y mentales, y luego rehabilitada, razén por la cual
Caprecom extinguio el pago de la pension de invalidez, momento en el cual la trabajadora
solicité su reintegro pero Telecom no resolvié de fondo esta peticion argumentando que
necesitaba corroborar si en realidad la actora era apta para trabajar y adicionalmente,
porque la planta de personal de la entidad estaba regulada por disposiciones legales.

La Corte estudio si la actuacion de Telecom vulnerd los derechos de la trabajadora a ser

reintegrada, al cesar las circunstancias que originaron su invalidez.

En este sentido la Corte afirmé que:
“En cuanto a que la actora tiene derecho a ser reintegrada, para la Sala, en principio, no
existe la menor duda, pues, no solo con base a los principios del orden justo, el Estado
Social de Derecho, el derecho al trabajo, a la dignidad de la persona, ademas de
razones de equidad, sino al hecho innegable de que la Empresa Telecom tiene dentro
del Estatuto Especial de Personal de Telecom, contemplada esta situacion”



Mas adelante cito:

“Previo a proceder a hacer efectiva su reincorporacién a la fuerza laboral al trabajador,
el empleador tiene la responsabilidad de realizar examen médico de reingreso que
permita ubicar al trabajador en un sitio acorde con sus condiciones psico-fisiolégicas
actuales.

Sin embargo, “las empresas no pueden justificar la demora en resolver las solicitudes de
reintegro en el desconocimiento de la real capacidad laboral de quienes han dejado de
ser invalidos”.

En cuanto al derecho al reintegro manifesto:

‘[L]a regla general es la de la proteccion de quien ha dejado de ser invalido, para
reinstalarse en el medio laboral del que habia salido a causa de la invalidez. Sin
embargo, este derecho no es absoluto, y menos, en el caso de los servidores publicos,
cuyas nominas se rigen por normas legales. No obstante, cuando no es posible la
reinstalacion, el empleador debe justificar la decision correspondiente.” (Subraya fuera
del texto original)

Por ello, se ordend a Telecom adelantar todas las gestiones necesarias para la
revinculacion inmediata de la demandante en las labores que realizaba al momento en que
se presento la invalidez, o en otro cargo semejante, y en la misma ciudad. Ademas aclaré
que los examenes médicos que la Empresa realice para el cumplimiento de la decision, no
pueden constituirse en un obstaculo para la revinculacion laboral, sino unicamente, para
efectos de determinar el sitio apropiado de trabajo.

La sentencia T- 519 de 26 de junio de 2003 (M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra), es un
ejemplo del avance vertiginoso de la corporacion en el tema de estabilidad reforzada en el
empleo de las personas discapacitadas, al establecer los requisitos minimos que debe
observar el juez constitucional para que la accién de tutela prospere en torno a esta
problematica. Dicho pronunciamiento tuvo lugar con ocasién de la accién de tutela
interpuesta por un trabajador de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota que habia
sido despedido sin justificacion alguna y que padecia un problema de salud en la piel
“carcinoma basocelular en rostro y dafo solar cronico”, enfermedad que con anterioridad al
despido habia motivado la reubicacion del trabajador.

La entidad accionada respaldo su actuacion en la facultad consagrada en el articulo 6° de la
Ley 50 de 1990, en concordancia con el articulo 19 a, literal ¢ de la Convencién Colectiva
de Trabajo, referentes al despido sin justa causa. La Corte analizd si la desvinculacion
laboral del tutelante, sin justa causa y con el pago de la indemnizacion sefialada por ley y la
convencidn colectiva, constituian un desconocimiento al derecho a la estabilidad laboral
reforzada que lo amparaba por ser un trabajador que debido a su enfermedad se encuentra
en situacion de discapacidad.



En cuanto a la estabilidad laboral, afirmé que éste no es un derecho fundamental que
involucre la conservacion o permanencia perpetua en un trabajo. Sin embargo, explicd que
respecto a la poblacion en estado de vulnerabilidad existe en virtud de la Constitucion y la
ley una especial proteccién que los hace merecedores a una estabilidad laboral reforzada
que se traduce en que no pueden ser despedidos sin autorizacion judicial o de la oficina del
trabajo. En consecuencia si un trabajador en condiciones de debilidad manifiesta es
despedido sin justa causa, la accion de tutela es procedente, si se comprueba que la
desvinculacién del trabajador tuvo como fundamento su estado de debilidad o
vulnerabilidad, porque en estos eventos se configura no solo una actuacién discriminatoria
sino también un abuso del derecho por parte del empleador. Al respecto manifesto “(...), la
Corte ha afirmado que de presentarse un despido sin justa causa que tenga como velada
motivacion las condiciones de debilidad manifiesta del trabajador se configura en un abuso
del derecho, (...) no obstante, para no establecer una total inamovilidad se ha especificado
que en caso de presentarse una justa causa de despido podria terminar el vinculo laboral,
con el respeto del debido proceso.”

Frente a estos planteamientos concluyo:

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

Considerando que el tutelante al estar enfermo se encontraba en estado de debilidad
manifiesta y al ser esta la verdadera causa del despido constituyéndose una discriminacion
y un abuso del derecho, se ordend su reintegro, advirtiendo que no debe hacerse uso de la
facultad de despido sin justa causa hasta cuando, segun certificacion médica se determine
que se encuentra en condiciones normales de salud para conseguir otro trabajo. No
obstante, se sefalé que en caso de presentarse una justa causa de despido podria
terminarse el vinculo laboral, con el cumplimiento del requisito previsto en la ley 361 de
1997 es decir autorizacion de la oficina del trabajo e indemnizacion adicional de 180 dias de
salario.

La Corte en la sentencia T - 1180 del 4 de diciembre 2003 presidida por el Dr. Jaime Araujo
Renteria, establecié una diferenciacion sobre estabilidad laboral, al referirse al caso de un
trabajador de la construccién del sector privado quien interpuso accién de tutela contra
Plinio Alarcén & Cia y la A.R.P. Colpatria S.A, por estimar que sus derechos fundamentales



a la dignidad, la salud, el trabajo habian sido vulnerados por dichas entidades, exigiendo se
le protegiera de soportar tratos inhumanos y degradantes debido a la situacidon de debilidad
manifiesta (fisica y econdmica) en que se encontraba.

El actor sefalé que prestando sus servicios a la empresa demandada sufrid un accidente
laboral (no reportado como tal, por negligencia de su empleador), en el cual fue golpeado 3
veces contra la estructura de la edificacion donde laboraba. En un principio, no recibid
atencion inicial de urgencias, pero con posterioridad fue incapacitado por 15 dias, y después
de un lapso igual fue despedido por considerar su empleador que el término del contrato
laboral por obra habia expirado.

La Corte debia establecer, por una parte, si la accion de tutela procedia para resolver las
controversias originadas en la terminacién unilateral de un contrato de trabajo por obra; v,
por otra parte, si resultaban comprometidos los derechos fundamentales a la salud, el
trabajo y la dignidad humana de un trabajador a quien la administradora de riegos
profesionales a la cual se encontraba afiliado le negaba las prestaciones asistenciales y
economicas por tratarse de una patologia de origen comun.

Apoyada en el criterio jurisprudencial de la Corporacion, se determind que la accién de
tutela no siempre procedia en los casos de controversia sobre despido de trabajadores,
pues la misma debia ser resuelta por la justicia laboral ordinaria, optando por no conceder el
amparo deprecado. Se afirmé asi:

“Especificamente respecto de los casos de terminacion unilateral del contrato de trabajo,
la Corte ha determinado la improcedencia general de la accion de tutela, pues: la tutela
no puede llegar hasta el extremo de ser el instrumento para garantizar el reintegro de
todas las personas retiradas de un cargo; ademas, frente a la estabilidad existen
variadas caracterizaciones: desde la estabilidad impropia (pago de indemnizacién) y la
estabilidad “precaria” (caso de los empleados de libre nombramiento y remocion que
pueden ser retirados en ejercicio de un alto grado de discrecionalidad), hasta la
estabilidad absoluta (reintegro derivado de considerar nulo el despido), luego no
siempre el derecho al trabajo se confunde con la estabilidad absoluta".

Con relacion al derecho a la salud en conexidad con la vida del accionante dijo que al
peticionario no le eran oponibles las discrepancias entre las entidades de prevision social,
suscitadas con ocasion de la indeterminacidn del origen del accidente, porque los derechos
fundamentales de la persona tienen prevalencia sobre tales conflictos, ordenando a la
A.R.P. Colpatria prestar el tratamiento médico requerido por el peticionario y ademas
adelantar los tramites tendientes a la calificacion del origen de la “lumbalgia postural” que
padecia el mismo.

La Corte continu6 con la postura garantista que habia adoptado hacia el afio de 1995, al
estudiar el caso esbozado en la sentencia T-632 de 1 julio de 2004 (M.P. Dr Marco Gerardo
Monroy Cabra), referente a un empleado de la cooperativa de trabajo asociado Respaldar,
quien padecia una enfermedad profesional denominada neuropatia cubital izquierda o



sindrome de canal cubital. El tutelante afirmaba que pese a que ésta enfermedad habia sido
contraida cuando se encontraba afiliado a otra cooperativa, la entidad a la que estaba
prestando sus servicios cuando fue despedido conocia su estado de salud y sin embargo lo
desvinculd, argumentando que daba por terminado el contrato suscrito entre ellos.

El analisis de la Corte se centré en establecer si con la decision de dar por terminada la
relacion laboral del tutelante se vulnerd el derecho a la estabilidad reforzada, razén por la
cual reiter6 argumentos esgrimidos en fallos anteriores en lo referente a la especial
proteccion que merecen las personas que como la del caso en estudio se encuentran en
estado de debilidad manifiesta debido a la enfermedad que los aqueja.

En este mismo sentido afirmdé que el deber de proteccidén para estas personas se extiende
también a las cooperativas de trabajo asociado quienes pese a la autonomia que tienen para
crear sus estatutos y darse una organizacién y un funcionamiento no pueden desconocer los
derechos fundamentales de los trabajadores, por ello precisé que desvincular a un
trabajador con motivo de su estado de salud constituye una actuacion discriminatoria que
desconoce los mandatos constitucionales y por ello ordené a la cooperativa Respaldar Ltda..
a que dentro de la primera opcion laboral que surja reintegre a un cargo igual o semejante al
tutelante, teniendo en cuenta su estado de salud.

En el afo 2004 se present6 ante la Corporacion la problematica laboral surgida con ocasion
de una reestructuracion administrativa. Fue asi cdmo en la sentencia T-689 de 22 de julio de
2004 (M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis), la Corte revisé la accién de tutela interpuesta por una
trabajadora de Colmena Riesgos Profesionales que padecia lupus eritomatoso sistemico y
que fue despedida debido a que el area y el cargo donde ella laboraba habian desaparecido
de la estructura de la entidad accionada.

Se analizaron varios aspectos importantes frente al tema que ocupa la presente
investigacion, entre ellos si en este caso es procedente la accidén de tutela como mecanismo
transitorio para obtener el reintegro. Con respecto a esta circunstancia se manifesté que no
era procedente, en primer lugar por cuanto ésta se interpuso un afo después de que la
trabajadora fue despedida, lo que desvirtuaba la existencia de un perjuicio irremediable; en
segundo lugar, con base en fallos anteriores se reiterd que el reintegro por via de tutela sélo
procede para proteger a personas que se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta, siempre y cuando exista una relacion de causalidad entre esas circunstancias y
el despido, elemento que no se cumplia en el caso en estudio por cuanto se determind que
el origen del despido de la tutelante fue el hecho de que el area en la cual ella
desempenaba sus funciones, asi como también su cargo fueron suprimidos, no siendo su
despido producto de su enfermedad, hecho que se constataba, con el apoyo brindado por la
empresa a la trabajadora desde que se enterd de su estado de salud.

Igualmente, se preciso que la entidad accionada antes de discriminar a la trabajadora lo que
hizo fue tener en cuenta su estado de salud para brindarle un trato acorde con el mismo, lo
que demuestra “una debida proteccién y cuidado en torno a su enfermedad, una verdadera
discriminacion positiva dada la condicion que ella manifestaba, tal y como lo demuestra el



hecho irrefutable de su estadia y permanencia en la entidad por espacio de casi seis afos,
la mayor parte de los cuales permanecio incapacitada.”

Por ultimo, se resaltd el hecho de que la tutelante “no se encontraba incapacitada al
momento de su retiro, pues la ultima incapacidad se le concedié mucho tiempo antes del
despido. De la misma manera, se demostré que no estaba tramitando pensién de invalidez,
pues ésta le habia sido negada”.

En este orden de ideas esta Corporacién determind que la tutela no prosperaba por no
existir vulneracion de derecho fundamental alguno y porque tampoco concurren los
presupuestos que la jurisprudencia ha fijado para el reintegro de manera excepcional y
declaré que la competente para solucionar este caso era la jurisdiccion ordinaria laboral.

En sentencia T- 002 de dieciocho de enero de 2006 ( M.P. Dr. Jaime Cdérdoba Triviio), ésta
Corporacion conocio el caso de una socia de Colombia Cooperativa de Trabajo Asociado, a
quien se le asignaron funciones relacionadas con el cultivo de flores, en cumplimiento de
ellas, la actora sufrid una lesién en el brazo derecho que le ocasion6é un “trauma en el
manguito rotador”, situacion que le habia generado en multiples oportunidades el
otorgamiento de varias incapacidades, al finalizar una de éstas, la entidad accionada, le
manifestd que daba por cancelado el convenio asociativo de trabajo segun duracién por
obra o labor contratada, con fundamento en la clausula sexta del mismo, segun la cual una
vez terminada la labor contratada por el cliente, la Cooperativa podia dar por terminado el
mencionado convenio. Por ésta razén la tutelante afirmaba que al despedirla sin justa causa,
se le habian vulnerado sus derechos a la igualdad, a la salud, a la seguridad social, al
trabajo, a la vida digna, a la proteccion especial de los disminuidos fisicos, a la garantia
especial de trabajo al minusvalido y al minimo vital.

Frente a estos hechos, la Corte analizé si con tal actuacion la entidad accionada vulneré los
derechos antes descritos, desentrafiando en primer lugar si entre las partes en conflicto
existiéd una relacién laboral con fundamento en el principio de primacia de la realidad, del
estudio del caso conceptué que efectivamente con el convenio asociativo de trabajo se
estaba ocultando una verdadera relacién laboral ya que la tutelante no solo cumplia con su
actividad personal y recibia una remuneracion por ello sino que ademas recibia ordenes de
su superior, por otra, parte también puso de presente, que la entidad accionada al dar por
terminado el convenio de trabajo unilateralmente demostraba que existia una relacion
laboral por cuanto es caracteristica de las cooperativas de trabajo asociado la vinculacion y
desvinculacién voluntaria de sus socios. Con base en ello la Corte concluyd, que al existir
una relacion laboral y al estar la accionante en un estado de subordinacion frente a la
entidad accionada, la tutela era procedente aun tratandose de particulares.

En cuanto a la posibilidad de obtener el reintegro por via de tutela, se reiterd lo esgrimido en
fallos anteriores (Sentencias T-689 de 2004 y T-530 de 2005), al afirmar que éste
mecanismo es viable si se comprueba la conexidad entre la condicion de debilidad
manifiesta, para el caso persona discapacitada y su desvinculacién laboral.



En éste asunto la Corte pudo probar la existencia del nexo causal entre la cancelacion
unilateral del contrato a la accionante y su estado de salud, ordenando el reintegro con base
en los siguientes argumentos:

“‘Reitera la Corte que constituye un trato discriminatorio el despido de un trabajador
motivado por su estado de salud, conducta que ademas no se compadece con el deber
de solidaridad que merecen las personas que se encuentran en estado de debilidad
manifiesta. De hecho, si como sucedidé en este caso lo que se asume es una situacion
de indiferencia por parte de la empresa hacia su trabajador enfermo, la desproteccion
de la persona limitada es total toda vez que se le deja sin acceso al trabajo y a la
seguridad social.

En consecuencia, la Corte protegera el derecho a la estabilidad reforzada, (...) ordenara
su reintegro a la Cooperativa. Al respecto, no sobra anotar que de presentarse una justa
causa el empleador puede desvincular a la accionante dando plena observancia al
debido proceso, y en todo caso, luego de proferida la presente decisidén, solo puede
proceder a la desvinculacion solicitando la debida autorizacion al juez o a la autoridad
laboral competente”.

Finalmente decidio que:

“El reintegro se debera hacer a un cargo de igual o semejante jerarquia al que la
demandante venia desempefando, y en caso de no existir dentro de la cooperativa el
cargo, debe darle la primera opcion laboral que surja como desarrollo de cualquier
contrato de prestacion de servicio de trabajo asociado celebrado entre la cooperativa y
otra persona natural o juridica (...)".

En sentencia T- 068 de 3 de febrero de 2006 (M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil), la Corte revisé
el caso de un agente de la Policia Nacional quien en una toma guerrillera sufrié heridas que
le ocasionaron “un sindrome post traumatico, crisis parciales simples y una audicion dentro
de parametros de normalidad, a pesar de la herida sufrida en uno de sus oidos”. Por ésta
razon se le decretd una incapacidad relativa y permanente con un porcentaje de disminucién
de su capacidad laboral del 49%, declarandolo no apto, en razén a su condicién de salud
que le impedia el desarrollo normal y eficiente de la actividad policial que venia
desempenando. Frente a estos hechos, ésta corporacion analizoé si con tal actuacion la
Direccion General de la Policia Nacional, incurrio en una via de hecho afectando los
derechos fundamentales al debido proceso y al trabajo del accionante.

En relacion a la procedencia de la accion de tutela para obtener el reintegro del accionante,
la Corte manifesté que en éste evento si era viable concederla, por cuanto, la razén de la
desvinculacién se debid al hecho de que el actor sufrié un alto grado de disminucion de su
capacidad psicofisica que lo hace merecedor de un tratamiento especial al encontrarse en
estado de debilidad manifiesta.



Para adoptar su decision, conceptué que existen labores que pueden desarrollarse al
interior de la Policia Nacional y que no pondrian en riesgo la prestacion del servicio
inherente a dicha instituciéon, tales funciones se enmarcan en aquellas orientadas a la
docencia, a la instruccion o aquellas de caracter administrativo, actividades que pueden ser
desempenadas por quienes padecen algun tipo de minusvalia. Sin embargo, aclaré que en
aquellos eventos en que los miembros de la institucion en cita, debido al grado de
incapacidad no puedan cumplir con este tipo de labores pueden ser desvinculados, al
afirmar que:

“[S]i no se demuestra que el policial puede realizar ese tipo de funciones, resulta
razonable que se le retire de la institucion toda vez que no existen derechos absolutos
aun tratdndose de personas con discapacidad y que puede ocurrir que restricciones
legislativas para el acceso o ejercicio de derechos por parte de personas discapacitadas
resulten razonables.

(...)

Para adoptar la decision de retirar del servicio al personal de la Policia que presenta
una disminucion de su capacidad psicofisica, deben verificarse previamente dos
circunstancias concurrentes, cuales son: (i) que la decision de la Junta Médico Laboral
haya conceptuado en forma negativa sobre la posible reubicacion del afectado, y (ii) que
no sea posible aprovechar su capacidad remanente en tareas relacionadas con la
funcion Policial, pero desarrolladas en los campos administrativo, docente o de
instruccion”.

Con base en estos argumentos ordend el reintegro del accionante siempre que de las
evaluaciones médicas se conceptué que es apto para desempefar otro tipo de labores de
acuerdo con su especial situacion.

En sentencia T-198 de 16 de marzo de 2006 (M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra), el
despido de un trabajador discapacitado ocup6 la atencién de ésta corporacion, en éste
evento se estudio la situacion de un trabajador de SaludCoop E.PS quien en cumplimiento
de sus funciones como digitador en la Unidad de Recobros, sufrié un accidente de trabajo,
al caerse en sus manos una maquina de escribir, como consecuencia de ello, el trabajador
vio reducida su capacidad laboral, razén por la cual la entidad accionada lo reubic6, sin
embargo, las medidas adelantadas no fueron suficientes por cuanto su estado de salud se
agudizé ocasionandole una enfermedad denominada “tunel carpiano en la mano derecha, de
origen laboral”. Con posterioridad a las reubicaciones y al observar que el actor no obtenia
mejoria alguna, la entidad accionada dio por terminado el contrato de trabajo con el
tutelante, razén por la cual instauro accién de tutela en aras de obtener su reintegro.

La actuacion de la Corte se centro en determinar si procede la acciéon de tutela para obtener
el reintegro a favor del trabajador discapacitado y si la proteccion introducida por la ley 361



de 1997 mediante la estabilidad laboral reforzada beneficia solo a quienes han sido
valorados como invalidos o también a quienes han sido valorados como discapacitados.

Para resolver el asunto la Corte reiteré lo expuesto en fallos anteriores respecto a la
proteccion especial que merecen los discapacitados al ser parte de una poblacion
considerada como vulnerable, al igual que reiterd la posibilidad de obtener su reintegro por
via de tutela (Sentencias T -427 de 1992, T- 441 de 1993, SU - 256 de 1996, C- 072 de
2003.)

Esta Corporacion manifest6 que la proteccion constitucional y legal a favor de los
discapacitado, se extiende a “todos aquellos casos en que el trabajador desarrolla o posee
una enfermedad que le impide la realizacién normal de sus actividades”. Por tanto, la misma
cobija a los trabajadores discapacitados como a aquellos que han sido valorados como
invalidos, pues la discapacidad constituiria el género y la invalidez la especie.

El deber de proteccion especial, como ya se ha dicho se hace extensivo a los empleadores-
publicos o privados- quienes en virtud del principio de solidaridad plasmado en la
Constituciéon deben contribuir de manera eficaz con el mejoramiento de la calidad de vida de
ésta poblacién vulnerable “en virtud de lo anterior, nace el deber del empleador de reubicar
a los trabajadores que, durante el transcurso del contrato de trabajo sufren disminuciones de
su capacidad fisica”.

‘En efecto, la Corte Constitucional ha considerado que cuando se presentan
disminuciones en la capacidad laboral de un trabajador, el empleador se encuentra en la
obligacion, no solo de reubicarlo en un puesto que no implique peligro para su salud,
sino también, en capacitar a la persona para el cargo encomendado”

(..)

Se concluye entonces, que existe claros limites en cuanto a la facultad legal de los
empleadores de despedir con pago de indemnizacion a las personas con discapacidad.
En efecto, todo patrono debe cumplir con el procedimiento establecido en la Ley 361 de
1997, y en consecuencia, debe mediar autorizacion de la oficina de Trabajo, de lo
contrario se vera sujeto a que dicho despido sea ineficaz y sera sujeto de las sanciones
en dicha ley establecidas.

Pero no soélo el empleador esta sujeto a este procedimiento, sino que el despido no
resulta procedente cuando su Unica causa es el padecimiento del trabajador. En efecto,
el patrono al contrario de prescindir de los servicios de éste, esta obligado a reubicar al
empleado en un cargo cuyas funciones estén acorde con el estado de su salud.”

En virtud de lo anterior y dado que en el caso en estudio se pudo probar que el despido del
trabajador tuvo como origen sus quebrantos de salud, la Corte ordend su reintegro
decretando que su condicion sea tenida en cuenta para asignarle las funciones a
desempenar, con lo cual se reiteré lo expuesto en fallos anteriores.



En Sentencia T-279 de 6 de abril de 2006, (M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra) se trata el asunto
de una persona que labor6 alrededor de 26 anos al servicio de la Sociedad Radial Bogota
S.A. — Emisora HJCK, quien fue despedida injustamente por encontrarse incapacitada desde
el 13 de Noviembre de 2004, al sufrir un accidente de transito que le ocasiono fractura
bilateral del humero, con lesién del nervio radial - segun constancia médica — estado que
requeria de terapia y tratamiento médico. A pesar de ello, el gerente de la empresa donde
laboraba le presenté dos cartas para que escoja entre ellas: una era un documento de
terminacion del contrato de trabajo por mutuo acuerdo, respaldada con una bonificacién
extralegal de doce millones de pesos ($12.000.000) pagaderos en cuotas mensuales de un
millén de pesos ($1.000.000), con lo que podria pagar los aportes al ISS y a la EPS,
mientras solicitaba la pensién. Otra era una carta de despido con justa causa, por llevar mas
de 180 dias de incapacidad, ante éstas presiones la tutelante acepta la primera opcion y
asiste junto con su empleador al Ministerio de la Proteccion Social en donde se
protocolizaria el acuerdo, sin embargo, el dia de la diligencia de conciliacién afirma la
demandante que la conciliadora se negé a firmar el acta pues consideré que dadas las
circunstancias facticas que se presentaban se cometeria una arbitrariedad contra la
empleada. Ante estos hechos la actora desistié y como consecuencia de ello, fue despedida
aduciendo la justa causa por incapacidad mayor de 180 dias, a partir del 7 de julio de 2005,
con la correspondiente liquidacion de prestaciones, pero sin ninguna indemnizacion por los
26 anos que labord al servicio de la empresa, sin contar con la omision de considerar que
tenia programada una cirugia consistente en el cambio de la osteosintesis y un injerto 6seo
de iliaco.

Por ello su pretension se reducia a obtener el reintegro a la empresa y el pago de
remuneracion, prestaciones sociales y aportes a la seguridad social no reconocidos durante
el tiempo transcurrido entre la fecha del despido y la fecha del fallo. Pues consideraba que
en atencion a sus limitaciones fisicas, al tratarse de un despido sin autorizacion de la Oficina
del Trabajo, éste no surtié efecto alguno, pues asi lo sefialaba el articulo 26 de la Ley 361
de 1997 y la sentencia C-531 de 2000.

Asi, el juez de tutela debi6 analizar la “procedencia de la accidén de tutela con el fin de
brindar proteccién a la seguridad social y al acceso a la salud de una persona que a raiz de
una enfermedad no profesional, la empresa donde laboraba le dio por terminado el contrato
de trabajo, por justa causa, en virtud del articulo 62, subrogado por el articulo 7, numeral 15
del Decreto ley 2351 de 1965, es decir, por haber superado mas de 180 dias continuos de
incapacidad”. Examinando “si la terminacidén unilateral del contrato de trabajo por justa
causa implica la desproteccion en seguridad social del trabajador incapacitado y el derecho
a la seguridad social, en el caso que se pruebe el estado de debilidad manifiesta, puede ser
derecho fundamental”.

La Corte comienza advirtiendo que en el presente caso no se detendra en el analisis de la
situacién de discapacidad de la autora y en consecuencia de las leyes aplicadas a su caso,
pues se tiene que la tutelante no es una persona discapacitada en el sentido estricto de la
palabra ya que solo se encuentra incapacitada por una enfermedad transitoria, de origen



comun, manifiesta que su analisis se centra en dilucidar si ella se encuentra en
circunstancias de debilidad manifiesta y en consecuencias si es acreedora del trato
diferencial positivo al que alude la Carta, de tal determinacion se puede predicar que los
derechos a la Seguridad Social y a la Salud, de contenido eminentemente prestacional se
convierten en fundamentales.

Posteriormente la Corte realiza un recuento histérico sobre la figura del reintegro senalando
que “al menos desde el afio de 1965, en la legislacién nacional siempre ha estado presente
la figura de la reinstalacién, reintegro, reincorporacion, reubicacién, readaptacion laboral, o
cualquier otra denominacion que hubiere utilizado el legislador, pero que indique a las claras
gue se esta ante el concepto del derecho del empleado de volver a laborar en la empresa,
bajo ciertas circunstancias”. Concluyendo por su parte, que el reintegro constituye una
limitacion al empleador para terminar la relacion de trabajo cuando el empleado se
encuentre en situacién de mera incapacidad. Asi pues expreso:

“Basta echar un breve vistazo a las normas existentes antes de la Constitucién de 1991,
gue aun continuan vigentes, y las dictadas con posterioridad, a partir de la Ley 100 de
1993, para concluir que el concepto general de reubicacidén, entendido en sentido
amplio, como el derecho de volver a laborar en la empresa y a la no interrupcion en el
acceso a la seguridad social, esta directamente relacionado con la limitacion que tiene
el empleador en dar por terminada la relacién laboral en virtud de la mera incapacidad
del trabajador. Es un presupuesto legal que esta obligado a respetar”.

La justa causa invocada por la empresa accionada contenida en el articulo 7, numeral 15 del
Decreto 2351 de 1965 referente al despido con justa causa después de pasados 180 dias de
incapacidad continua, dice la Corte que debe entenderse de manera armoénica con la
obligacion del empleador impuesta por el articulo 16 del Decreto 2351 de 1965 que hace
alusiéon a la reinstalacion del trabajador al terminar el periodo de incapacidad, siempre y
cuando exista concepto médico de donde se deduzca que el trabajador puede continuar
desempenando las labores y adicional a ello que se realicen los movimientos de personal
necesarios para ofrecerle al trabajador un empleo acorde con sus condiciones de salud.
Debe tenerse también en cuenta la disposicidn consagrada en el articulo 4 del Decreto 1373
de 1966, reglamentario del Decreto extraordinario numero 2351 de 1965, que reitera la
facultad del patrono de dar por terminado el contrato de trabajo con base en el articulo 7
numeral 15 del decreto 2351 de 1965 pero de igual manera reitera la correlativa obligacion
contenida en articulo 16 del mismo Decreto, cuando a ello haya lugar, adicionando que las
anteriores actuaciones no lo eximen de pagar las prestaciones e indemnizaciones legales y
convencionales derivadas de la enfermedad. De igual forma, se remite a la Ley 82 de 1988
aprobatoria del Convenio numero 159, suscrito con la Organizaciéon Internacional del
Trabajo, sobre readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas. Finalmente
refiere las disposiciones del Decreto 2177 de 1989 que desarroll6 la Ley 82 en mencién,
recalcando que en sus articulos 16 y 17 se desarrolla el derecho a la reincorporacion que
sefalan el deber de todo empleador de reubicar a los trabajadores invalidos que hayan
recuperado la capacidad de trabajo o que presenten una incapacidad parcial, siempre y



cuando los dictamenes médicos determinen que el trabajador puede continuar
desempenando sus labores. Ademas prescriben que se debe asignar funciones acordes
con el tipo de limitacion que padezca un trabajador cuando ella no origine el reconocimiento
de la pensién de invalidez.

En el presente caso la Corporacion analizo si los derechos a la Seguridad Social y a la salud
ostentaban el grado de fundamentalidad para su procedencia, por ello se recurrié a realizar
un analisis de las disposiciones constitucionales y legales que desarrollan el Sistema
General de Proteccion Social Integral consignado en la Constitucion en los articulos 48 y 49,
con el fin de determinar el procedimiento para que el trabajador que padece una
contingencia en razon de una enfermedad o lesidon que lo incapacite para laborar en forma
permanente o temporal, no quede fuera del Sistema, estableciendo que para cada
contingencia el sistema ha previsto una respuesta adecuada:

“Es asi como frente a la contingencia de la enfermedad, el Sistema prevé el pago de la
incapacidad. Si la enfermedad tiene recuperacion, el trabajador tiene derecho a la
reinstalacion en el empleo. Si la enfermedad genera una limitaciéon o pérdida de la
capacidad laboral, puede dar lugar al pago de la pensidon de invalidez, en cuyo caso la
calificacion de la pérdida laboral le corresponde emitirlo a la Junta de calificacion de
invalidez. A su vez, el Sistema establece que el reconocimiento de la pensién de
invalidez solo puede tramitarse cuando las entidades del sistema de seguridad social
hayan adelantado el tratamiento y rehabilitacion integral, o se compruebe la
imposibilidad de su realizacion (articulo 23 del Decreto 2463 de 2001), y que las
administradoras de los fondos de pensiones deberan remitir los casos a las Juntas de
calificacion de invalidez antes de cumplirse el dia 150 de incapacidad temporal, previo
el concepto del servicio de rehabilitacion integral emitido por la EPS”.

Por su parte, el Concepto No. 3853, de fecha 23 de agosto de 2005, proferido por el Jefe de
la Oficina Asesora Juridica y de Apoyo Legislativo del Ministerio de la Proteccion Social,
reitera que en el caso de que un trabajador supere los 180 dias de incapacidad por
enfermedad no profesional, el empleador se encuentra obligado a reincorporar a las
actividades laborales si aquel ha recuperado su capacidad de trabajo segun los dictamenes
médicos determinan que el trabajador puede continuar desempefando el trabajo, asi como
también en el evento de limitacion permanente debera proporcionar un trabajo acorde a sus
aptitudes con la misma remuneracion que venia recibiendo antes del suceso. Sin embargo si
el trabajador no recupera su capacidad laborativa el empleador debe agotar todas las
previsiones para intentar reubicar al trabajador de acuerdo a sus capacidades, pero si aun
asi los conceptos médicos determinan que no puede continuar desempefiandose o que el
trabajo pone en riesgo su salud, el empleador puede hacer uso de su facultad discrecional
aduciendo la justa causa del numeral 15 del articulo 62 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
subrogado por el numeral 15 del articulo 7 del Decreto 2351 de 1965.

“Entonces, como conclusiones sobre estos puntos, se tiene: (i) el empleador no goza de
la facultad plena de aplicar el articulo 7, numeral 15, del Decreto 2351 de 1965, pues,



para aplicarlo debe dar cumplimiento del articulo 16 del mismo Decreto y de las otras
disposiciones laborales, incluidos el Convenio 159 de la OIT y normas relacionadas con
la obligacion de reintegro; (i) debe existir siempre el dictamen médico o calificacion de
la autoridad competente sobre la capacidad laboral, con el fin de conocer la situacién
personal del trabajador; (iii) el empleador y las entidades responsables del Sistema de
Seguridad Social Integral deben obrar arménicamente entre si, y, a su vez, con el
trabajador, con el fin de que el empleado incapacitado no interrumpa ni el tratamiento ni
el acceso a la atencién médica, ni deje de percibir los medios de subsistencia, bien sea
a través del salario, o de la pensién de invalidez, si a ella tiene derecho”.

La Corte determind por tanto con base en ésta argumentacion, que la actora se encontraba
en estado de debilidad manifiesta debido al accidente de transito que sufri6 y al tratamiento
médico que estaba recibiendo, aunado a la falta recursos econdmicos para asumir el
tratamiento y la inexistencia de indemnizacion laboral. De ahi que se desprenda que el
empleador pese a estar informado de éstas circunstancias obvioé su deber de solidaridad, al
incumplir las disposiciones constitucionales y legales que le imponian la obligacion de
reinstalar o reincorporar a la trabajadora en un puesto de trabajo adecuado a sus
condiciones de salud, y por ende dio lugar a la interrupcién del acceso al Sistema a la
seguridad social en salud, considerados fundamentales en éste caso.

Decidiendo que la accion de tutela era procedente para obtener el reintegro de ésta
persona, en aras de restablecer el derecho violado; y ordenando a la empresa demandada
que realice los aportes al sistema de Seguridad Social Integral con el fin de que no se
interrumpa el tratamiento médico que requiere la accionante. Establecié que la orden de
tutela se mantendria durante el tiempo que la autoridad competente emplee para solucionar
la controversia legal derivada del reconocimiento de la pension de invalidez, o en su defecto
de la pension de vejez, pues anoté la Corte que se desprendia del expediente que la sefiora
estaba proxima a pensionarse por vejez.

En sentencia T-385 de 22 de mayo de 2006 (M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez), la
Corte reviso la accidon de tutela presentada por un trabajador al servicio de una empresa
privada, el cual padecia de cancer de estdmago. Este trabajador habia laborado en esta
empresa por 12 afios y habia sido despedido el 10 de enero de 2006, por medio de una
carta en donde se le manifiesta que incurrié en faltas al reglamento interno de trabajo. El
actor expresd su inconformidad expresando que le fue violado su derecho al debido
proceso, pues no tuvo la posibilidad de ser escuchado en descargos. Adicionalmente sefial6
qgue a pesar de no encontrarse incapacitado para la fecha de la terminacién de la relacion
laboral, lo fue casi todo el primer semestre del afo 2005, recibiendo continuas
incapacidades posteriores, lo cual demostraba su grave estado de salud.

Los problemas juridicos a los que se enfrentd la Corte, residian en determinar si con la
terminacion unilateral de la relacion laboral por parte del patrono se violaba el derecho al
debido proceso y si procedia la accion de amparo para ordenar el reintegro laboral de



manera excepcional, aunado al hecho de violacion de otros derechos fundamentales como
el derecho al trabajo, a la seguridad social y a la salud del peticionario.

Frente a ello manifestd la Corte que los particulares solo estan obligados a responder - de
conformidad con el articulo 6° de la Carta - “por infringir la Constituciéon y las leyes y sélo de
manera excepcional, cuando cumplen funciones publicas, quedan sometidos al estricto
régimen derivado del principio de legalidad, en los mismos términos de los servidores
publicos. Por ello, como regla general, el derecho al debido proceso tiene cabida,
unicamente, en procedimientos que sigan las autoridades administrativas o judiciales, y s6lo
excepcionalmente en las actuaciones de los particulares”.

Sin embargo, expresdé que en las relaciones laborales se ha impuesto unos limites al
empleador para dar por terminada las mismas, consistentes en la forma como debe llevarse
a cabo el despido, de tal manera que éste debe expresarle a su subalterno cuales son las
razones concretas y especificas por las cuales va a dar por finalizado el contrato de trabajo,
para que éste ultimo tenga la oportunidad de defenderse de las imputaciones que se le
hagan antes de ser despedido definitivamente.

En cuanto a la procedencia de la tutela, la Corte estimé que prima facie, ésta no es un
mecanismo idoneo para obtener el reintegro laboral, sin embargo reiterando la
jurisprudencia contenida en las sentencias T-576 de 1998, C-531 de 2000y T-943 de 2003,
determind que la accion del articulo 86 se convierte en el unico medio apto para garantizar a
las personas que se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta o que gocen de
fuero sindical el disfrute pleno de sus derechos constitucionales fundamentales. Estipulando:

“Como antes se sefald, no existe un derecho fundamental a la conservacion del trabajo
0 a permanecer determinado tiempo en cierto empleo. No obstante, en virtud de las
particulares garantias que sefala la Constitucion, alguno sujetos tienen especial
proteccién a su estabilidad laboral. En esa medida no se les puede desvincular
laboralmente mientras no exista una especial autorizacion de la oficina del trabajo o del
juez. Es el caso de las mujeres en estado de embarazo, los trabajadores aforados, las
personas limitadas, por la debilidad manifiesta en que se encuentran.

(..))

En conclusién se puede afirmar que (i) en principio no existe un derecho fundamental a
la estabilidad laboral; sin embargo, (ii) frente a ciertas personas se presenta una
estabilidad laboral reforzada en virtud de su especial condicién fisica o laboral. No
obstante, (iii) si se ha presentado una desvinculacién laboral de una persona que reuna
las calidades de especial proteccidn la tutela no prosperara por la simple presencia de
esta caracteristica, sino que (iv) sera necesario probar la conexidad entre la condicién
de debilidad manifiesta y la desvinculacién laboral, constitutiva de un acto
discriminatorio y un abuso del derecho. Por ultimo, (v) la tutela si puede ser mecanismo
para el reintegro laboral de las personas que por su estado de salud ameriten la



proteccién laboral reforzada, no olvidando que de presentarse una justa causa podran
desvincularse, con el respeto del debido proceso correspondiente”

En este caso, esta Corporacion determind que al peticionario no se le habia expresado de
manera concreta los motivos que justificaban su desvinculacién pues solamente se hacia
una referencia vaga de los articulos 62-64 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, lo cual
constituia flagrante violacion de los derechos al debido proceso y defensa del tutelante. Por
otra parte, concluyé que la enfermedad que padecia el accionante era ruinosa y catastrofica,
requiriendo de tratamiento continuo y quimioterapia, situacion que lo tornaba en sujeto de
especial proteccion por parte del ente estatal. Por ello esta Corporacion determind que pese
a no encontrarse incapacitado al momento de su retiro el trabajador merecia tratamiento
especial para ser despedido toda vez que faltando el vinculo laboral, faltarian también los
aportes y en consecuencia la atencién integral que requiere, quedando desprotegido. Por
ello decidio tutelar los derechos que le asistian al trabajador y ordenar su reintegro laboral,
sin solucion de continuidad, al cargo de oficina que venia ejerciendo al momento de la
terminacion del contrato de trabajo.



Cuadro 12.

Reintegro de trabajadores discapacitados por via de Accion de Tutela

¢, Se reconoce el principio de estabilidad laboral reforzada del trabajador discapacitado?



Porque la
observancia de éste
principio se ve
reflejada en la
procedencia de la
accion de tutela para
ordenar el reintegro
en caso de despido
motivado en razén a
la situacion de
discapacidad del
trabajador o cuando
exista  recuperacion
de la capacidad
laboral y por ende se
extinga la pension de
invalidez.

229 - 1994

M.P. Martinez.

§T -

aT — 356 — 1995
M.P. Martinez.

"T—-943 -1995
M.P. Gaviria.

1309 — 2001
M.P. Vargas.

aT-473 -2002
M.P. Beltran.

aT- 519 — 2003
M.P. Monroy.
- 1180 - 2003
M.P. Araujo.
“T-632-2004
M.P. Monroy.

T- 689 — 2004

M.P. Tafur.

aT — 068 - 2006
M.P. Escobar.
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aT _

NO

Porque su aplicaciéon no
puede generar el
reintegro por via de
accion de tutela al ser
éste una situacion legal
que debe ser decretada
por la justicia ordinaria,
aun cuando la
jurisdicciodn
constitucional haya
reconocido tal derecho.
Ademas las normas
sobre gasto publico y
planta de  personal
reglada en el sector
oficial determinan su
procedencia.




“T-279 - 2006
M.P. Beltran.

" T-385-2006
M.P. Vargas.

Nota: El signo § indica una sentencia madre dentro de la linea.
El signo @ indica una sentencia hito dentro de la linea.




2.3.8 Proteccion constitucional a la discapacidad derivada del SIDA. El sindrome de
inmunodeficiencia adquirida SIDA causado por el virus de inmunodeficiencia humana HIV se
ha convertido en Colombia, como en gran parte del mundo, en un problema que afecta los
distintos ambitos de la vida social entre los cuales se encuentra el laboral. Las personas que
lo padecen han sido objeto de segregacion social, son vistas como individuos anormales e
indeseables, pues la falta de tolerancia a éste flagelo ha desembocado en practicas
discriminatorias también a nivel laboral. Se tiene la errada concepcion que el SIDA al ser
una enfermedad infecto-contagiosa, se trasmite por cualquier medio; pese a la demostracion
plena de que ello sélo ocurre por contacto sexual directo o inoculacion sanguinea, de lo cual
se desprende que la convivencia con infectados de VIH es posible en las relaciones de
trabajo normales.

La Corte Constitucional como tribunal maximo encargado de la proteccién de los derechos
fundamentales, de manera constante, ha brindado proteccién especial a las personas con
SIDA. La Corporacion consiente de las grandes dificultades que afrontan estas personas ha
reconocido en ellas una situacion de debilidad manifiesta en razén a su condicién de salud,
y aunque no acuia el término discapacidad para los infectados con VIH o los enfermos de
SIDA si se refiere a ellos en sus fallos, como personas con deficiencias que merecen el
tratamiento constitucional especial consagrado en el inciso final del articulo 13 de la Carta
Politica Colombiana y por ende una proteccion reforzada en el empleo.

Asi pues, la jurisprudencia constitucional, desde sus inicios ha sido enfatica en garantizar
los derechos fundamentales de los portadores tanto en su etapa asintomatica como de
enfermedad propiamente dicha. Esta proteccién se ha visto reflejada en las 6rdenes de
reintegro que se han proferido por parte de la Corte Constitucional para trabajadores que
han sido despedidos de sus empleos a causa de su situacion de portadores. Con relacién al
portador asintomatico o sano del virus VIH, quien segun el decreto 559 de 1991 es “quien
no presenta sintomas ni signos de enfermedad”, le ha dado un tratamiento preferente en
razon a sus condiciones de salud y ha establecido que el deber de solidaridad es el que
ilumina el campo de accién del empleador. Sin embargo, si éste logra demostrar una causal
objetiva (establecidas igualmente por la jurisprudencia, entre las que se encuentran: “que las
causas y materia del trabajo que motivaron la contratacion del empleado dejaron de existir,
que le resultaba imposible vincularlo en otro cargo o reubicarlo en otro lugar de trabajo,
incumplimiento de las obligaciones contraidas” - que justifique el despido -la estabilidad
reforzada de que goza, desaparece.

Respecto a las personas sintomaticas, la Corte ha considerado que se presenta una
situacién de enfermedad, y que es factible que proceda la justa causa prevista en el numeral
15 del articulo 70. del Decreto 2351 de 1965, relativa a la facultad del empleador de
despedir a su trabajador enfermo cuando medien 180 dias de incapacidad, sin posibilidad de
recuperacion. Como se pasa a analizar a continuacion.

La sentencia madre que aborda el tema de la estabilidad reforzada en el empleo del
portador de VIH, fue la sentencia de unificacion SU-256 del 30 de Mayo de 1996 (M.P. Dr.
Vladimiro Naranjo Mesa) en donde la Corte analizé el caso de un portador asintomatico de



VIH, quien interpuso accién de tutela contra la Corporacion Gun Club, el Instituto de
Seguros Sociales y el médico que habia revelado su situacion de portador, razén por la cual
fue despedido. Consideraba que le fueron violados sus derechos fundamentales a la
dignidad humana, a la igualdad, a la intimidad y al trabajo y expresd, que como
consecuencia de las continuas presiones (entre las que se contaban recomendaciones de
renuncia, hacerle firmar papeles solicitando licencias remuneradas), suscribié una
conciliacién judicial aceptando la cancelacion de una indemnizacién en cuotas bajo la
promesa de continuar recibiendo apoyo econdmico y asistencial hasta que se le reconociera
la pensién por invalidez pero que la Corporacion no cumplio, quedando desprotegido: sin
empleo y sin seguridad social. A raiz de ello, solicitaba el reconocimiento de una
indemnizacion que resarciera los dainos materiales y morales producto de la determinacion
de despedirlo.

La Corte estudio la posibilidad de conceder la tutela contra un ente particular, en aras de la
proteccion de los derechos fundamentales del portador asintomatico de VIH, sin desconocer
la cosa juzgada producto de la sentencia aprobatoria de la conciliacion mediante la cual se
le reconoci6 por un término de 12 meses una retribucion basica mensual como
indemnizacién.

Consider6 ademas que el estado en que se encontraba el petente, posibilitaba la
convivencia pues el riesgo de contagio era minimo en las actividades normales de la
relacion laboral, motivo por el cual el alto Tribunal estableci6 que el Estado no puede
permitir la estigmatizacidén de estos seres humanos dotados de dignidad y amparados por la
justicia.

De ahi que estableciera que la conciliacion era ineficaz por cuanto versé sobre derechos
fundamentales que, per se, son irrenunciables e inalienables, inherentes y necesarios a la
condicion humana. Pues el hecho de que la persona se encuentre infectada no quiere decir
que por ello deje de ser un ser humano titular, de todos los derechos proclamados en los
textos internacionales de derechos humanos, que prohiben la discriminacién y la
arbitrariedad por razén de su situacion. Tanto es asi, que el legislador colombiano profirid
las leyes 9 de 1979 y 10 de 1990, cuyo decreto reglamentario 0559 de 1991 sefala en su
articulo 22 la prohibicién de exigir pruebas tendientes a determinar la infeccion por el V.I.H.
para acceder o permanecer en una actividad laboral. Asi mismo, y con igual espiritu, en el
articulo 35 establece que los trabajadores no estan obligados a informar a sus empleadores
su condicién de infectados por el virus. Luego, lo actualizé profiriendo el Decreto 1543 de
1997 que en su articulo 35 regula la situacion laboral de los trabajadores (publicos y
privados) infectados por VIH estableciendo en el paragrafo 2° que tal condicion “no sera
causal de despido sin perjuicio de que conforme al vinculo laboral, se apliquen las
disposiciones respectivas, relacionadas al reconocimiento de la pension de invalidez por
pérdida de |la capacidad laboral”.

Por ello, concluy6 la Corte que el despido como causa de la condicién de portador es
inconstitucional e intolerable para el Estado Social de Derecho, y anoté al respecto:



“(...) [E]l trabajador (...) no puede ser despedido precisamente por su condicién de
infectado del virus, pues esta motivacién implica una grave segregacion social, una
especie de apartheid médico y un desconocimiento de la igualdad ciudadana y del
derecho a la no discriminacion (Articulo 13 C.P.). Con ello obviamente se vulneran estos
derechos fundamentales, asi como también el derecho a la dignidad”.

“(...)[L]a Corte estima que el despido motivado en la consideracién de ser el empleado
portador asintomatico del virus V.I.H, no puede ser avalado por el Estado por atentar
contra los derechos a la dignidad y a la igualdad, al trabajo, a la salud y a la seguridad
social. No existe, pues, una libertad absoluta para terminar unilateralmente, por
cualquier motivo una relacion laboral. Si ese motivo resulta lesivo de derechos
fundamentales, hace que el despido constituya un acto de atropello y no una situacion
juridica que pueda ser reconocida como legal”.

De igual manera, la Corte refirié que el amparo era procedente contra particulares cuando el
afectado se encuentra en situacion de debilidad, que en este caso se traduce en
subordinaciéon frente a la entidad demandada. A criterio de la Sala, también resultaba
procedente, conceder el resarcimiento pecuniario por dafos y perjuicios materiales y
morales imponiendo a la empleadora el pago de una indemnizacion en abstracto, puesto
que en primer lugar, no era conveniente ordenar el reintegro del trabajador; en segundo
lugar, tampoco contaba con otro tipo de acciones para reestablecer los derechos
quebrantados, como seria la nulidad del despido, pues ésta tiene causales muy concretas
entre las cuales no se encontraba el caso del peticionario, y en tercer lugar, porque la
indemnizacién era el unico medio que tenia el afectado para garantizar el goce efectivo de
sus derechos.

En cuanto al derecho a la intimidad invocado por el actor, la Corte consideré que la actitud
imprudente del médico que reveld la historia clinica de su paciente al club, trajo
consecuencias para el Seguro Social pues comprometié su responsabilidad, por lo tanto la
Corte ordendé que se le restableciera la afiliacion y en el momento que correspondiera
procediera a reconocerle la pension de invalidez.

La sentencia tuvo un salvamento de voto del Dr. Jorge Arango Mejia y una aclaraciéon de
voto del Dr. Hernando Herrera Vergara.

En relacion con el salvamento de voto, se dijo que la Corte habia interpretado erroneamente
el objeto de la transaccién pues lo que se habia transigido no eran los derechos
fundamentales del actor, sino las consecuencias econdmicas del despido injusto que
alegaba el trabajador, acuerdo perfectamente demandable ante la jurisdiccion laboral
aduciendo “vicios como el dolo, la violencia, o aun la misma violacion de derechos
fundamentales”. Para que dicha jurisdiccion determinara “si las normas legales que permiten
al patrono dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo, con justa causa o sin
ella, tienen vigencia en tratandose de trabajadores contagiados de SIDA. Excepcion ésta
consagrada solamente por el nuevo derecho. Es claro que si el contrato se terminé sin justa



causa, las sanciones para el patrono estan previstas en la ley: las indemnizaciones que ésta
senala”.

Ademas se desconociéo mediante la accion de tutela la validez de la actuacién legal de la
entidad y también la fuerza de la cosa juzgada constitucional, sabiendo que en este
momento la tutela era improcedente para atacar sentencias judiciales como en el presente
caso, pues la conciliacion fue avalada por una de ellas, ignorando el principio de la
seguridad juridica y corriendo el riesgo de que la accion de tutela absorbiera todas las leyes
y remedios procesales que se encontraran en el ordenamiento juridico, so pretexto de la
aplicacion directa de la Constitucion.

Con respecto a la aclaracion de voto se establecié que la tutela no tenia la virtualidad de
modificar conciliaciones realizadas con arreglo a la ley, es decir, que versaran sobre
derechos inciertos y discutibles, puesto que de ésta manera se desconoce la fuerza de la
cosa juzgada material, maxime cuando el juez constitucional se abroga para si la
competencia del juez ordinario, como en el caso, la jurisdiccion laboral, poniendo en riesgo
la seguridad juridica y reviviendo procesos culminados con anterioridad.

La misma linea se siguid en la sentencia T-826 de 21 de octubre de 1999 (M.P José
Gregorio Hernandez Galindo), en la cual la Corte tratd el caso de un trabajador que padecia
SIDA, vinculado mediante contrato a término fijo al servicio de la compania "Inversiones
Ragoa” A.R.G. Limitada. Afirm¢ el tutelante que fue despedido de manera injustificada por la
enfermedad que padecia, la cual era de pleno conocimiento del empleador, quien a su vez
negaba tal aseveracion.

La Corte se preguntd si la terminacion del vinculo laboral de una persona contagiada de
VIH, conllevaba la violacion de sus derechos fundamentales, cuando no existia prueba de
que la desvinculacién obedeciera a su enfermedad. Dicha pregunta, fue resuelta
negativamente, pues la Corte afirmé que no se probd la relacion de causa efecto, entre el
padecimiento del tutelante y la finalizacidon del contrato. Expresé este Tribunal que no se
encontrd probada violacion alguna de derecho fundamental, puesto que el trabajador no fue
discriminando por su empleador. Al no presentarse violacién del derecho a la igualdad, la
Corte explicé que el asunto bajo su conocimiento era de competencia de la justicia ordinaria,
por lo tanto la resolucion del caso debia estar a cargo del juez laboral, en aplicacion del
principio de subsidiariedad que rige el amparo constitucional. En la sentencia se indico:

“Para esta Corporacion, como lo ha indicado su Sala Plena, lo que resulta reprochable
desde el punto de vista constitucional no es el despido en si mismo -al que puede acudir
todo patrono siempre que lo haga en los términos y con los requisitos fijados por la ley-
sino la circunstancia que debe ser probada- de que la terminacion unilateral del contrato
por parte del patrono haya tenido origen precisamente en que el empleado esté
afectado por el virus o padezca el sindrome del que se trata”.

En consecuencia, la Corte Constitucional neg? la tutela.



En la Sentencia T-066 de 27 de enero de 2000 (M.P Alfredo Beltran Sierra), disiente la Corte
en la procedencia del amparo constitucional para trabajadores portadores de VIH
despedidos por sus empleadores, pues los hechos materia de la controversia tienen una
variacién: el incumplimiento de las obligaciones laborales, que afectan el normal
desenvolvimiento de la actividad de la empresa donde laboraba la petente.

La Corte examiné si el despido de la accionante obedeci6 a su estado de salud. Del analisis
del sumario determiné que el despido no obedecio a la condicion de la tutelante, pues el
empleador al momento de vincularla, tenia conocimiento de su enfermedad. Incluso a pesar
de la terminacion del contrato, la empresa mantuvo a la actora afiliada al Instituto de
Seguros Sociales por el periodo de tres meses, hecho que descarto la posibilidad de que se
le haya dado un trato discriminatorio; por ello la Corte no creyé ecuanime condenar a la
empresa accionada al pago de un seguro médico que cancel6 en forma permanente y
cumplida desde el comienzo de la relacion laboral.

La Corte, negd la tutela. Adicioné que se trataba de un tipico conflicto laboral, por lo cual
debia ser resuelto por la jurisdiccion competente, a fin de determinar si las causas alegadas
para el despido eran justas.

Se observa como en estos casos en los cuales no existe una relacidén de causalidad entre el
despido y la situacién de portador de VIH, la Corte no concede la tutela ni como mecanismo
definitivo ni transitorio para proteger derechos de rango fundamental como el derecho a la
igualdad del que se desprende el derecho a no ser discriminado, dejando la resolucion del
conflicto en manos del juez competente para el efecto, en el caso presente: el juez ordinario
laboral.

En cambio, cuando de una manera diplomatica los empleadores pretenden desconocer
derechos fundamentales de los infectados con VIH, aduciendo como causa de la expiracion
del plazo pactado para duracién del vinculo laboral y como consecuencia necesaria la
sustracciéon de los aportes en materia de salud, la Corte ha sido categérica en anotar, que
pese a que el vinculo laboral no es perpetuo ni constituye una obligacion irredimible en
cabeza del patrono, el despido debe hacerse atendiendo a circunstancias objetivas y no a
razones ajenas basadas en la discriminaciéon hacia el trabajador, pues éstas practicas
constituyen afrentas a los principios de solidaridad y dignidad humana que inspiran el
articulado constitucional.

Asi se pronuncio en la sentencia T-136 de 17 de febrero de 2000 (M.P Carlos Gaviria Diaz)
al revisar el caso de una trabajadora, vinculada a la Empresa de Servicios Integrales de
Industria y Mercadeo Sidimer Ltda; (Agencia de empleo de H. Rivero Ltda.) como
impulsadora, en la venta callejera de chance para la firma Apuestas H. Rivero en la ciudad
de Barranquilla, mediante contrato a término fijo, el cual fue liquidado previo aviso por
escrito. Posteriormente se volvido a contratar a la tutelante; quien dejé de laborar por
encontrarse enferma, acudiendo al servicio médico, donde se le diagnostico SIDA,
recibiendo incapacidad por 30 dias. Cumpli6 la incapacidad en su casa, y cuando ésta se
vencio, solicitd que fuera reubicada en un puesto de venta en el que pudiera permanecer
sentada, pues su enfermedad le impedia caminar durante toda la jornada; en vista de ello



fue remitida al médico para que éste certificara la enfermedad que padecia vy, si era cierto,
que la misma le impedia desplazarse por el sector que le habian asignado.

Al no contar con las semanas suficientes de cotizacién para una enfermedad catastréfica
como la suya, le fueron negados los examenes, los medicamentos y en consecuencia la
certificacion médica. Por lo que no pudo acreditar la incapacidad ante su empleador.
Interpuso accién de tutela, con ayuda de la personeria de Barranquilla, para que se le
concedieran los examenes y medicamentos formulados por el médico tratante. La tutela
prosperd. Sin embargo, la E.P.S incurri6 en desacato negandose a suministrarle los
medicamentos y a practicarle los examenes pertinentes. En vista de ello, se promovid
incidente de desacato.

Posteriormente, la actora instaurd, en coadyuvancia con un funcionario de la personeria de
Barranquilla, una segunda accién de tutela (la cual revisa la Corte) dirigida contra las
empresas mencionadas, a fin de proteger sus derechos al trabajo, al minimo vital, y obtener
el pago de los aportes a salud. El funcionario de la personeria realizé visitas especiales a la
E.P.S. demandada en la primera tutela, y a las firmas demandadas en el proceso bajo
revision, en las cuales descubrié que Sidimer Ltda. y Apuestas H. Rivero, enteradas de la
enfermedad de la petente, expresaron que el contrato con la trabajadora no se extendié mas
alla del primer periodo pactado, por lo tanto adujeron que no estaban obligadas a cubrir la
seguridad social de la actora.

La Corte teniendo como base el principio de la solidaridad y lo dispuesto en la sentencia
SU-256 de 1996 (Supra, pagina 329), establecié que se vulneraron los derechos
fundamentales a la igualdad, a la no discriminacién, a la dignidad, al trabajo, ala salud y a la
seguridad social de la trabajadora. Por |lo cual concedio la tutela, ordenando a las empresas
accionadas mantener a la actora en su cargo, en un puesto de promocion de apuestas en el
gue no se viera obligada a caminar durante toda la jornada, cuando su estado de salud no le
permitiera hacerlo, manteniendo a la petente vinculada al Sistema de Seguridad Social, en
calidad de aportante.

Aclaré que solo en los términos de la parte considerativa de la sentencia SU-256 de 1996,
las empresas demandadas podian poner término a la relacién laboral que tenian con la
accionante.

De igual manera, se pronuncié la Corte en la sentencia T- 434 de 30 de mayo de 2002 (M.P
Rodrigo Escobar Gil) en donde se analizd la situacién de un trabajador portador de VIH,
quien le comunicd de su padecimiento a su empleador. Este le concedié una licencia
remunerada por un ano y medio, al vencimiento de la misma el trabajador traté de
reincorporarse a sus labores sin que dicha reincorporacién fuera aceptada por su jefe, quien
le afirmd que tomara un tiempo adicional para realizarse los estudios convenientes. Al
vencimiento de este lapso volvié a la empresa, donde se le ofrecié dar por terminado el
contrato por mutuo acuerdo. El trabajador no aceptd, por lo que su salario fue dejado de
cancelar, al igual que los aportes a seguridad social. Posteriormente recibié una
comunicacion, donde se le manifestaba que la terminacién de su contrato de trabajo se
debia a una reorganizacion administrativa de la compania. El actor tuteld, pues consideré



que el despido obedecié a su enfermedad y adicionalmente solicitd que se ordenara a la
empresa su afiliacion al régimen de seguridad social.

La Corte con base en el principio de solidaridad determind, que la empresa acatd este
principio constitucional al otorgar la licencia remunerada, por el tiempo antes mencionado,
hecho que descarté que la enfermedad haya sido la causa del despido; adicioné que si la
enfermedad hubiere sido el motivo del despido, este se hubiere efectuado una vez el
extrabajador comunicé su padecimiento a la empresa. Sobre el particular indicé “no puede
considerarse como una obligacion absoluta y perpetua, de modo que no pueden exigirse
conductas ulteriores que constituyan una carga desproporcionada en cabeza de quien tiene
tal deber”.

Con respecto a la afiliacién al sistema de seguridad social, ordend que se realizara la
encuesta del Sisben, y si ella resultara favorable, se procediera a afiliarlo al régimen
subsidiado de salud. Puesto que esa era su razon de ser: asumir la carga de prestar el
servicio de salud a quienes no tuvieran capacidad econdmica para afiliarse al régimen
contributivo.

En Sentencia T- 469 de 17 de mayo de 2004 (M.P Dr. Rodrigo Escobar Gil) la Corte
Constitucional, abordd el caso de una trabajadora enferma asintomatica de VIH/ SIDA que
fue despedida sin justa causa y sin indemnizacién por la Clinica en la cual trabajaba con
posterioridad al diagnéstico de su enfermedad, aduciendo el empleador, que su despido
obedecia a la expiracion del plazo del contrato de trabajo a término fijo. La Corte debia
enfrentar el problema juridico que se planted “¢la no renovacion de un contrato laboral a
término fijo, de un trabajador que padece el Virus de Inmunodeficiencia Humana en estado
asintomatico, con base en el vencimiento del plazo pactado, vulnera los derechos
fundamentales al trabajo, la igualdad, la seguridad social y la vida del empleado?”.

Al respecto la Corte reiterd lo expuesto en los fallos C- 588 de 1995, C-016 de 1998, T- 426
de 1998 y T-375 de 2000 ,expresando que en aras de hacer efectivo el principio de
estabilidad consagrado en el articulo 53 de la C.P. si a la fecha de expiracion del plazo
pactado en el contrato de trabajo, subsisten las causas que le dieron origen y el trabajador
ha cumplido satisfactoriamente con sus obligaciones, éste tiene derecho a que se le renueve
el contrato de trabajo por un término equivalente.

“Es decir, que para que la decision de no renovar el contrato de trabajo a término fijo se
repute legitima y justa, ésta debe responder a la existencia de una condicion objetiva,
bien porque las causas que originaron la contrataciéon del empleado desaparecieron, o
bien porque no fue suficiente el rendimiento del trabajador.

(...)

El valor superior de la solidaridad orienta la interpretacion de los derechos
fundamentales y en especial, las reglas e instituciones que rigen las relaciones entre
empleadores y trabajadores. La necesidad de la actividad laboral para la obtencion de



los medios de subsistencia y el desarrollo personal de las capacidades individuales
hacen necesario que en su regulacion y ejecucion se refleje el principio de solidaridad,
renovando los contratos a término fijo de los trabajadores que se encuentran en un
estado de debilidad manifiesta mientras éste cumpla con sus obligaciones, o subsista la
causa que dio origen al contrato de trabajo, o en su defecto cuando sea posible
vincularlo a otro cargo o reubicarlo en otro lugar de trabajo de la misma empresa, filial o
subsidiaria.

Como consecuencia de esta proteccion especial, le corresponde al empleador la carga
de probar la existencia de una condicién objetiva, diferente a la simple terminacion del
plazo pactado, que justifique no haber prorrogado el contrato laboral a término fijo de un
trabajador que se encuentra en situacidn de debilidad manifiesta, pues al abstenerse de
renovar el contrato se aparta de su deber de solidaridad y de garantizar la estabilidad
laboral de aquellos trabajadores que, por su condicién, gozan de una estabilidad
reforzada en materia constitucional”.

Con base en estos argumentos, la Corte concedié la tutela como mecanismo transitorio y
como la clinica no pudo probar la existencia de una condicion objetiva que justificara el
despido le ordend reincorporar a la trabajadora hasta que la justicia ordinaria decidiera el
asunto.

No sin antes establecer que la estabilidad reforzada que se predica de las personas en
circunstancias de debilidad manifiesta no es absoluta, al respecto expresé:

“En efecto, no hay lugar a considerar amenazados o vulnerados los derechos
fundamentales de la persona infectada si se prueba que el empleador no tenia
conocimiento de la enfermedad del trabajador al terminar la relacion laboral o la
motivacion que origino la desvinculacidén no guarda relacidén con su padecimiento sino
con otras circunstancias objetivas que legitiman el proceder del empleador.”

En sentencia T- 934 de 8 de septiembre 2005 (Magistrado Ponente: Dr. Alfredo Beltran
Sierra), la Corte reviso el caso de un vigilante portador de VIH, quien fue despedido de su
trabajo por vencimiento del término pactado y porque la entidad en la cual se encontraba
asignado el tutelante redujo el numero de empleados. Le correspondié a la Sala determinar
si en las circunstancias anotadas se vulnerd el derecho a la estabilidad reforzada de las
personas infectadas con VIH.

Al respecto la Corte reiterando el contenido de la sentencia T- 469 de 2004 (Supra, pagina
338) establecid que pese a que las personas infectadas se consideran una poblacién
vulnerable, el derecho a permanecer en el empleo no es absoluto, pues para que ello
suceda deben concurrir: en primer lugar, la prueba de que el empleador tenia conocimiento
de su padecimiento; en segundo lugar, que a causa de éste, se origine el despido, es decir,
gue medie una relacion de causalidad entre los dos.



Con base en estos planteamientos y teniendo en cuenta que no se demostré que el despido
del trabajador tuvo como fundamento la enfermedad, la Corte no tutelé los derechos por él
invocados.



Cuadro 13.
Proteccidn constitucional a la discapacidad derivada del SIDA

¢, Se reconoce el principio de estabilidad laboral reforzada del trabajador discapacitado?



Cuando existe
prueba de que el
despido fue
ocasionado en
razon a la
condicion de
portador del virus
d e
inmunodeficiencia
humana y que
entre éstas
circunstancias
exista una
relacion de

causalidad que las
vincule.

§ SU — 256 — 1996
Salvamento
M.P. Naranjo.
M.P. Arango.
Aclracion

M.P. Herrera.

T - 826 - 1999

M.P. Hernandez.

T - 066 — 2000
M.P. Beltran.

“"T-136 -2000
M.P. Gaviria.

T —434 — 2002

M.P. Escobar.

aT —-469 - 2004
M.P. Escobar.

IVi.l . yuliudll.

NO
Cuando el empleador
demuestre una causal
objetiva de despido

debidamente comprobada;
o cuando el trabajador se
encuentre en una etapa
critica de enfermedad que
configure la justa causa
contenida en el numeral 15
del articulo 7 del Decreto
2351 de 1965 o cuando se
determine que la
competencia para
determinar la procedencia
o0 no del despido esta
radicada en el juez
ordinario.




Nota: El signo § indica una sentencia madre dentro de la linea.
El signo 2 indica una sentencia hito dentro de la linea.



POLITICA PUBLICA PARA DISCAPACITADOS EN COLOMBIA

“Mas vale poco con Justicia que mucho con Derecho”

Andnimo.



3. POLITICA PUBLICA PARA DISCAPACITADOS EN COLOMBIA

3.1 SITUACION ACTUAL DE LOS DISCAPACITADOS EN COLOMBIA SEGUN EL
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA

La lucha por el respeto y cabal cumplimiento de los derechos del individuo, asi como la
preocupacién constante por la dignificacion del ser humano, indudablemente han
repercutido en el manejo que los diferentes Estados han venido dando a la discapacidad.

Sin embargo, la preocupaciéon por el tema ha traspasado fronteras y su tratamiento se ha
convertido en una inquietud tanto nacional como internacional. En los dos ambitos se ha
reconocido a la discapacidad como un hecho social que debe ser abordado desde diversas
opticas y desde los diferentes ambientes en que el individuo se desarrolla, igualmente se ha
evolucionado hacia una concepcion que mira a la discapacidad ya no como un problema
cuya solucién exclusivamente concierne al ente estatal, sino como un fenédmeno que
requiere de la interaccién de otros actores tales como la familia y la comunidad, quienes
deben contribuir activamente en el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion
discapacitada.

En Colombia, la discapacidad ha sido abordada desde la optica de un hecho
multidimensional que compete a todos y que integra cuatro componentes: el bioldgico, el
psiquico, el social y el entorno.

El bioldgico, ya que resulta obvio que la persona discapacitada sufre de un transtorno en su
organismo que limita en diversos grados la posibilidad de desempefiar sus actividades
cotidianas.

El elemento psicolégico hace alusiéon al hecho de que muchas de ellas han sido
estigmatizadas por quienes les rodean, al ser catalogadas como seres inutiles e incapaces o
han debido afrontar diversas situaciones de discriminacion, escenarios que atentan contra la
confianza y la autoestima de la persona discapacitada.

En cuanto al componente social, éste se relaciona directamente con el hecho de que la
discapacidad es un fendmeno que compete a todos y por ello requiere de la participacién
activa de todos los sectores tanto publicos como privados asi como también necesita de la
colaboracién no solo del nucleo familiar sino de la sociedad en general en desarrollo del
principio de solidaridad proclamado por la Constitucion de 1991.



Se debe destacar la importancia que el entorno juega en el tratamiento de la discapacidad,
ya que éste es el escenario en el que la persona se desarrolla, por ello en él se deben
brindar las oportunidades y las condiciones para que el discapacitado obtenga un bienestar
fisico, psicolégico, econdmico, social y cultural que fomente su desarrollo personal y su
relacion con los demas en aras de mejorar su calidad de vida; no se debe olvidar que no es
la poblaciéon discapacitada la que debe adecuarse a las particularidades que el medio en
que se desenvuelve le suministre, sino por el contrario, debe ser este ultimo el que debe
adaptarse a las especiales condiciones que afronta dicho sector para brindarles una calidad
de vida que dignifique su existencia.

El pais no ha sido ajeno a esta situacion, prueba de ello es la importancia que el tema de la
discapacidad ha cobrado en la agenda de los organismos estatales quienes ademas de la
adopcidon de normatividad tendiente a proteger y garantizar los derechos del discapacitado
ha adoptado diversas medidas con el fin de llevar a la practica los mandatos
constitucionales que imponen la obligacion de brindar a ésta poblacion un tratamiento
diferencial, ya que al encontrarse en circunstancias de debilidad manifiesta requiere una
proteccion especial que garantice, entre otros, su derecho a la igualdad.

Hay que tener en cuenta que los esfuerzos que los diversos actores realicen deben dirigirse
a fortalecer las habilidades, potencialidades y aptitudes de esta poblacion, por ello, las
medidas que se adopten deben tener en cuenta diversos aspectos, tales como las causas de
la discapacidad, que varian en consideracion al ambiente, al desarrollo econdmico, social y
cultural; al igual que los objetivos que se pretendan alcanzar, la disponibilidad de recursos
con los que se cuente, entre otros aspectos, con la finalidad de que los planes, programas y
proyectos a desarrollar se lleven a la practica y no se conviertan en letra muerta.

Un gran instrumento para alcanzar este cometido lo constituyen las informaciones
estadisticas que cada pais debe tener a su disposicion, en el caso colombiano el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica DANE, en su calidad de entidad
responsable de prestar el servicio publico de informacién y regulacidén de la informacién
estadistica del pais, y atendiendo a la Resolucion 48/93 de la ONU que senala que los
Estados deben reunir y difundir informacioén sobre las condiciones de vida de las personas
con discapacidad, a través de encuestas y censos nacionales, en 1993 introdujo por primera
vez una pregunta dentro del formulario de Censo de Poblacion y Vivienda de ese afo, con el
fin de determinar el numero y tipo de discapacidades que afectaban a la poblacion
colombiana, lastimosamente, los resultados obtenidos no reflejaron la realidad del pais
frente a este tema, por cuanto una sola pregunta no pudo ser suficiente para dimensionar la
real situacion de los discapacitados.

Asi pues, frente a la sentida necesidad de que el pais pudiera conocer la verdadera
dimension de la situacion de discapacidad, para hacerla visible y tener una oferta de
programas acordes con las necesidades de esta poblacion, el Gobierno Nacional asumio el
compromiso de apoyar la conformacion de un Sistema de Informacién en discapacidad para
conocer las condiciones de vida, las caracteristicas de las personas con discapacidad en el
pais y la disponibilidad de servicios para satisfacer sus necesidades.



En el Censo de 2006 se incluyé una pregunta sobre discapacidad, que permitié conocer
cuantas personas con discapacidad existen en Colombia, qué tipo, y en qué municipios y
departamentos.

Adicionalmente, el DANE, contando con Ila participacion de representantes de
organizaciones de y para la poblacién con discapacidad, cre6 el Formulario Unico de
Registro para la Localizacion y Caracterizacion de las personas con discapacidad. Este
Registro es un instrumento que busca que las autoridades locales conozcan en detalle las
caracteristicas, condiciones y necesidades de las personas con discapacidad en un
determinado municipio y departamento, para que, con base en ella, se puedan establecer
planes y programas acordes con estas necesidades capaces de brindar una atencidn
integral y oportuna a las personas con discapacidad, administrando eficientemente sus
recursos publicos.

Varias entidades del Gobierno Nacional han apoyado con gestion y recursos al DANE para
que pueda brindar asistencia técnica a los departamentos en la implementacion del
Registro. Las acciones van desde la convocatoria y sensibilizacion de alcaldes y
gobernadores sobre la importancia de contar con esta informacion en sus territorios, hasta la
aplicacion y actualizacion continua de esta informacion.

Hoy en dia, el DANE dentro de su presupuesto cuenta con una linea propia para cofinanciar
el Registro continuo, si bien no son suficientes $300°000.000, se ha permitido brindar el
apoyo técnico que los entes territoriales solicitan.

“‘Hasta el momento 18 entidades territoriales estan participando en el proceso de
implementacion del Registro continuo. 406 municipios, incluido Bogota, han enviado
345.658 formularios diligenciados al DANE, logrando un 76.66% de la meta proyectada
y se tienen datos procesados de 248.670 personas”.

Los resultados generales se pueden apreciar en la siguiente Cuadro:

Cuadro 14. Estadistica del Formulario Unico de Registro para la Localizacién y

Caracterizacioén de las personas con discapacidad.

DEPARTAMEN | MUNICIPI PERS / Meta FORM % FOR
TO oS DISCAP Formula RECIBID ENVIOS / M
AC 93 rios a O S META PRO
Diligenci DANE CESA
ar DOS




ANTIOQUIA |49 28646 |42996 |26472 |0,6156852 1
18 420

ATLANTICO |22 24733 |37142 |[14389 |0,387410|1 4
31 379

BOGOTA 1 63372 | 95058 |88759 |0,933735[3 0
19 772

BOLIVAR 1 357 536 329 0,614379 | -
08

BOYACA 40 8573 | 14321 |12473 |0,870958|1 O
73 984

CALDAS 2 1370 |2055 |1323 |0,643795 1323
62

CAUCA 36 20731 |31215 |21490 |0,688451|1 5
07 064

CESAR 12 6956 | 10434 |14888 |1,426873|1 3
68 656

CORDOBA 28 18177 | 27266 |25044 |0,918523 |2 4
41 794

CUNDINAMAR | 30 6572 | 10144 |7817 |0,770641 |7 769

CA 3

HUILA 37 18682 | 28044 |26497 |0,944836|2 5
69 994

LAGUAJIRA |15 6058 |9087 |9490 1,044349 | 2 144
07

NARINO 43 17601 |26546 |26169 |0,985816|1 4
81 352

SANTANDER |3 3142 4719 |4089 |0,866497 | 3897
14

TOLIMA 46 18968 |28604 |31211 |1,091160|3 1




17 195
VALLE 15 50164 | 75246 | 25931 0,344616 |2 4
33 619
ARAUCA 7 2 354 3 644 2 855 0,783587 | -
21
CASANARE 19 2 156 3828 6432 1,680250 | 6 308
78
TOTAL 406 298612 450882 345658 76.66% 248
670

Fuente: DANE. Direccion de Censos y Demografia

Actualmente, el Ministerio de Proteccion Social busca implementar el Registro en 17
departamentos, para lo cual ha asignado recursos a los entes territoriales por parte de las
entidades del orden nacional.

Para el ano 2006 el DANE inicié procesos de implementacion del Registro continuo en los
departamentos de:

Cuadro 15. Implementacion del Registro Continuo en el afio 2006

Total de
Municipios Cobertura
epartamento| municipios | con registro | geografica |Registros esperados
Amazonas |11 0,0% 1721




Caldas 27 2 7,4% 23 310
Guainia 9 0,0% 360
Guaviare 4 0,0% 758
Quindio 12 0,0% 13 182
Risaralda 14 0,0% 22 125
TOTAL 77 2 2,6% 61 456

Fuente: DANE. Direccion de Censos y Demografia




Igualmente el DANE realiz6 el mantenimiento y actualizacion de las bases de datos de todos
aquellos municipios que reportaron nueva informacién, prestando apoyo técnico a los
departamentos que asi lo solicitaron, participando en el disefio del subsistema de
informacion sobre oferta de bienes y servicios de acuerdo con lo establecido en el CONPES
80/2004.

Es indispensable que las entidades territoriales, con el acompafamiento del DANE y demas
entidades del Gobierno Nacional, continien implementando y actualizando el Registro para
la localizacion y caracterizacion de las personas con discapacidad en sus respectivos
municipios y departamentos, para asegurar el Registro en todo el territorio nacional.

Se tiene proyectado el disefio, por parte del DANE, de mecanismos a fin de obtener
informacién sobre las principales causas de mortalidad a nivel territorial, asi como la
elaboracion de estrategias de sensibilizacion sobre captura y utilizaciéon de informacion
estadistica sobre discapacidad, tanto la que proviene del registro como la de los censos
nacionales de poblacion, tarea que se llevara a cabo con las entidades del Comité Técnico
Nacional de Discapacidad.

Hoy por hoy, frente al segundo gran censo nacional realizado en el afio 2006, los resultados
fueron contundentes respecto al numero de ciudadanos colombianos que afrontan algun tipo
de discapacidad, el total arrojado por el censo realizado por el DANE, establece una cifra de
2.640.000 personas con discapacidad, lo que equivale a que un 6.4 % de la poblacién
colombiana presenta algun tipo de limitacion.

3.2 ACCIONES AFIRMATIVAS PARA DISCAPACITADOS

En los ultimos afios, la manera de abordar la discapacidad desde una perspectiva caritativa

y asistencialista ha cambiado por una vision que trata a la persona discapacitada como un
sujeto titular de derechos que deben ser reconocidos y garantizados, tanto por el ente
estatal como por la sociedad en su conjunto, quienes deben jugar un papel preponderante
en la lucha por mejorar la calidad de vida de ésta poblacién que durante toda la historia ha
sido estigmatizada, segregada y discriminada.

Afortunadamente, el tratamiento otorgado a la persona discapacitada, ha cobrado gran
importancia en la agenda de los gobiernos de los diferentes Estados y de las organizaciones
internacionales, situacidén que se ve reflejada no solo en la legislacion que se ha adoptado
sino también en los diferentes planes, programas y proyectos que se han implementado o se
pretenden implementar con el fin de desarrollarla.

Es preciso aclarar que la adopcién y expedicion de un marco normativo que reglamente la
situacién y el alcance de los derechos de la poblacion discapacitada no es suficiente, por
cuanto la experiencia ha demostrado que la misma es objeto de desconocimiento por los
diferentes sectores sociales. La tarea es mayor, porque requiere ademas de la



implementacion de instituciones u organismos creados exclusivamente para velar por el
respeto de los derechos, garantias y prerrogativas reconocidas a favor del discapacitado; al
igual que se necesita adelantar programas orientados a sensibilizar y concientizar a la
comunidad en general acerca del respeto que merece la persona disminuida como titular de
derechos y de una especial proteccién por la condicion que afronta. Asi pues,

“[D]e los poderes publicos se exige que garanticen eficazmente la universalidad y la
equidad en la satisfaccion de necesidades y el ejercicio de los derechos sociales que
corresponden al colectivo de personas con discapacidad en igualdad de condiciones
que el resto de ciudadanos, a través de la articulacion de politicas publicas solidas y
sostenidas y a través de los instrumentos normativos que garanticen el reconocimiento y
ejercicio de tales derechos.

Uno de los sectores que mayores contribuciones puede realizar en beneficio de las
personas que padecen algun tipo de discapacidad es el laboral, pues en él, el individuo
obtiene su maximo desarrollo personal a través del desempefio de actividades que ponen en
practica sus conocimientos o habilidades. Por ello, la empresa publica y la privada, deben
contribuir efectivamente, brindando la posibilidad para que quienes padecen algun tipo de
limitacién puedan acceder a algun empleo que tenga en cuenta sus especiales condiciones,
en cumplimiento y desarrollo de las politicas publicas y los programas de accion estatal que
al respecto se tracen. De tal manera:

“‘Los empleadores estan jugando un papel mas importante que nunca en la promocion
de oportunidades para las personas con discapacidad que buscan empleo, en la
permanencia en el empleo de los trabajadores que han adquirido una discapacidad
durante su vida laboral y en el desarrollo de estrategias de reinsercion laboral para
quienes han perdido su empleo como consecuencia de una discapacidad.

Con ello, no solo el pais y la poblaciéon vulnerable obtienen beneficios, sino también las
empresas, pues las politicas sociales del Gobierno ofrecen multiples beneficios para
aquellos empresarios que decidan cooperar y adherirse a este proceso. Por ello, el gobierno
en este aspecto debe jugar un papel primordial en el entendido de brindar incentivos a
aquellas empresas que quieran colaborar con la integracion laboral de las personas
disminuidas fisica, psiquica o sensorialmente.

En Colombia, la legislacion vigente (recopilada en la primera parte, capitulo 3) concede una
serie de beneficios y garantias a aquellas empresas que incorporen entre sus trabajadores a
personas que padezcan alguna discapacidad, tal es el caso de la prelacion que se les brinda
en el otorgamiento de créditos o auxilios, siempre y cuando éstos se destinen al desarrollo
de planes y programas que impliquen la participacion activa y permanente de personas con
discapacidad; igualmente se garantizan bajas tasas arancelarias a la importacion de
maquinaria y equipos especialmente adaptados o destinados al manejo de personas con
limitacién; de igual modo, se prevé una deduccion de la renta del 200% del valor de los
salarios y prestaciones sociales pagados durante el afio o periodo gravable a los
trabajadores con discapacidad, mientras ésta subsista; cuando se ocupen trabajadores con
limitacion no inferior al 25% comprobada y el empleador esté obligado a presentar
declaracién de renta.



Entre otros beneficios que el gobierno otorga, estan la reduccion de las contribuciones que
se realizan para subsidio familiar, al SENA y al ICBF cuando se vinculen a mas trabajadores
de los que tenia en promedio en el afio 2002 y entre estos se encuentren personas con
discapacidad calificada no inferior al 25%, siempre y cuando no devenguen mas de 3
salarios minimos legales mensuales vigentes.

De lo anterior se evidencia que el mejoramiento de la calidad y las condiciones de vida de
los discapacitados es una tarea que compete a todos y que necesita de su colaboracion,
ningun miembro de la sociedad civil, ni del gobierno debe olvidar la obligacién que la
Constitucién, en su calidad de Norma de normas, les ha asignado y que se traduce en el
respeto de los derechos y garantias de los demas miembros de la comunidad, situacién que
se vuelve mas enfatica, cuando se trata de aquellas personas que por su condicién de
discapacidad fisica, psiquica o sensorial merecen un trato diferente por encontrarse en
circunstancias de debilidad manifiesta.

La discapacidad debe ser entendida como una condicion humana que hace parte de la
diversidad entre los individuos, por tanto debe ser respetada y valorada en aras de
garantizar el cabal cumplimiento de las prerrogativas reconocidas a favor de las personas
disminuidas, dentro de los cuales se encuentra el derecho a no ser discriminado por la
condicién de salud que atraviesan, por cuanto es su situacién particular la que en lugar de
hacerlos titulares de un trato discriminatorio, los ha hecho merecedores de un trato
diferencial positivo.

Se utiliza el término diferencia ya que como se ha citado a lo largo del presente trabajo, ella
es “justificada y razonable”, por que si bien es cierto que los seres humanos en su condicién
de tal son iguales y por ello deben contar con la posibilidad de disfrutar de los derechos y
garantias reconocidas a favor del género humano sin distincién alguna, también lo es que
existen entre esos mismos individuos rasgos o caracteristicas que los hacen diferentes; lo
importante es tener presente que en ningun momento y bajo ninguna circunstancia esas
particularidades propias de cada individuo pueden convertirse en parametros que generen
situaciones de discriminacién y con ello de desconocimiento y flagrante violacion de los
derechos que como personas les asisten.

Por el contrario, existe otra nocion que lastimosamente a pesar de estar inmersa en las
diversas sociedades no deberia tolerarse: la desigualdad que no tiene sustento valido que
la justifique y menos aun, que la haga razonable; dicha nocién se contrapone a la
concepcidén de igualdad, en su acepcion mas amplia de igualdad material, presupuesto
indispensable en la consecucion de un Estado Social de Derecho como el adoptado para
Colombia por la Constitucion de 1991.

Esa clase de igualdad, parte del reconocimiento de escenarios de desigualdad frente a los
cuales es papel de las autoridades gubernamentales adelantar actuaciones para lograr un
equilibrio, pues a pesar de la imposibilidad de erradicar de plano las situaciones de
desigualdad, ello no significa que no se deba hacer lo propio para que quienes
experimentan una situacién de inferioridad cuenten con las herramientas y los recursos
necesarios para poder vivir dignamente; condiciones que se lograrian a través de la puesta



en marcha de estrategias o mecanismos que garanticen a todos los individuos en general,
el pleno disfrute de los derechos que les son inherentes, ya que de ello depende que las
situaciones de discriminacidn, exclusion y aislamiento presentes en la sociedad sean
erradicadas.

El reto esta en determinar qué medidas son aptas para mitigar el ambiente de profundas
desigualdades presente en todas las sociedades, con ese propdsito los gobiernos de los
diversos Estados y los organismos de caracter internacional, han venido implementando
estrategias que viabilicen la posibilidad de erradicar los factores de desigualdad que los
aquejan, tarea que no ha sido facil, ya que existen obstaculos de indole politica, econdmica,
social y cultural, que impiden la concrecion del derecho de igualdad plasmado no sélo en las
Constituciones de cada Estado sino en las diversas declaraciones de Derechos Humanos y
demas legislacion de caracter internacional.

Entre las estrategias que se han venido implementando estan las medidas
antidiscriminatorias que no han sido suficientes, razén por la cual deben ser
complementadas con medidas de accion positiva, que en el caso colombiano lleven a la
practica los postulados constitucionales y las demas garantias previstas en otros estatutos
legales, con la finalidad de que éstos se efectivicen, por ende, tales acciones deben evitar
para el caso de la poblacion discapacitada, que los entornos fisico, cultural, politico y
juridico en el que se desenvuelven, refuercen o mantengan la discriminacion o exclusion a la
que se ha visto sometido éste sector poblacional.

Con este propdsito, la politica publica de discapacidad en Colombia, ha sugerido
grandes avances en la ultima década, sobre la base conceptual de que el grupo
conformado por las personas discapacitadas, lejos de ser un obstaculo se ha
consolidado como factor de progreso social en las regiones. Estos avances han sido
enormes con relacion a décadas pasadas pues el nuevo marco juridico que los
respalda se deriva - l6gicamente - de la Constitucién Politica de 1991, construido sobre
los cimientos de la concepcion del Estado Social y Democratico de Derecho y fundado
en los principios de Dignidad Humana, Solidaridad y Trabajo; adicional a ello, el
desarrollo judicial que ha desembocado en la solucion de casos de personas con
limitacion en donde se le ha dado prevalencia al principio de igualdad de
oportunidades en los diferentes ambitos de desarrollo del individuo ha sido
determinante en la busqueda de acciones tendientes al mejoramiento de la calidad de
vida de estas personas y al logro del maximo bienestar social a través de ellas.

Es asi como dando desarrollo al Plan Nacional de Discapacidad proyectado para el periodo

2002- 2006 “Hacia un Estado Comunitario” v,
“[Dl]ando continuidad al proceso de formacion de una politica publica en discapacidad
iniciado hace varios anos, las entidades que integran el Gobierno Nacional (del nivel
central y descentralizado) han implementado acciones sectoriales e intersectoriales
orientadas al respeto y promocion de los derechos humanos de las personas con
discapacidad mediante estrategias de Promocién y Prevencion, de equiparacion de
oportunidades y de atencion integral a esta poblacion, conforme a las Normas
Uniformes de las Naciones Unidas”



En dicho Plan se reconoce que la situacion de discapacidad merece un tratamiento especial,
pues no solo debe ser vista como un estado clinico, sino también, analizada a la luz de una
perspectiva holistica que involucre tanto la funcionalidad organica del individuo como la
integracidn y participacion de la persona discapacitada en la sociedad, aclarando ademas
que “[ll]a discapacidad no es un atributo de la persona, sino un complejo conjunto de
condiciones, muchas de las cuales son creadas por el ambiente social”, de alli que se haga
necesario responder a las necesidades de estos individuos desde un enfoque de derechos
aplicados en todos y cada uno de los ambitos que la vida en comunidad impone.

El Plan Nacional de Desarrollo continua estableciendo que la discapacidad es:

“‘Un tema transversal (que exige) una intervencion integral frente al individuo y a su
entorno, (con el fin de lograr el mayor grado de integracion y participacion social) por
ello, es preciso la articulacién de los diferentes actores y entidades que integran el
Estado, tanto en sus niveles de descentralizacion: nacional, departamental y municipal,
como desde los distintos sectores: salud, educacién, empleo, cultura, transporte, etc;
desde la sociedad civil: instituciones prestadoras de servicios, lideres comunitarios,
empresarios, gremios, y en general la ciudadania”.
De lo cual se deriva que la formulacion de politicas publicas requiere la activa intervencion
de todos los organismos tanto publicos como privados y ademas de la sociedad en conjunto,
con el fin de movilizar acciones positivas encaminadas a mejorar la calidad de vida de los
habitantes colombianos que padecen algun tipo de limitacion. Con esta vision se establece
que “...es importante comprender que la construccion de una politica publica social mas que
un documento, un plan o una matriz, supone un “conjunto de acciones colectivas orientadas
a garantizar los derechos sociales, las cuales configuran un compromiso publico para lograr
un fin determinado” Este fin, para el caso concreto de la Politica Nacional de Discapacidad,
no es otra cosa distinta a “lograr la maxima autonomia y la plena participacion de la persona
con discapacidad en el desarrollo humano y social del pais”.

Con el fin de materializar los derechos de las personas con discapacidad se han adelantado
politicas de Estado orientadas a asegurar la vigencia de la Constitucion como principal
herramienta que augure la participacion de estas personas y que propicie la integracion
absoluta de las mismas en los diferentes entornos de la vida cotidiana, dentro de los cuales
se destaca el laboral, por ello atendiendo a los lineamientos fijados en el documento
CONPES 080 de 2004 se ha cimentado el Plan de Accion Nacional con el fin de responder a
las necesidades mas inmediatas de la poblacién discapacitada colombiana. Ademas, con
apoyo de la Consejeria Presidencial de Programas Especiales y de la Vicepresidencia de la
Republica, el Ministerio de la Proteccion Social disefid el Plan Nacional de Intervencion en
Discapacidad con los sectores y entidades del orden nacional. De manera conjunta trabajo
con los diferentes actores que conforman el Comité Consultivo Nacional de las Personas
con Limitacién, el Comité Técnico Nacional de Discapacidad y los Grupos de Enlace
Sectorial, con el propdsito de coordinar las acciones para el desarrollo de dicha Politica.
Igualmente apoyo en la definicién del nivel de compromiso y grado de participacién de los



diferentes departamentos en la formulacién y planificacion del proceso del desarrollo del
Plan”.

El Plan Nacional de Intervencidon en Discapacidad, formulado para el periodo 2005-2007,
pretende desplegar el objetivo previsto en la ley 812 de 2003, por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo “Hacia un Estado Comunitario”, en donde se plantea:

“[P]ara atender la situacion de Discapacidad en el pais se desarrollara el Plan Nacional
de intervencion en Discapacidad, dentro del marco de la Politica Publica, con el fin de
garantizar los programas y estrategias intersectoriales que prevengan las situaciones de
discapacidad. Propendera por el respeto y el reconocimiento de las diferencias que de
la condicién de discapacidad se derivan, asi como proveera las condiciones para lograr
la mayor autonomia y participacién de las personas con discapacidad en los espacios
cotidianos y de vida ciudadana, con la participacion, compromiso y solidaridad de la
familia, la comunidad y el Estado”.

Con su implementacion, adicionalmente se pretende apoyar la ejecuciéon de la Politica
Nacional para la Integracién Social de las Personas con Discapacidad contenida en el
documento CONPES 80 de 2004.

De esta manera, el Plan Nacional de Intervencion en Discapacidad, se constituye en una
herramienta que pretende lograr el disefo, la articulacion y la materializacion de la politica
publica de discapacidad en el pais, “con la intervencion y concertacion del trabajo sectorial,
intersectorial e interinstitucional y descentralizado, facilitando la articulacion de acciones
comunes, tanto horizontal como verticalmente, a través de una cultura de convivencia y
respeto de los derechos humanos”.

El documento CONPES 80, constituye la linea fundamental de politica publica en
discapacidad, que el Plan nacional de intervencién en discapacidad como un plan de accién
debe contribuir a fortalecer y a ejecutar. Siendo fundamental en dicha labor la conjuncién
armonica y equilibrada de las lineas de accion propuestas en cada uno de los instrumentos
nacionales de politica publica en discapacidad.

Asi, el plan en mencién apareja los componentes que deben confluir, abordar y materializar
conjuntamente con los programas del CONPES; de la siguiente forma:

Cuadro 16. Cuadro comparativo de los componentes de politica publica en discapacidad con

los programas del conpes 80.

Documento Bases de
CONPES 80
Politica




Componentes vy lineas

estratégicas

Programas y Lineas de Accidn.

1. Promocién y Prevencion

1. Prevencion y Reduccion del Riesgo

(i) Promocion y fomento de
condiciones y
comportamientos
saludables.

(i)Promocion y fomento de condiciones de vida
para que las personas, familias y comunidades
asuman estilos de vida saludables y se
identifiquen 'y modifiquen los factores vy
comportamientos que generen riesgos, a traves
de estrategias de informacién, educacion y
comunicacion.

(i) Identificacion,
prevencion y control de

riesgos.
Se refiere a identificar e
intervenir los factores de

riesgo (Salud Publica).

(ii)Disefio, aplicacion y difusion de instrumentos
para el registro y vigilancia de factores de riesgo
y protectores y de la condicion de discapacidad.
Hace referencia mas a los instrumentos de
identificacion de los factores de riesgo.

(iii) Promocién del acceso
oportuno a deteccion
temprana en los diferentes
espacios de interaccion
social y a la atencion en los
servicios especificos.

(iii)Promocion del acceso oportuno a los
servicios de proteccion social y educacion,
para la deteccidén y atencion temprana de la
condicion de discapacidad; asi como
divulgacién entre los diferentes actores
institucionales y comunitarios de las pautas
pertinentes para la detecciéon temprana, con
énfasis en la poblacion infantil.

No se contemplé este

componente.

Disenar, desarrollar y promover instrumentos
informales deseables, de mercado y desde el
Estado, cuando sea necesario, que ofrezcan
proteccién a las familias frente a riesgos
asociados a discapacidad como
consecuencia de situaciones de crisis.

Superacion

Promocién y Prevencion

Equiparacion de oportunidades

(i) Fomento a procesos de
participacion ciudadana para
la transformacion cultural en
torno a la discapacidad.

(i) Fomentar los procesos de participacion y
organizacion comunitaria para la
transformacién del imaginario social cultural
en torno a la discapacidad. Para el efecto, es
necesario promover y potenciar el papel de
las organizaciones que trabajan en la
prevencion de riesgos y en la atencion y
equiparacion de oportunidades para las
personas en situacion de discapacidad.




(i) Eliminacion de toda
forma de exclusién vy
discriminacion  hacia las

personas con discapacidad,
por parte de las
organizaciones sociales.

(i) Identificar las barreras de acceso y las
practicas institucionales de discriminacion con
el fin de establecer mecanismos que propicien

su eliminacion. En el mismo sentido, se
divulgaran las recomendaciones de Ia
Convencion Interamericana para la
eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra las personas con
discapacidad. Los planes y programas

institucionales de las entidades publicas de
todos los niveles territoriales tendran en
cuenta los preceptos contenidos en esta
Convencion (ley 762 de 2002).

(iif)Promover y dar reconocimiento publico a las
organizaciones sociales y entidades que
adopten e implementen practicas
institucionales que contribuyan a eliminar la
discriminacién y promuevan el acceso de las
personas con discapacidad a los bienes y
servicios que ofrecen.

(iv) Promocion de los
derechos laborales y el
trabajo de personas con
discapacidad y sus familias.
Incluye promocion,
generacion y proteccion del
trabajo.

(iv) Fomentar la  participacion  productiva
mediante el establecimiento y aplicacion de
mecanismos € instrumentos que incentiven la
actualizacion y capacitacion de la fuerza
laboral de las personas con discapacidad y
otros miembros de su hogar, trascendiendo al
ambito profesional.

Estda mas enfocado a

actualizacion.

capacitaciéon y

Habilitacion Rehabilitacion

(v) Red de Servicios de
Rehabilitacion.

(v) DisefAar e implementar estrategias de
intervencion que permitan monitorear la
habilitacién, acreditaciéon y gestion de los
prestadores de servicios de rehabilitacion, en
el marco de los nuevos estandares de calidad
definidos por el Ministerio de la Proteccién
Social.

vi) Red de servicios de
Habilitacion.
(vii) Promocion y Desarrollo
de Ayudas Técnicas vy
Tecnologicas.

(vi) Mejorar la oportunidad en el acceso y la
calidad en los servicios de habilitacion vy
rehabilitacion para las personas con
discapacidad y sus familias, soportados en
enfoques de base comunitaria. Las acciones
se dirigen a fortalecer la capacidad de los
servicios y de las comunidades y articularlos
para intervenir efectiva y oportunamente en la




situacion de discapacidad. Para tal fin, se
promovera la organizacion y fortalecimiento
de redes de servicios integrales, incorporando
normas técnicas para la atencion, estrategias
y metodologias de participacion comunitaria, y
el desarrollo de instrumentos que posibiliten el
acceso a ayudas técnicas que contribuyan a
mejorar la capacidad de desempefio
autonomo de las personas con discapacidad y
su productividad.

Fuente: Plan Nacional de Intervencion en Discapacidad. Plan de Accién 2005-2007.

El Plan Nacional de Intervencion en Discapacidad, al articular y fomentar la politica publica
en discapacidad en unidn con los restantes instrumentos nacionales, tiene como propdsito:

‘[Glarantizar la direccion y coordinacion del Estado en los diferentes niveles de
Gobierno en la ejecucién de acciones con respecto a la prevencién, rehabilitacion y
equiparacion de oportunidades de la poblacién con discapacidad; e impulsar su control
y seguimiento en el marco de la corresponsabilidad del Estado y la Sociedad Civil, y
desde una perspectiva del desarrollo de la politica publica para la discapacidad.”

Adicionalmente este plan se soporta en tres principios claves, que contribuyen a su
cumplimiento. Dichos principios son:

- Transversalidad: En virtud del cual, se pretende que los diferentes entes y 6rganos
adscritos a la administracion nacional se vinculen de forma activa en el disefio y aplicacion
de la politica publica en discapacidad, destinando para tal cometido los recursos
necesarios del gasto publico, en el sector competente, logrando el acceso de los
discapacitados a la oferta institucional.

- Integralidad de la Accioén:

“El Plan obedece al principio de la integralidad de la accion publica, en la medida que
contempla directrices y orientaciones explicitas para los diferentes sectores
gubernamentales, las cuales no pueden ser satisfechas soélo por la sumatoria de las
acciones sectoriales, sino, por la planificada coordinacion de las mismas, en la
busqueda de logros por areas de intervencion”.

- Flexibilidad y contextualizacion: Por medio de este principio se busca, que el plan permita
la adecuacion de la politica publica en discapacidad atendiendo a los particulares hechos,
circunstancias y necesidades de cada region, de cada localidad. De igual manera a traves
de el, se pretende complementar los lineamientos del plan con las contribuciones de los
actores nacionales vy territoriales, con fundamento en la multiplicidad de factores
relacionados con discapacidad.



De igual modo, la Presidencia de la Republica por medio de la Consejeria Presidencial de
programas especiales y la Red de Solidaridad Social, ha formulado las bases para la
formacion de una politica publica en discapacidad para el periodo 2003-2006, guiada por los
siguientes principios:

“-Enfoque de Derechos: énfasis en las personas y sus relaciones sociales a partir de la
unidad entre el sujeto social y el sujeto de derechos;

- Equidad: igualdad de oportunidades a partir de la inclusion de las personas con
discapacidad sin ningun tipo de discriminacion.

- Solidaridad: construccion de una cultura basada en el reconocimiento reciproco y la
solidaridad social.

- Descentralizacion: reconocimiento de la diversidad y heterogeneidad de las regiones y
territorios locales y de sus estructuras operativas para ampliar la democracia
participativa y fortalecer la autonomia local.

- Integralidad y concertacién: para el desarrollo de intervenciones integrales eficientes y
coordinadas desde los diferentes componentes de la politica.

- Corresponsabilidad: generacién de una cultura de responsabilidad social que configure
una ciudadania activa, capaz de desarrollar nuevo tipos de solidaridad.

-Participacion: Cultura de reconocimiento del otro, de la diferencia como sujeto actuante
y aportante en los procesos de construccion social.”

Esta politica tiene a su vez como obijetivo:

‘[Clonsolidar una politica publica que permita construir una sociedad que, si bien
considera la discapacidad como una situacion que puede y debe prevenir, respete y
reconozca las diferencias que de ella se derivan, logrando que las personas con
discapacidad, la familia, la comunidad y el Estado concurran y estén comprometidos en
promover y proveer las condiciones para lograr su maxima autonomia y participacion en
los espacios cotidianos y de vida ciudadana”.

Los objetivos especificos a su vez tienen como meta:

“1. Promover un entorno saludable, hacer visibles los riesgos de discapacidad ante la
poblacion, para controlarlos y mitigar sus consecuencias en los hogares y las personas,
en especial los mas vulnerables.

2. Formular y adoptar las medidas necesarias para que las instituciones vy
organizaciones formales de la sociedad colombiana, sea su naturaleza publica o
privada, incorporen en sus practicas y comportamientos institucionales, la identificaciéon



y remocién de barreras que excluyen a las personas con discapacidad de la oportunidad
de participar en las actividades que son propias a la mision institucional que a cada una
de ellas le compete.

3. Mejorar la calidad y oportunidad de acceso de las personas con discapacidad y sus
familias, a servicios de habilitacién y rehabilitacion articulados en funcién del logro de
autonomia en las actividades que son cotidianas a estas personas, de acuerdo con sus
caracteristicas personales y de su entorno cercano.”

Esta politica publica, se sirve de la promociéon y prevencion, la equiparacion de
oportunidades, la habilitacién y rehabilitacion (en el entendido de los componentes ya
analizados), a fin de prevenir, superar y mitigar la discapacidad que afrontan los ciudadanos
colombianos; lo que a su vez requiere la colaboracion de la estructura social: la familia, la
comunidad y el Estado.

La configuracién de las bases de la politica publica en discapacidad, sefalé obstaculos a
superar, en aras de lograr su correcta concrecion; entre ellos se encuentran:

“a) [E]l desconocimiento por parte de los niveles técnicos institucionales del marco
juridico nacional e internacional sobre la tematica de discapacidad; b) la falta de
claridad en los niveles de toma de decision y planificacion al interior de las entidades
sectoriales, sobre los aspectos relativos a la discapacidad, las tendencias actuales para
su abordaje, sus implicaciones para la planificacidon intersectorial y orientacion de sus
programas Yy servicios, a partir de las competencias institucionales vy territoriales; c) la
debilidad institucional en el abordaje de los marcos conceptuales de discapacidad, de
gestién y politica publica; d) la inexistencia de una instancia de toma de decisiones que
regule, integre, gestione y coordine las acciones de las diferentes entidades publicas y
privadas en funcion del desarrollo integral de la poblacién con discapacidad; e) la
debilidad institucional de la Secretaria Técnica del Comité Consultivo Nacional para la
interlocucién del Comité Consultivo Nacional con las instancias directivas y tomadoras
de decisiones de las diferentes entidades y sectores compromisarios de la politica y su
ejecucion; f) las dificultades de gestion en el nivel territorial para armonizar y operar la
politica propuesta por el nivel nacional”.

A pesar de los obstaculos, los instrumentos creados por el gobierno nacional con el fin de
desarrollar la politica publica en materia de discapacidad, han contribuido a la vinculacion
de algunos actores sociales que juegan un rol determinante al momento de prevenir,
aminorar y superar la discapacidad.

El paso que se ha dado a través de la creacidén e implementacion de la politica publica es
gigantesco, pues denota la preocupacion por la situacion de discapacidad que afrontan
tantas personas actualmente en el pais; estas politicas constituyen de esta manera
verdaderas garantias de acciones positivas y vinculantes en las diferentes esferas y érbitas
del tejido social.



Aunque su materializacion cabal y precisa dista mucho de las realidades que actualmente
afronta la poblacién discapacitada, la asignacién de funciones y tareas en pro del
cumplimiento de los objetivos y metas propuestas en los diferentes planes que rigen la
accion estatal en materia de discapacidad, es positiva y conducente a la aceptacion vy
reconocimiento de la diferenciacion positiva que implica la disminucion de capacidades que
pueda afrontar un individuo.

Dentro de los programas que se han articulado al interior de la formulacién de la politica
publica en discapacidad se encuentran:

En el sector de Seguridad Social y Salud, programas para promover los entornos protectores
y prevenir las causas que generan o aumentan la discapacidad, dentro de los que se ubican,
el diagnéstico de la situacién de personas con discapacidad en el pais, la elaboracion de
mapas de riesgo y promocion de entornos saludables, la promocion de la salud ocupacional
y prevencion de riesgos profesionales, la prevencion de la accidentalidad vial, prevencion y
atencion de accidentes de minas antipersonas.

El programa de Oferta de Servicios de Rehabilitacion Integral, dentro del que se analizan el
mejoramiento en la calidad de los servicios de rehabilitacién, la rehabilitacién profesional, el
manual de calificacion de invalidez, la rehabilitacion basada en la comunidad- RBC- los
servicios de rehabilitacion en las fuerzas militares y de igual manera las pensiones de
invalidez en las fuerzas militares y finalmente el suministro de ayudas técnicas.

En lo que atafie al derecho a la educacion se destaca la creacion del sistema de Informacion
de Educacién, la ampliacion de cobertura, el fortalecimiento de oferta educativa.

De igual manera, se han realizado significativos progresos en relacion con el derecho al
trabajo y al empleo, el derecho a la cultura, el derecho a la recreacion y el deporte, el
derecho a la libre circulacién, el derecho a la comunicacién e informacion, el derecho a la
vivienda, el derecho a la participacion de la comunidad con discapacidad, implementandose
diversas estrategias para promover y hacer visibles los derechos de la misma, dentro de
ellas se encuentran la formulacion de una Convencién Internacional para la proteccion de
los derechos de las personas con discapacidad en las Naciones Unidas, una estrategia de
comunicaciones, la gestion de recursos de cooperacion internacional y la articulacién con
otras politicas sociales como la politica de la infancia y la politica de equidad de género.

En éste contexto, es de vital importancia que se asocien las concepciones de empleo y
seguridad social, puesto que la segunda hace parte de la primera y como se ha resaltado, el
derecho de seguridad social es irrenunciable para los trabajadores sean estos
independientes o dependientes de un empleador, a tenor de lo preceptuado en los articulos
48 y 53 de la Carta Politica. Mas aun cuando el trabajador es una persona discapacitada
que atendiendo a lo dispuesto en el articulo 13 merece especial proteccion del Estado.

Sin embargo, a pesar de que la Constitucién y la Ley 100 de 1993 establecen como principio
del derecho de Seguridad Social la universalidad, se evidencia con base en el Registro de



Informacion Estadistica DANE, que la cobertura en salud para las personas con
discapacidad es insuficiente, pues solamente se encuentran cobijados por el Sistema un
62% del total de poblacidn discapacitada en Colombia y un 38% esta fuera de él, en vista de
tal carencia y con el fin de:
“[Alsegurar el acceso y la cobertura de servicios en el Sistema de Salud y Seguridad
Social de las personas con discapacidad en Colombia, el Consejo Nacional de
Seguridad en Salud y Seguridad Social (CNSSSS), ha incluido dentro de los Planes de
Atencion Individual Obligatorios, tanto en el Régimen Subsidiado como en el
Contributivo, acciones de promocién de la salud, prevencion de la enfermedad y
recuperacion de la salud, particularmente servicios de atencion en rehabilitacion y
suministro de ayudas técnicas para las personas con discapacidad, sin ningun tipo de
discriminacion. Se contemplan acciones de promocion y prevencidén para la atencion
comunitaria, en los Planes de Atencién Basica (PAB) dentro de las politicas de atencion
en Salud Publica”.

Cabe destacar que dentro de los planes de prevencion de la discapacidad se situa el plan
‘elaboracion de mapas de riesgo y promocion de entornos saludables”, dirigido a la
deteccion de los principales factores que generan discapacidad a fin de construir politicas
estatales capaces de prevenirlos o de mitigar sus consecuencias una vez se presenten.

Por otra parte, se afiadio a la politica en materia de Seguridad Social el plan Promocion de
la Salud Ocupacional y Prevencion de Riesgos Profesionales que se realizé con base en el
incremento masivo de campanas publicitarias y pedagogicas, adelantadas con el fin de
promocionar y de incentivar a los empleadores para que realicen la afiliacién a los sistemas
de salud, pensiones y riesgos profesionales de sus trabajadores, cinéndose asi, alaley y a
los decretos reglamentarios que en materia de Seguridad Social y Salud Ocupacional rigen
en el ordenamiento juridico. De igual manera, se realizaron en varios departamentos del
pais campafias encaminadas a prevenir los accidentes de trabajo y las enfermedades
profesionales, sobre todo para los trabajadores independientes e informales.

Un plan a nivel macro en el sector del servicio de salud es la implementacion de la Oferta de
Servicios de Rehabilitacién Integral que incluye el mejoramiento de la calidad de los
servicios de rehabilitacién, entendiendo que la rehabilitacién integral lejos de ser una
pérdida, es una inversion necesaria que permite que las personas con discapacidad se
integren al mercado laboral y contribuyan al desarrollo y progreso del sector econémico,
atendiendo a la definicién del Ministerio de la Proteccion Social sobre rehabilitacién integral
como:

“[E]l conjunto de acciones sociales, terapéuticas, educativas y de formacién, de tiempo
limitado, articuladas, definidas y conducidas por un equipo interdisciplinario, en el que
se involucra al usuario como sujeto activo de su propio proceso, a la familia, a la
comunidad laboral y la comunidad social, en el cumplimiento de los objetivos trazados,
que apunten a lograr cambios en el trabajador y en su entorno, y que conduzcan a una
reincorporacion al desarrollo de una actividad ocupacional satisfactoria y a una
experiencia de vida con calidad” .



De otra parte, el Ministerio de la Proteccion Social coordind la elaboracion y publicacion del
documento "Lineamientos de Politica de Habilitaciéon y Rehabilitacion Integral para el
Desarrollo Familiar, Ocupacional y Social de las personas con discapacidad”, el cual fue
realizado en el marco del trabajo del Grupo de Enlace Sectorial -GES de Rehabilitacion y
por el cual se busca ofrecer lineamientos técnicos a las organizaciones gubernamentales,
organizaciones no gubernamentales y a la comunidad en general, para facilitar los procesos
de rehabilitacion de las personas con discapacidad.

Un avance en este sentido lo constituye la expedicion y difusién de una circular externa
dirigida a Gobernadores, Alcaldes, Directores Departamentales, Distritales y Municipales de
Salud, Consejos Territoriales de Seguridad Social en Salud, Gerentes de Empresas Sociales
del Estado, ESE, Directores y Representantes Legales de Entidades Promotoras de Salud,
EPS, IPS y de Administradoras del Régimen Subsidiado de Salud, ARS, suscrita por el
Ministro de la Proteccién Social, mediante la cual se determina el caracter obligatorio de la
prestacion de Servicios de Rehabilitacion a la poblacién con y en situacién de Discapacidad.

En lo referente a la rehabilitacion profesional y en concordancia con los lineamientos del
Sistema General de Riesgos Profesionales- SGRP, se difundié por parte del Ministerio de la
Proteccion Social, el Manual Guia de Rehabilitacion orientado especialmente a los
administradores del sistema de riesgos profesionales y a sus usuarios con el propdésito de
que conocieran las bases del sistema de rehabilitacion integral.

“En concordancia con esta estrategia, con el objeto de contar con un soporte técnico
para la orientacion laboral y la rehabilitacion profesional el INCI elabordé un documento
sobre perfiles ocupacionales basado en actividades econdmicas, buscando generar
respuestas positivas de las entidades de formacion para el trabajo asi como de
empresarios frente a las demandas de personas con limitacién visual tanto de
capacitacion como de ubicacion laboral”.

De igual manera, con base en lo solicitado en el documento CONPES 80 de 2004 y lo
Planteado en el Plan Nacional de Salud Ocupacional 2003 - 2007, la Direccion General de
Riesgos Profesionales del Ministerio de la Proteccion Social, tiene previsto para el afo
2006, la realizacién de un contrato cuyo objeto sera: “Revision y Actualizacion del Manual
Unico de Calificacién de Invalidez (Decreto 917 de 1999).

Este Manual contiene los criterios técnicos que permiten que las entidades de la Seguridad
Social y las Juntas de Calificacion de invalidez determinen el origen de los accidentes y
enfermedades, califiquen y revisen la pérdida de capacidad laboral a las personas con
discapacidad bajo los mismos parametros objetivos.

Dentro de las medidas de accidn positiva consagradas para las personas discapacitadas se
ha puesto en marcha la metodologia de Rehabilitacion Basada en la Comunidad — RBC,
mecanismo desde todo punto de vista inclusivo, ya que con él se pretende “la adaptacion de
la comunidad a las necesidades de éste grupo poblacional, su igualdad de oportunidades y



su participacion para que se conviertan en miembros activos de sociedad mediante la
transformacién de la comunidad”.

En este mismo sentido, existe una preocupacion constante por los miembros de las fuerzas
armadas, por ello se implementd el programa Servicios de Rehabilitacion en las Fuerzas
Militares, bajo el auspicio de la Direcciéon General de Sanidad Militar, 6rgano que ha
desarrollado:

“[Dlos proyectos muy importantes en cuanto a fortalecimiento institucional. En primer
término se aprobé la Directiva Ministerial de Politicas en discapacidad para el personal
de la fuerza Publica No 23 del 10 de Octubre de 2005, actualmente en implementacion.
En igual forma se esta desarrollando el Programa de Rehabilitacion Integral, (cuya
meta) es lograr la capacitacién y ubicacion laboral efectiva del personal militar con
discapacidad a consecuencia del combate”.

Finalmente, el suministro de ayudas técnicas ha tenido un gran auge en el periodo 2002 -
2006, pues ellas constituyen junto con los servicios de apoyo y los recursos auxiliares, la
base del proceso de rehabilitacion de las personas discapacitadas, ademas se consolidan
como el medio por excelencia en cuanto a recursos técnicos y economicos que permiten
incrementar el nivel de vida y la autonomia de éstas personas en su cotidianidad y el
ejercicio de sus derechos en condiciones de equidad: “Contribuyendo a este objetivo, la
Consejeria Presidencial de Programas Especiales —CPPE- a través de su programa de
Apoyo a la Discapacidad ha entregado mas de 3900 ayudas técnicas por un valor de $
3.434.000.000 durante este gobierno, gracias a la cooperacion de gobiernos e instituciones
privadas del nivel internacional”.

En resumen, la politica publica de discapacidad que ha adoptado el Gobierno Nacional en
Colombia ha ideado mecanismos con el fin de superar las consecuencias que la
discapacidad trae consigo, mediante el disefio y construccion de propuestas, concretamente
de planes y programas de desarrollo social que buscan la inclusién de éstas personas como
seres productivos para el desarrollo nacional. Pese a todo, ello no resulta suficiente.



CONSOLIDACION DE LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA COMO DERECHO
CONSTITUCIONAL Y FUNDAMENTAL PARA LOS TRABAJADORES DISCAPACITADOS:
UNA TESIS A DEFENDER

“En la vida triunfan aquellos que no se dejan abrumar por el fracaso, aquellos que se

levantan cada vez que se caen, aquellos que nunca se cansan de perseguir sus suefios”

Lens Cejudo.



4. CONSOLIDACION DE LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA COMO DERECHO
CONSTITUCIONAL Y FUNDAMENTAL PARA LOS TRABAJADORES DISCAPACITADOS:
UNA TESIS A DEFENDER

41 GES LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA UN DERECHO CONSTITUCIONAL
FUNDAMENTAL?

La estabilidad laboral reforzada ha sido abordada como una herramienta fundamental e
imprescindible al momento de amparar legalmente los derechos de los trabajadores que por
sus particulares condiciones de vida han padecido separacidén de sus cargos; Vg. mujeres
gestantes, sindicalistas, trabajadores con mas de 10 anos de servicio.

Tal figura juridica ha contribuido a dignificar y a equiparar las cargas en la relacién laboral.
Ha sido tal su importancia y eficacia que fue extendida a conglomerados laborales, para los
cuales inicialmente no fue prevista, pero cuya aplicacion era imperiosa; entre ellos los
discapacitados.

Las peculiaridades que comprendian este derecho, amplian y complementan los deberes y
derechos que entrafia el vinculo laboral, tanto del sector publico como del sector privado; asi
como también, todo el régimen de retiro del servicio. Asi pues, es a través del derecho a la
estabilidad reforzada como los grupos tradicionalmente catalogados como inhabiles o
incapacitados para desempefiarse en el campo productivo han merecido una
reconsideracion y han tenido la oportunidad de demostrar sus capacidades.

En Colombia, la estabilidad laboral reforzada a favor de los trabajadores discapacitados es
de creacion y aplicacion jurisprudencial; constituyéndose en su maximo progenitor y
propulsor el Tribunal Constitucional Colombiano, quien vislumbro la necesidad de aplicar y
hacer efectivos los postulados de Ila Carta Politica a favor de los trabajadores
discapacitados.

La figura en mencién es una extension y derivacion de todo el entramado constitucional.
Emana de derechos catalogados como fundamentales, ya sean de caracter individual
(igualdad, dignidad humana) o social (trabajo, seguridad social), aunque cobra
independencia y concrecién practica al punto que la estabilidad laboral reforzada debe y
puede ser catalogada como un derecho constitucional fundamental de los discapacitados.



En primer lugar, dicha estabilidad puede ser tratada como un derecho fundamental por
conexidad, pues el desconocimiento de su estructura y contenido, implicaria la violacion
directa del principio de igualdad, de dignidad humana, del derecho al trabajo y del principio
de solidaridad.

- En relacion con el principio de igualdad: La igualdad dentro de las diferentes corrientes
que conciben y explican su alcance (Ver primera parte, capitulo 4), puede adoptarse como el
valor que por excelencia esta llamado a instituir y fundar las bases del Estado, a fin de que
éste se encuentre dotado del instrumento esencial de progreso social, econémico y cultural
al cual aspira toda nacion.

La igualdad, permite que los paises disminuyan las diversas situaciones de disparidad que
separan y aislan a ciertos conglomerados de otros grupos por la multiplicidad de factores
que forman el imaginario ideoldgico de un pueblo.

Ya sea entendida a través de la discriminacion inversa, de la diferenciacion positiva, de la
igualdad de trato o a través de la igualdad meramente formal, este principio es transversal a
todos los derechos fundamentales y por ende, presupuesto inalterable en la ejecucion y
materializacion de los diversos campos de accion que ha trazado el estatuto constitucional.

Por la complejidad de relaciones que apareja este derecho, no puede ser desligado y mucho
menos segregado del nucleo esencial que compone y comportan los demas derechos
fundamentales y legales, vinculantes en el pais.

La Constitucién Politica Colombiana, prescribe en su articulo 13:

“....El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas a favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicidn
economica, fisica o mental se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

La norma constitucional, que consagra el principio de igualdad desentrafia su verdadero
alcance y sentido respecto de aquellos individuos que dadas las condiciones fisicas,
psiquicas o sensoriales que afrontan, son objeto de discriminacion; consagrando por tanto y
de manera especial la tarea que el Estado debe asumir como ente rector y regulador de la
convivencia y los procesos sociales de los trabajadores.

Asi pues, con fundamento en las obligaciones que el ente estatal se abrogdé a fin de
implementar la igualdad en estos sectores, la proteccion del vinculo laboral de los
trabajadores discapacitados, se asumié en forma directa por la Corte Constitucional
colombiana, quien en un principio ampard y cimentd la proteccion de la relacion laboral
(cuya parte débil estaba representada por un trabajador discapacitado) en el derecho y las
implicaciones que revestia la igualdad.



Por tanto, a la luz de este postulado fue factible luego de afios de protecciéon y amparo al
trabajador discapacitado, el surgimiento y aplicacion jurisprudencial de la “Estabilidad
Laboral Reforzada” (propiamente dicha) a su favor, por parte del Tribunal Constitucional
Colombiano.

Desde entonces, tal derecho se perfildé bajo ciertos presupuestos, como un principio
inseparable de la relacidn laboral cuando en ella se encuentre involucrado un discapacitado.

La estabilidad laboral reforzada predicable para el trabajador discapacitado, se convierte por
ello, en un derecho fundamental conexo por interpretacion y aplicacion jurisprudencial, pues
se encuentra vinculado al nucleo esencial que apareja la igualdad.

- En relacion con el principio de dignidad humana: La dignidad como principio y fin
orientador del Estado Colombiano, se constituye en un parametro a través del cual se deben
situar y maximizar las relaciones en comunidad. Es a partir de su cabal aplicacion, que el ser
humano encuentra su pleno desarrollo y expansion en el mundo social. Sin este principio las
sociedades se encontrarian en un estado de involucion y atrofia permanente.

La construccién y el paralelo sometimiento de las relaciones sociales a éste principio
enaltecedor del hombre, han establecido una serie de repercusiones y directrices orientadas
a la proteccion del asociado. Esta proteccion se ha visto reflejada en las multiples formas de
relacién humana.

En el ambito en que, quizas, ha tenido mayor repercusion y trascendencia éste principio es
en el campo laboral, gracias a él, se torno la relacion laboral, en una vinculacion mas
humana, sensible a las capacidades, esfuerzos y entornos dentro de los cuales se
desarrollaba el trabajador como tal; de hecho éste principio torné a la relacion laboral en un
nexo que respeta y contribuye al progreso pleno del ser humano. Siendo ello asi, se
establecid a nivel constitucional que la relacidon laboral debia desarrollarse en condiciones
dignas y justas (articulo 25).

Dentro de este entendido, la estabilidad laboral reforzada predicable para el trabajador
discapacitado propicia la ejecucion y aplicacion de la dignidad humana, en tanto que es
merecedor de mayor ayuda y apoyo, en aras de obtener su cabal integracion a los procesos
productivos al interior de la colectividad; por tanto, la no aplicacién de esa figura
desconoceria la esencia de la dignidad humana.

A raiz de este principio, se ha logrado establecer mayor tolerancia hacia la discapacidad que
presentan los trabajadores, lo que ha permitido, a su vez, la modificacion de condiciones y
entornos laborales de acuerdo a las particulares condiciones del discapacitado,
considerandolo como un ser util a la sociedad en la medida en que puede brindar lo que
tiene: su capacidad personal de trabajo.



La conexion directa de la estabilidad laboral reforzada con la dignidad humana, implica per
se un vinculo indisoluble a fin de que éste derecho sea susceptible de ser exigido
judicialmente.

- En relacion con el derecho al trabajo: El trabajo como derecho y obligacion social (articulos
25-26) es especialmente protegido por la Constitucidn, y las dimensiones que apareja son
amplias; implica tanto la libertad de escoger profesion u oficio dentro del marco legal, como
la obligacion de garantizar unas condiciones minimas acordes con la dignidad y la justicia a
aquellas personas que se encuentren laborando, ya sea en el sector publico o privado.

El derecho al trabajo fue consagrado como fundamental por el constituyente de 1991,
trayendo como consecuencia ineludible el reconocimiento de condiciones de trabajo,
acordes con la diversidad y heterogeneidad de circunstancias que puedan presentarse en el
desarrollo de la relacion laboral, claro esta, dentro de las posibilidades, deberes y derechos
que la misma impone.

El derecho al trabajo implica un orden fundante del pais (articulo 1), enaltecedor del hombre
y sinébnimo de progreso. El constituyente fue diligente al amparar a la parte débil de la
relacion laboral otorgandole una serie de prerrogativas que hicieran que las condiciones
particulares de trabajo fueran acordes a los merecimientos del ser humano, por supuesto,
dentro de los limites impuestos al empleador.

Es desde ésta optica, que la estabilidad laboral reforzada contribuye a la concrecion y
fortalecimiento de éste derecho, por cuanto se busca la permanencia y proteccion del
trabajador discapacitado en la relacion laboral, cuando su condicion y las tareas laborales
asi lo permitieren; procurando la plena realizacion individual y personal del asalariado como
un agente util y capaz de desempenfar funciones y tareas en el ambito de competencias que
le han sido encomendadas.

Una vez mas, la relacion de esta figura con un derecho fundamental, concretamente el
derecho al trabajo, es indiscutible, pues existen puntos de conjuncion entre uno y otro

A medida que la estabilidad laboral reforzada del trabajador discapacitado coincide con los
derechos fundamentales, es cada vez mas estrecha su relacion, y por ende la exigibilidad de
éste principio como un derecho fundamental se hace mas notoria, reiterando que su no
aplicacion puede violentar el nucleo esencial de los ya mencionados derechos
fundamentales.

- En relacion con el principio de solidaridad: Este principio caracteristico de los Estados
modernos, permite una concepcion conmutativa y asistencialista dentro de la comunidad, es
decir, en su ausencia los individuos carecerian de una estrategia de cooperacién y ayuda
mutua.



Es tal su envergadura, que ha sido plasmado a lo largo del articulado constitucional,
convirtiendose de este modo en un eje transversal a las disimiles situaciones que se
despliegan al interior de la sociedad.

La solidaridad debe estar presente en el conjunto de relaciones sociales, debe franquear la
individualidad, haciendo énfasis en la colaboracién reciproca de quien lo necesite,
principalmente cuando se trate de personas discapacitadas. Asi, lo entendié el
constituyente, quien enfocd con base en este principio y respecto de este sector derechos y
prerrogativas de orden constitucional.

El articulo 95 consagra de manera inexcusable la obligacion y el deber de los ciudadanos
colombianos de actuar conforme al principio de solidaridad, respondiendo con acciones
humanitarias ante las situaciones que lo ameriten; pues él, es el sustrato que eleva y
favorece la vida en comunidad, sobretodo en la relacion laboral, donde se torna en un
supuesto basico a la hora de definir el cabal desenvolvimiento de la misma.

Es por ello, que la estabilidad laboral reforzada, aplicable al trabajador discapacitado
pretende lograr la materializacion de este principio durante los diferentes momentos que
apareja la relacion laboral (ingreso- permanencia- retiro).

Como se expresé inicialmente, la estabilidad laboral reforzada funge como derecho
fundamental, en primer término por conexidad, pues su nucleo esencial esta correlacionado
con el de derechos clasificados expresamente como fundamentales en la Carta Politica;
desde ésta orbita dicha figura estad destinada a ser aplicada preponderantemente en las
relaciones laborales de las cuales sea parte subordinada un discapacitado.

Al ser la estabilidad laboral reforzada del trabajador discapacitado un derecho fundamental
por conexidad, presenta sus tres elementos caracteristicos: a) un titular, b) un destinatario y
c) un objeto; siendo el titular el trabajador discapacitado, el destinatario el empleador privado
0 publico, y el objeto la proteccién especial que durante los diferentes momentos de la
relacion contractual se le debe ofrecer.

Asi, este derecho de creacion judicial pretende equiparar las cargas, obligaciones y deberes
de los contratantes; especialmente en aquellos casos como el de los trabajadores
discapacitados, los cuales se ven mermados y excluidos del competido mundo laboral.

Si bien, este derecho ha sido consagrado en la historia reciente de la jurisprudencia
constitucional Colombiana, el impacto que ha merecido es grande, y la concrecion que de la
igualdad material y no meramente formal ha propiciado - aplicando la diferenciacion positiva
- es benéfica para un colectivo tradicionalmente ignorado y apartado del campo laboral.

Enfocando la estabilidad laboral reforzada del trabajador discapacitado, desde una segunda
acepcion, se tiene que ella deviene en un derecho constitucional, per se, es decir, por si
misma; pues su procedencia y desarrollo se derivan de la Constitucion.



Esta figura ha sido catalogada como tal por la Corte Constitucional, quien al mismo tiempo la
ha entendido como derecho de orden constitucional, al ser parte integrante de la
Constitucion.

No fue entendida como tal a favor de los trabajadores discapacitados sino luego de varios
afios de un progresivo e innovador trabajo jurisprudencial; encontrando fundamento, en un
comienzo, en el principio de igualdad.

La Corte explicé la necesidad de expandir los fines y principios constitucionales hacia este
sector poblacional, a través de este postulado, tratando ante todo de buscar un medio
idoneo y efectivo para proteger legalmente el vinculo laboral del trabajador disminuido.

Adicionalmente, establecié mecanismos de proteccion configurativos de la estabilidad
laboral reforzada, como lo son el reintegro, la reubicacién y las indemnizaciones.

- Reintegro: A través de éste mecanismo la Corte Constitucional, busco hacer efectiva la
estabilidad laboral reforzada de la cual goza el asalariado discapacitado, imponiendo la
obligacion al empleador de incorporar nuevamente al trabajador cuando su despido haya
tenido lugar sin la adecuada observancia de las disposiciones legales que hacen eficaz tal
situacién, y cuando éste fuere consecuencia directa de sus padecimientos.

- Reubicacion: El Tribunal Constitucional, a través de ésta figura pretende acoplar a la
persona discapacitada a una serie de labores de acuerdo con su situacion; por ello, impone
al empleador la obligacion (constitucional y legal) de reubicar al trabajador que sufre merma
en sus capacidades laborales, en un sitio de trabajo que permita su desarrollo pleno. La
Corte aclar6 que la reubicacion no solamente implica, un cambio del lugar de trabajo
(infraestructura fisica o espacio geografico), sino también una reasignacién de funciones, al
mismo tiempo que capacitacion idénea para el desempefio de las mismas.

- Indemnizacién: A través de la indemnizacion la Corte desarrolld lo que ha denominado
estabilidad laboral imperfecta, a través de la cual se pretende cubrir las contingencias
derivadas de la cesacion del vinculo laboral, cuando este haya terminado sin ser alegada
una justa causa. Procede cuando con ella no se afecte la médula de los derechos
fundamentales. Procura concertar los diferentes intereses y derechos que suscitan
controversia.

De esta manera, éste Tribunal instituyd este derecho, otorgandole envergadura
constitucional; por supuesto, ello no implicé usurpacion de funciones, pues esta Corporacion
desarrolla y aplica la Carta Politica a través de los instrumentos y medios pertinentes que se
encuentran en la esfera de su competencia y jurisdiccion.

Ello ha permitido que sea abordado, aclarado y delimitado como derecho constitucional,
convirtiéndose en un sustento necesario e imprescindible al momento de valorar la situacion
juridica laboral de un trabajador disminuido.



Asi pues, como derecho fundamental y constitucional la responsabilidad de su ejecucién
radica en cabeza del Estado sin discusion alguna, no obstante, la Corte Constitucional en
sus innumerables fallos ha estructurado la responsabilidad horizontal (tomando como base
una institucion del Derecho Aleman el dritt wirkong) frente a los mismos, que obliga a los
particulares a su observancia.

En diversos proveidos la Corte ha fijado los alcances de este derecho, de los cuales ha sido
posible derivar reglas que sustentan y fundamentan sus limites e implicaciones.

Tales reglas e interpretaciones han sido aplicadas y se han convertido en un precedente
que ha colaborado a la consolidacion de un derecho que vale la pena ser difundido y
reconocido en toda su dimension.

4.2 Implicaciones de la estabilidad laboral reforzada como derecho constitucional de
desarrollo jurisprudencial.

4.2.1 Corte Constitucional.
4.2.1.1 Subreglas frente a la Estabilidad Laboral Reforzada.

- “(...) El derecho a la estabilidad laboral reforzada a las personas con discapacidades tiene
un ambito constitucional propio cuya proteccion no esta supeditada a un desarrollo legal
previo, (...) constitucionalmente, dicho ambito de proteccion va mas alla del mecanismo de
protecciéon laboral imperfecta al que estan sujetos la generalidad de los trabajadores.
(Sentencia T-1040 de 27 de septiembre de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil).

- El criterio jurisprudencial establece que a pesar de adolecer una persona de alguna
deficiencia fisica, si se determina que puede desempefiar labores normalmente, es decir,
que resulta apto, queda en igualdad de condiciones frente a los demas funcionarios y puede
ser discrecionalmente removido del cargo, sin que haya lugar a proteccion especial alguna
(Entiéndase estabilidad laboral reforzada). (Sentencia T-224 de 29 de Mayo de 1996. M.P
Dr. Vladimiro Naranjo Mesa).

- A fin de que proceda la aplicacion de la estabilidad laboral reforzada, propiamente dicha o
a través de los mecanismos para efectivizarla, debe acreditarse el nexo causal existente
entre el despido, la imposibilidad o dificultad extrema en el cumplimiento de las funciones
(que a su vez puede afectar derechos de caracter fundamental) y la discapacidad del
trabajador.

- “(...) [Flrente a la estabilidad existen variadas caracterizaciones: desde la estabilidad
impropia (pago de indemnizacién) y la estabilidad “precaria” (caso de los empleados de libre
nombramiento y remocion que pueden ser retirados en ejercicio de un alto grado de
discrecionalidad), hasta la estabilidad absoluta (reintegro derivado de considerar nulo el
despido) ". (Sentencia SU-250/98 M.P. Alejandro Martinez Caballero)



- La Corte considera que con el fin de garantizar y mantener el equilibrio contractual en las
relaciones laborales se permite al empleador despedir al trabajador, pues la justa causa
constituye la imposibilidad de seguir manteniendo un vinculo laboral con quien no pueda
prestar los servicios para los cuales fue contratado. Con esta decision se consagrd, no una
estabilidad reforzada para el discapacitado como es la regla general, sino una estabilidad
relativa como excepcion. En aplicacion de los numerales 7° y 15 literal a), del articulo 70. del
Decreto 2351 de 1965.

- En virtud de la estabilidad reforzada, predicable para el trabajador discapacitado, la Corte
instituyé que éste gozaba de cierta seguridad en el empleo, mientras no exista una justa
causa de despido. Adicionalmente y en virtud de la derivacién y de las implicaciones que
apareja esta figura, la Corte le otorgd el caracter de derecho constitucional que implica de
acuerdo al Tribunal, la permanencia en el empleo del discapacitado de acuerdo a sus
capacidades. Sin embargo, dicha estabilidad es relativa cuando exista una justa causa que
viabilice la desvinculacion y que debe ser calificada previamente por la oficina del trabajo
(Tesis sostenida e instituida en la Sentencia C-531 de 10 de Mayo de 2000. M.P. Alvaro
Tafur Galvis).

- (...) “Con la estabilidad laboral reforzada se garantiza la permanencia en el empleo del
discapacitado luego de haber adquirido la respectiva limitacién fisica, sensorial o sicoldgica,
como medida de proteccion especial y en conformidad con su capacidad laboral.” (Sentencia
C-531 de 10 de Mayo de 2000 M.P Alvaro Tafur Galvis).

- Frente a la indemnizacion prevista en la ley 361 de 1997 que se causa cuando el despido
obedece a la discapacidad del trabajador o el mismo se efectua sin la autorizacion de la
oficina del trabajo afirmé la Corte que la “indemnizacién presenta un caracter sancionatorio y
suplementario pero que no otorga eficacia juridica al despido o a la terminacion del contrato
de la persona con limitacion, sin previa autorizacién de la oficina de Trabajo”; por tanto el
trabajador puede y esta en su derecho de adelantar las acciones pertinentes a fin de obtener
su reintegro. (Sentencia C-531 de 10 de Mayo de 2000 M.P Alvaro Tafur Galvis).

- “En cuanto a los mecanismos de protecciéon de la estabilidad laboral, en términos
generales la ley prevé la posibilidad del empleador de dar por terminado unilateralmente y
sin justa causa el contrato de trabajo. En estos casos, ademas de la indemnizacion por lucro
cesante y dafio emergente efectivamente causados, aplicables a cualquier contrato, procede
la indemnizacion consagrada en el articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, (...).Esta
forma de garantizar la estabilidad laboral, armonizandola con el derecho a la libertad de
empresa o con los otros posibles bienes juridicos enfrentados es lo que la Corte ha
denominado una estabilidad laboral imperfecta”. (Sentencia T-1040 de 27 de septiembre de
2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil).

- “(...) En ciertas circunstancias el ejercicio de la facultad del empleador de dar por
terminado sin justa causa el contrato al trabajador puede terminar vulnerando otros derechos
fundamentales cuyo nucleo esencial no es susceptible de proteccion mediante una
indemnizacion. En estos casos, la proteccion estatal a una estabilidad laboral reforzada



opera como garantia de estos otros derechos que, por las circunstancias particulares del
caso, se verian desprotegidos si su amparo se limitara a la proteccién imperfecta que otorga
una indemnizacion. “(Sentencia T-1040 de 27 de septiembre de 2001. M.P. Rodrigo Escobar
Gil).

- “(...) [E]l derecho a ser reubicado por condiciones de salud tiene alcances diferentes
dependiendo del ambito en el cual opera el derecho. Para tales efectos resultan
determinantes al menos tres aspectos que se relacionan entre si: 1) el tipo de funcion que
desempena el trabajador, 2) la naturaleza juridica y 3) la capacidad del empleador.”
(Sentencia T-1040 de 27 de septiembre de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil).

- “Si la reubicaciéon desborda la capacidad del empleador, o si impide o dificulta
excesivamente el desarrollo de su actividad o la prestacion del servicio a su cargo, el
derecho a ser reubicado debe ceder ante el interés legitimo del empleador. Sin embargo,
éste tiene la obligacién de poner tal hecho en conocimiento del trabajador, dandole ademas
la oportunidad de proponer soluciones razonables a la situacion.” (Sentencia T-1040 de 27
de septiembre de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil).

- “(...) [E]n algunos casos, el derecho a la reubicacién en un cargo compatible con las
condiciones de salud del trabajador no se limita al simple cambio de funciones. Para
garantizar el ejercicio real de este derecho, la reubicacion debe estar acompanada de la
capacitacion necesaria para que el trabajador se desempefie adecuadamente en su nueva
labor”.

-“Es perfectamente posible para el juez de tutela (i.) ordenar el traslado de trabajadores del
Estado, o (ii.) que se agoten todas las gestiones pertinentes en caso de no existir vacantes,
para salvaguardar sus derechos al trabajo en condiciones dignas y justas, y a la salud en
conexion con la vida y la integridad fisica, que son desconocidos cuando por razon de la
distancia, del dificil acceso a los lugares de trabajo y de las particulares condiciones de
salud, los trabajadores tienen que arriesgar su integridad fisica y hasta su vida para asistir al
empleo y cumplir con su deber”. (Sentencia T — 076 de 8 de febrero de 2002 M.P. Dr.
Manuel José Cepeda Espinosa).

- La insubsistencia es nula cuando tiene origen directo en la situacién de discapacidad del
trabajador.

- Cuando de la evolucion clinica se colige que el estado de salud del paciente ha mejorado,
es legal que se suspenda la cancelacién de la pension de invalidez, e inmediatamente ello
ocurra, se proceda a ordenar el reintegro de la persona objeto de la medida con el fin de
evitar que quede desprotegido ante tal situacion, no obstante, dice la Corte, cuando “por
motivos razonables” no pueda proceder al reintegro se debe continuar cancelando la
mesada pensional y otorgando la asistencia debida. (Sentencia T-229 de 9 de Mayo de
1994 M.P Dr. Alejandro Martinez Caballero



- La obligacion de reenganchar a un antiguo trabajador invalido subsiste para el empleador,
sobre todo cuando la pension de invalidez tiene un caracter provisional durante los primeros
meses de otorgamiento, por eso, en el evento en que ello sucediere, es decir, que el
trabajador discapacitado recuperara parte de su capacidad laboral que le permitiera
continuar trabajando, el empleador debe reintegrarlo al mismo cargo o a uno mejor del que
desempenaba. Sin embargo, cuando de empleados publicos se trate, el derecho al reintegro
debe hacerse atendiendo a las normas sobre gasto publico y planta de personal. (Sentencia
T-473 de 20 de junio de 2002 M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra).

De esa manera se pronuncio la Corte al afirmar que “la regla general es la de la proteccion
de quien ha dejado de ser invalido, para reinstalarse en el medio laboral del que habia
salido a causa de la invalidez. Sin embargo, este derecho no es absoluto, y menos, en el
caso de los servidores publicos, cuyas ndminas se rigen por normas legales. No obstante,
cuando no es posible la reinstalacion, el empleador debe justificar la decisidon
correspondiente.” (subraya fuera del texto original).

- Con relacion a las condiciones en que debe otorgarse el reintegro al trabajador que ha
recuperado su fuerza laboral total o parcialmente y que se dispone a reincorporarse al
mercado laboral, la Corte puso de presente que, el empleador esta en la obligacion legal de
realizar un examen médico de reingreso que permita ubicar al trabajador en un sitio acorde
con sus condiciones psico-fisiolégicas actuales. Sin embargo, “las empresas no pueden
justificar la demora en resolver las solicitudes de reintegro en el desconocimiento de la real
capacidad laboral de quienes han dejado de ser invalidos”. (Sentencia T-473 de 20 de junio
de 2002 M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra).

- La estabilidad laboral reforzada de que goza el portador asintomatico de SIDA desaparece,
cuando el empleador demuestre una causal objetiva que justifique el despido, entre dichas
eventualidades se encuentran: que las causas y materia del trabajo que motivaron la
contratacion del empleado dejen de existir; que le resulte imposible vincularlo en otro cargo
o reubicarlo en otro lugar de trabajo, que se produzca el incumplimiento de las obligaciones
contraidas. Le corresponde al empleador la carga de probar la existencia de una condicion
objetiva, diferente a la simple terminacién del plazo pactado, que justifique no haber
prorrogado el contrato laboral a término fijo de un trabajador que se encuentra en situacion
de debilidad manifiesta. Si logra cumplir tal presupuesto queda eximido de la obligacion de
reintegrar al trabajador despedido a su antiguo puesto de trabajo. Las circunstancias que la
Corte Constitucional acepta como condiciones obijetivas pueden ser: falta de conocimiento
de la enfermedad del trabajador al terminar la relacién laboral, y cuando la motivacion que
origind la desvinculacion no guarda relacién con su padecimiento. (Sentencia T- 469 de
2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil)

- En el caso de los portadores sintomaticos, la jurisprudencia constitucional se ha inclinado a
considerar que se presenta una situacién de enfermedad, y en consecuencia ha anotado
que procede la justa causa prevista en el numeral 15 del articulo 70. del Decreto 2351 de
1965, relativa a la facultad del empleador de despedir a su trabajador enfermo cuando
medien 180 dias de incapacidad, sin posibilidad de recuperacion.



- La estabilidad laboral reforzada, de la cual son titulares los servidores publicos, tiene
limitaciones. No puede ser vulnerada por la Administracion en los procesos de
reestructuracion, ya que éstos deben guiarse por los mandatos de la Constitucién y la ley,
puesto que si la inobservancia surge, se vulnerarian posiblemente otros derechos
fundamentales como el minimo vital y la vida digna. De forma que, se concluyo “La especial
proteccién desarrollada en el articulo 12 de la Ley 790 de 2003 se entiende vigente durante
todo el programa de renovacion institucional, esto es, hasta la terminacion definitiva de la
existencia juridica de Telecom -en liquidacion-". (Sentencia T-726 de 8 de julio de 2005 M.P.
Dr. Manuel Jose Cepeda Espinosa).

4.2.1.2 Subreglas sobre la procedencia de la accion de tutela para obtener el reintegro,
reinstalacion, traslado y reubicacion de los trabajadores discapacitados.

- “Si el trabajador tiene que arriesgar su integridad fisica, su salud y su vida en condiciones
dignas porque el desplazamiento al lugar de trabajo o éste mismo lo conducen al
padecimiento de dolores, incomodidades excesivas y aun peligro para el funcionamiento
normal de su organismo, que es parte del derecho a la vida en condiciones dignas, asi no
conduzca necesariamente a la muerte, es procedente la tutela de tales derechos y el juez
constitucional debe proceder de conformidad”. (Sentencia T-694 de 19 de noviembre de
1998 M.P.Dr. Antonio Barrera Carbonell)

- La Corte Constitucional, manifesté que frente a la reinstalacion de funcionarios de la
carrera judicial, existe un vacio legal, por cuanto la normatividad que la reglamenta (ley 270
de 1006) no prevé solucidon cuando un funcionario judicial que fue declarado invalido
recupera su capacidad laboral y solicita su reinstalacion.

Sin embargo, por la via de la integracion normativa la Corte determind que no es viable la
reinstalacion mediante tutela, por cuanto la resolucion de éste conflicto le corresponde a la
jurisdiccién Contencioso -Administrativa. (Sentencia T-899 de 16 de noviembre de 1999
M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero)

- En el evento en que la supresion de cargos de la administracion publica obedezca a la
reestructuracién o modificacion de la planta de personal de una entidad estatal, ha sefalado
la Corporacién, que la tutela es improcedente aun de manera transitoria para ordenar el
reintegro de los servidores publicos discapacitados, al estimar que, la medida puede tener
como fundamento mejorar la prestacién del servicio publico, controlar el gasto publico y/o
abolir la burocracia administrativa, basados en los principios de la funciéon administrativa
tales como la eficiencia y la economia se debe dar prelacién al principio de la primacia del
interés general sobre el particular. Sin embargo, tales trabajadores no quedan
desamparados totalmente porque subsiste para ellos la posibilidad de acudir a las instancias
competentes a través de los mecanismos ordinarios de defensa judicial.

- Se puede afirmar que (i) en principio no existe un derecho fundamental a la estabilidad
laboral; sin embargo, (ii) frente a ciertas personas se presenta una estabilidad laboral



reforzada en virtud de su especial condicion fisica o laboral. No obstante, (iii) si se ha
presentado una desvinculacion laboral de una persona que reuna las calidades de especial
proteccion la tutela no prosperara por la simple presencia de esta caracteristica, sino que
(iv) sera necesario probar la conexidad entre la condicion de debilidad manifiesta y la
desvinculacién laboral, constitutiva de un acto discriminatorio y un abuso del derecho. Por
ultimo, (v) la tutela si puede ser mecanismo para el reintegro laboral de las personas que por
su estado de salud ameriten la proteccién laboral reforzada, no olvidando que de
presentarse una justa causa podran desvincularse, con el respeto del debido proceso
correspondiente.( Sentencia T- 519 de 26 de junio de 2003 M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy
Cabra)

- La accion de tutela es procedente para solicitar el reintegro de un trabajador a su cargo
cuando se presente el caso de una estabilidad absoluta y ademas cuando el trabajador sea
una persona que se encuentre en circunstancias de debilidad manifiesta que la hagan
merecedora de una especial proteccion estatal y ademas de un tratamiento diferencial
positivo.

- La Corte amplié los efectos de sus fallos determinando que el deber de proteccion para
estas personas se extiende también a las cooperativas de trabajo asociado, quienes pese a
la autonomia que tienen para crear sus estatutos y darse una organizacion y un
funcionamiento no pueden desconocer los derechos fundamentales de los trabajadores, por
ello precisé que desvincular a un trabajador con motivo de su estado de salud constituye
una actuacion discriminatoria que desconoce los mandatos constitucionales y por ello se
hace procedente ordenar el reintegro por via de tutela.

- Respecto a los trabajadores portadores de VIH, es fundamental que entre la causa del
despido o terminacion unilateral del contrato de trabajo por parte del empleador y el hecho
de que el trabajador esté afectado por el virus o padezca el sindrome de inmunodeficiencia
humana medie una relacion de causalidad, para que proceda el amparo por via de tutela y
se ordene el reintegro del trabajador a su sitio de trabajo para realizar las funciones que
venia desempenando, si su estado de salud asi lo aconseja, o por el contrario, sea
reubicado en un cargo acorde a sus circunstancias.

4.2.1.3 Subreglas frente a la formulacion de acciones positivas a favor del discapacitado.

- “A través de las acciones positivas o de diferenciacién positiva (...) se acude a principios
(...) que resultan discriminatorios y si bien ellas significan que el beneficio que se concede a
ciertas personas, tiene como forzosa contrapartida un perjuicio para otras, ello no significa
que con las mismas se contravenga el principio de igualdad”. Ademas las personas
discapacitadas son objeto de una especial proteccién por parte del Estado que “comporta el
deber del Estado de propender por su plena integracion (art. 47 C.P.) en particular en la vida
laboral en condiciones que atiendan su situacion, respetando su dignidad y valorando la
contribucidn que ellos puedan hacer a la sociedad (art. 54 C.P.)". (Sentencia C-174 de 2 de
marzo de 2004 M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis)



- “El articulo 13 de la Constitucion consagra el principio de igualdad de todas las personas
ante la ley. Este principio exige el mismo tratamiento para las personas que se encuentran
cobijadas bajo una misma hipotesis y una diferente regulacion respecto de aquellas que
presentan caracteristicas diversas por las condiciones en medio de las cuales actuan, o por
las circunstancias particulares que los afectan, pues unas u otras hacen imperativo que, con
base en justificados criterios, el Estado procure el equilibrio, cuyo sentido en Derecho no es
otra cosa que la justicia concreta.

Para que sea admisible el trato diferente y por lo mismo constitutivo de una diferenciacion
constitucionalmente legitima, deben existir los siguientes requisitos:

a) En primer lugar, que las personas se encuentren efectivamente en diferente situacién de
hecho;

b) En segundo lugar, que el trato diferente que se les otorga tenga una finalidad;

c) En tercer lugar, que dicha finalidad sea razonable, vale decir, admisible desde la
perspectiva de los valores y principios constitucionales.

d) En cuarto lugar; que el supuesto de hecho -esto es, la diferencia de situacion, la finalidad
que se persigue y el trato desigual que se otorga-, sean coherentes entre si o, lo que es lo
mismo, guarden racionalidad interna;

e) Y en quinto lugar, que esa racionalidad sea proporcionada, de suerte que la
consecuencia juridica que constituye el trato diferente no guarde una absoluta
desproporcidon con las circunstancias de hecho y la finalidad que la justifican”. (Sentencia
T-330 de 12 de Agosto de 1993 M.P Dr. Alejandro Martinez Caballero).

Al configurar los presupuestos basicos del derecho de la estabilidad laboral reforzada, la
Corte Constitucional a través de sus fallos, ha sentado respecto de esta figura doctrina
jurisprudencial, que contribuye al amparo de los derechos fundamentales y constitucionales
del discapacitado. Es en este entendido y dentro de esta concepcion, que el derecho
constitucional de estabilidad laboral reforzada para los trabajadores discapacitados ha
tenido florecimiento y acopio dentro de la jurisdiccion constitucional.

Por medio de las premisas establecidas por este Tribunal, la estabilidad laboral reforzada,
se perfila con sus puntos neuralgicos y estratégicos como un derecho que concibe al
trabajador discapacitado como un individuo util y productivo dentro de la sociedad;
contribuyendo a su inclusiéon y desenvolvimiento particularmente en la esfera laboral, por
medio del impulso de esta figura.

Sin embargo, y a pesar de la innovacién que representa este postulado, su tratamiento pleno
a nivel legal es casi nulo, pues solamente ha sido abordado por la Corte Constitucional.
Siendo aun persistente la cultura juridica segun la cual el perfeccionamiento preciso y



concreto de un derecho depende y se encuentra limitado a su precisa tipificacién en el texto
constitucional o legal.

Por tanto, hoy por hoy, se convierte en labor imperiosa, obtener su desarrollo legislativo, en
aras de lograr su aplicacion como una fuente formal obligatoria en las decisiones judiciales
en las cuales se encuentre de por medio el vinculo juridico de un trabajador discapacitado.

4.2.2 Corte Suprema de Justicia. Esta corporacion a pesar de la entrada en vigencia de la
Constitucidon de 1991, sigue reacia a anteponer el fondo sobre la forma. Es tal la importancia
que da a los procedimentalismos, que a pesar de la claridad de las circunstancias que
rodean el caso (y que de aplicar una interpretacion abierta y preponderantemente
constitucional, ampararian y favorecerian al trabajador discapacitado), restringe la
prosperidad de las pretensiones a las estrictas y taxativas causales que originan el recurso
de casacion. Tal literalidad es predicada, no s6lo de las causas que lo originan, sino también
de instrumentos previstos en leyes y decretos, que por su propia naturaleza pueden ser
aplicados en la rehabilitacidn e integracion laboral de los asalariados discapacitados.

Paradodjicamente, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, antes de la
entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, en un fallo excepcional (8 de julio de 1987
M.P Dr. Jacobo Pérez Escobar), proteccionista y progresivo para su época, favorecio la
situacién de discapacidad de un trabajador, y por tanto salvaguardé los derechos que le
asistian, justificando las consecuencias de sus actos en la relacion laboral.

La Corte en otros tantos pronunciamientos ha favorecido la situacion laboral del trabajador
discapacitado, pero siempre bajo la constante de desarrollar disquisiciones favorables o
benéficas hacia este sector, a partir de la interpretacion del expreso texto legal que regula el
caso particular.

Sin embargo, a pesar de las reservas en la aplicacion de justicia material, la Corte desde su
estrecho punto de vista ha contribuido en cierta medida a esclarecer el significado y alcance
de la normativa laboral.

4.2.2.1 Interpretacion Legal de la Corte Suprema de Justicia.

4.2.2.2 Interpretacién del numeral 15 del articulo 7 del decreto 2351 de 1965. Con respecto
a esta disposicidn, establece sus alcances a fin de determinar el verdadero sentido de la
norma. La interpretacion se realiz6 bajo el siguiente entendido:

- El despido con justa causa, una vez transcurridos 180 dias de incapacidad, solo puede
efectuarse al vencimiento inmediato de los mismos; pues si este se produce a la postre de
dicho término, la incapacidad como justa causa de terminacion del vinculo laboral
desaparece, es decir, se extingue.

- Para que la incapacidad, constituya una justa causa de despido, debe ser continua e
ininterrumpida, es decir, no es dable la sumatoria de incapacidades que individualmente
sean inferiores a 180 dias, pero que en su totalidad, excedan o conformen este numero.



Frente a esta norma en particular, la Corte rescata muy someramente sus implicaciones, lo
cual de cierta manera favorecié al trabajador quien por diversas circunstancias habia sido
incapacitado en una ocasion o en reiteradas oportunidades, incapacidades que a su vez
ocasionaron la terminacion del contrato de trabajo, por errénea interpretacion de la norma.

Es de rescatar, lo referente, a la acreditacion efectiva de la invalidez; la Corte Suprema
determind que tal condicién solamente podia ser probada a través de un medio idoneo, es
decir, cientifico, siendo necesario para ello acudir a un peritazgo (Articulo 233 C. de P. C.),
dicha postura fue asumida teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 5 de la ley 361 de
1997.

La actitud adoptada por este Tribunal, es practicamente uniforme, pues a pesar de los
cambios que ha sufrido el pais en las ultimas décadas, y de las tendencias juridicas que hoy
se manejan respecto de poblaciones vulnerables en circunstancias de debilidad manifiesta,
la Corte permanece inamovible frente a la adopcion de estas nuevas perspectivas en su
quehacer jurisprudencial. Aun conserva la linea de vieja data, segun la cual, los precisos e
imperiosos requisitos a los que debe estar cefiido el recurso, se tornan en presupuestos
indispensables al momento de resolver el asunto puesto bajo su conocimiento.
Indistintamente de la notoriedad o la protuberancia de la situacion la técnica, prima, siendo
por ello en muchos casos, quimérica la pretensién de encontrar un atisbo de justicia material
y preponderancia de los postulados constitucionales en un fallo proveniente de esta
Corporacion.

Ha sido el manejo de este perfil casi inmodificable de la Corte, lo que ha permitido que en la
mayoria de los casos abocados por este Tribunal, predomine el desafuero con respecto al
trabajador discapacitado; siendo en consecuencia constante la prolongacion de la
desproteccion.

Es indudable por tanto, a raiz del manejo que da la Corte Suprema de Justicia a la
casuistica que analiza, la necesidad de un revuelo total en la manera en que se vienen
abordando los asuntos de los trabajadores discapacitados, de tal forma, que es cada vez ma
evidente la necesidad de un transito hacia una aplicacion constitucional y garante de la
esencia y los derechos fundamentales del litigio, sobre las formas que han sido dispuestas
en diversos y variados estatutos legales, especialmente si se tiene en cuenta que la
Constitucién es Norma de normas, con la cual deben armonizarse los restantes preceptos de
orden legal; sin olvidar por supuesto, el deber de sometimiento y concordancia a la cual fue
allanada la preceptiva de este orden.

Frente a este panorama, poco garante de los derechos fundamentales, es casi impensable
la aplicacion de una figura tan proteccionista e innovadora como la estabilidad laboral
reforzada de los trabajadores discapacitados, pues como se ha dicho, ella provino del
tratamiento tuitivo que se otorgo y se otorga al trabajador discapacitado por parte de la Corte
Constitucional, proteccidon que a penas se vislumbra en la Corte Suprema de Justicia a partir
de la aplicacién nitida de la normativa expresamente consagrada en el texto legal.



De esta manera, el unico medio al alcance de los trabajadores discapacitados, a fin de
garantizar el cumplimiento de sus derechos fundamentales, termina siendo la tutela contra
fallos judiciales, de la cual conoce la jurisdiccidn constitucional ampliamente veedora de los
derechos inalienables del ser humano; y es aqui donde la estabilidad laboral reforzada como
derecho fundamental por conexidad, juega un papel trascendental al momento de conferir la
proteccion especial que de ella se deriva.

4.2.3 Consejo de Estado. El Consejo de Estado por su parte como ente supremo de la
jurisdiccién contenciosa administrativa, al comenzar a conocer en sus providencias la
relaciéon entre discapacidad y disolucién del vinculo laboral, fue inflexible, planteando en sus
origenes la viabilidad del despido del trabajador cuando se encuentre en licencia por
enfermedad, llego al extremo de afirmar:

‘La enfermedad no apareja el derecho a la estabilidad en el cargo. Bien puede
reclamar el actor las prestaciones a que tiene derecho, pero no obtener reintegro al
servicio, por haberse encontrado enfermo cuando fue despedido. Esto se predica de
las personas que son de libre nombramiento y remocion”. (Sentencia de 10 de
noviembre de 1976)

Con el correr del tiempo, el Consejo de Estado conservo la postura que en sus inicios habia
expuesto, reafirmandola; este Tribunal manifesté que la incapacidad por enfermedad no
conferia fuero alguno de estabilidad, pues era una circunstancia accidental, que no
contravenia el poder discrecional en cabeza de la administracion, para prescindir de un
empleado a través de la declaratoria de insubsistencia.

Asi pues, el estilo asumido hasta este momento por éste ente, sigue firme e invariable. A
medida que se avanza en el analisis de los casos en los cuales se encuentra involucrada la
discapacidad de un trabajador como motivo de su desvinculacion, se asumen enfoques
contrapuestos; de esta manera con la expedicion de la constitucion de 1991 se comienzan a
invocar preceptos como la primacia de la realidad sobre las formalidades consagrada en el
articulo 53 constitucional (Sentencia de 4 de junio de 1998, Expediente No 16.563.
Consejero Ponente: Javier Diaz Bueno.), con base en el cual se protege la continuacion del
vinculo juridico entre el trabajador y el Estado. A la par, se desarrollan interpretaciones
favorables de la normatividad que rige a los servidores publicos, durante los periodos en los
cuales se encuentren incapacitados; interpretaciones, que si bien no recalcan directamente
la importancia del por qué de la proteccion al servidor discapacitado, contribuyen en cierto
grado a su defensa.

A partir de 1991 se fallan procesos (en los cuales se encuentra de por medio la efectiva
vinculacion legal del trabajador discapacitado), en forma desfavorable a sus intereses,
arguyendo el mejoramiento del servicio, es decir, la buena prestacién del mismo.

De este modo, a pesar de la diversa y variada jurisprudencia del Consejo de Estado, en los
ultimos anos, se ha tratado de brindar cierta proteccion al discapacitado dentro de la



relacién laboral. Si bien la jurisprudencia en sus comienzos nego tajantemente cualquier tipo
de proteccidon que derivara su sustento de la discapacidad, tal actitud ha ido paulatinamente
y en ciertos casos modificandose en pro del discapacitado; manteniendo a pesar de ello, en
ciertas oportunidades la postura segun la cual debe primar el interés general sobre el
particular.

El avance que ha propiciado el Consejo de Estado es rescatable, ya que sin dar una
trascendencia mayor a la heterogeneidad en sus decisiones, el impulso por brindar cierta
proteccion al discapacitado, ha comenzado a tener asidero en esta Corporacion.

Por el escaso desarrollo de los postulados y principios constitucionales y por la falta de
unanimidad en las providencias que tratan asuntos similares a favor del trabajador
discapacitado, es ausente la figura del derecho a la estabilidad laboral reforzada, es decir,
tal estabilidad no ha sido acogida y propulsada por este Tribunal. Por lo que se reitera que
tal figura es aplicada unicamente por el Tribunal Constitucional.

De tal manera, que ante la inaplicabilidad de la estabilidad laboral reforzada frente al
trabajador disminuido, por parte de la jurisdiccion ordinaria y contencioso administrativa, se
hace imprescindible su adopcién a fin de lograr su pleno desarrollo y el equilibrio de la
jurisprudencia de los mas altos tribunales del pais, en torno al fuero laboral que deriva de la
discapacidad del trabajador. Dicho equilibrio no sélo permitiria una seguridad juridica de
quienes acuden ante los estrados judiciales, sino también el pleno desarrollo del principio de
igualdad (a través de este derecho constitucional), entre trabajadores discapacitados del
sector publico y privado, lo que a su vez conduciria a programar, prever y articular politicas
conjuntas que por lo menos frente a la aplicacion de la estabilidad laboral reforzada
encuentren una copiosa recepcion en el nivel laboral, entre empleadores, y a nivel judicial
en la estructura dentro de la cual se resuelven tales situaciones.

Sin embargo esta labor, implicara afios de esfuerzos y discusiones, que a su vez traeran
consigo innumerables y engorrosas posiciones contradictorias.

4. 3 El test de razonabilidad o juicio de proporcionalidad al aplicar la estabilidad laboral
reforzada en el empleo respecto al trabajador discapacitado. En las sentencias que abordan
el tema de la estabilidad laboral reforzada de los trabajadores discapacitados, se tiene que
en la mayoria de ellas no se realiza un juicio de igualdad o de razonabilidad, pues
solamente éste analisis cabe en las sentencias en las que se encuentra de por medio el
interés publico, la funcidn publica o el interés general. Con relacién a dichos criterios se
ponderan las normas de rango constitucional violadas en el caso de los vinculos laborales
con la Administracién Publica.

Desde 1992 hasta aproximadamente el aino 2000 no existia un concepto consolidado de la
estabilidad laboral reforzada del trabajador discapacitado, pues el mismo se encontraba
desarrollado a nivel legal y jurisprudencial, para otro tipo de trabajadores tal es el caso de
los trabajadores sindicalizados y las mujeres embarazadas.



Sin embargo, el debate sobre la estabilidad laboral para el discapacitado surgi6 a raiz de la
preocupaciéon por su cada vez mas frecuente salida de las instituciones publicas y de las
empresas privadas bajo cualquier excusa que permitiera despedirlos o retirarlos del servicio,
siendo la causa originaria de dicha desvinculacion la situaciéon de minusvalia que afrontaba
el trabajador. Situacidn que generaba un notorio escenario de discriminacion.

El balance realizado por la Corte se basa en la abolicion del concepto de discriminacion,
entendido como todo tratamiento desigual injustificado; esto es, violatorio de la Constitucion
o del Bloque de Constitucionalidad; que en sentido restringido es toda actitud humana que
busca excluir con base en criterios denominados sospechosos a un individuo o grupo de
individuos; criterios que han sido prohibidos por el ordenamiento constitucional, lo que en el
caso colombiano se traduce en juicios que no se encuentran permitidos para tomarlos como
base de discriminacién, como los enunciado en el articulo 13 inciso 2. Sin embargo, la
Corte Constitucional ha establecido que estos criterios como el origen nacional o familiar, la
raza, el género, la lengua, la religion, la opinidn politica o filoséfica no son taxativos, sino
una tentativa lista de algunos de los muchos criterios discriminatorios que se pueden utilizar
y que denotan situaciones de intolerancia al interior de la sociedad, dentro de los que se
encuentra la discriminacién por razones de discapacidad. En este sentido:
“La Corte ha sostenido (Sentencias C- 481 de 1998 y C-112 de 2000), que no se trata
de una lista taxativa, sino que reflejan un decantamiento de criterios que, por razones
histéricas, han de actualizarse, con el objeto de evitar que grupos humanos sean objeto
de tratamientos incompatibles con el orden juridico. En este orden de ideas ha sefialado
que "se consideran como "criterios sospechosos" de clasificacion, aquellas categorias
que (i) se fundan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales éstas no
pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad; (ii) esas
caracteristicas han estado sometidas, historicamente, a patrones de valoracién cultural
que tienden a menospreciarlas; vy, (iii) no constituyen, per se, criterios con base en los
cuales sea posible efectuar una distribucion o reparto racionales y equitativos de
bienes, derechos o cargas sociales" (Sentencia C-481 de 1998). Asi las cosas, a los
criterios fijados normativamente -raza, sexo, religién, opinién- pueden sumarse otros
que reunan las caracteristicas mencionadas. Inclusive, dicha insercion puede ser
prospectiva, es decir, no depender de la situacion historica en si misma, sino que a
partir de una evaluacion de lo que histéricamente se ha entendido como discriminatorio,
pueden llevar a incluirlas.

Estos criterios como se analizé anteriormente dependen de la sociedad, de la época
histérica y del imaginario colectivo que se maneje en los mismos. Como lo explica
Gianformaggio

‘Las diferencias se convierten en discriminaciones cuando se utilizan para justificar
algun tipo de diferenciacion que abierta o subrepticiamente desvaloriza a un individuo
en razon al grupo que pertenece. Hay discriminacion cuando se selecciona un rasgo
que en un contexto esta asociado a prejuicios descalificatorios y de alli se extrae un
trato diferenciador injustificado...”



Esta conceptualizacion de la discriminacion se inserta dentro de la problematica del término,
entendido en tres categorias: distincion, diferenciacion y tratamiento injusto, lo que ha
llevado a la produccion de politicas estigmatizadoras y prejuiciosas en torno a la situacién
de discapacidad y sobre todo a tratamientos violatorios del derecho de igualdad, a través de
dos vias: la directa, cuando por medio de la normatividad se prescribe un trato desfavorable
basado en un criterio sospechoso y sin una razén de peso que justifique su incorporacion; y
la indirecta, cuando se trabaja en el plano juridico con base en el principio de igualdad de
manera neutral, es decir, no se tienen en cuenta las especiales circunstancias del caso
concreto de una persona o de un grupo de personas, sino que lo que se pretende es
eliminar esas diferencias homogenizandolas, afectandose con esta medida gravemente
intereses del grupo desfavorecido.

El derecho a no ser discriminado se encuentra estrechamente ligado al principio de
igualdad, pues el primero es constitutivo del segundo, y este ultimo a su vez, se encuentra
conectado e integrado por el concepto de derechos fundamentales.

De esta manera, la propuesta que se acoge por su completad y adecuacion es la expuesta
por Maria José Anon, puesto que el antidoto para la discriminacion social lo constituyen las
medidas de accion positivas o de discriminacion inversa, pero no sin antes aceptar que sin
la configuracion de la igualdad de los hombres en derechos, esto no es posible, pues la
igualdad es el presupuesto basico de todo modelo constitucional moderno basado en la
concepciodn social y democratica de Estado de derecho. La igualdad de los hombres en
derechos no hace referencia a la igualdad formal pregonada por las Cartas Politicas en sus
declaraciones sino la conjuncidn de los tres tipos de igualdad: de trato como equiparacién y
como diferenciacion, de consideracion y de resultado, igualdad que solo se garantiza a
través del reconocimiento de unos derechos constitucionales fundamentales sean estos
civiles, politicos o sociales; y por otra parte, a través de la consagracion de unas
herramientas juridicas eficaces que aseguren su cumplimiento. La igualdad de trato como
equiparacion “tiene como contenido el principio de no discriminacion. Principio que puede
ser interpretado en sentido amplio, como prohibicion de desigualdades injustificadas o
irrazonables...” . Por su parte, la igualdad de trato como diferenciacion “consiste en dar un
tratamiento distinto a situaciones distintas con el fin de eliminar situaciones de
discriminacion existentes”. Lo que se traduce en respetar la vigencia de un orden justo y en
garantizarle a toda persona la materializacion del principio de su dignidad humana.

Se debe entender que la igualdad es tal en cuanto constitutiva de los derechos
fundamentales y ellos lo son, en la medida que respeten el principio de igualdad, razén por
la cual ha sido catalogado como un derecho relacional. No basta que se establezca que
todas las personas nacen iguales en oportunidades, derechos, libertades ante la ley y dentro
de ella, sino que se debe avanzar en determinar igualdad entre quienes, para que y con
base en que criterio.



Esto deviene en el problema de la inclusién o la exclusiéon normativa dentro de unos
supuestos de hecho de la norma juridica, las personas que puedan ser incluidas dentro de
tales eventos juridicos tendran derecho a que como lo prescribe la igualdad formal sean
tratados de idéntica manera, pero el problema de aplicacién surge cuando se discute la
imposibilidad de regulacion dentro de la hipotesis normativa de una situacion de una
persona determinada.

El percance se resuelve haciendo uso del criterio de igualdad material, criterio establecido
para resolver cuestiones de facto de los destinatarios de las normas juridicas, en el caso en
que éstas sean insuficientes para regular una situacion real y que por ello no ingresen al
ambito de la hipdtesis normativa. Asi, el derecho de igualdad material, en ningun caso se
contrapone al derecho de igualdad formal, sino que lo complementa, al integrarse en la
resolucion de casos dificiles en los cuales el supuesto juridico de la norma no alcanza a
regular todas las situaciones de hecho que pueden presentarse en la vida de los asociados.

De tal forma, se hacen indispensables las consideraciones sobre los tratamientos
diferenciados o medidas correctivas para su superacion. Lo que caracteriza a ésta clase de
igualdad — la material — es que no se parte del presupuesto basico de que todos nacemos
libres e iguales ante la ley, sino mas bien que en este caso se avanza hacia su busqueda, a
través de la exigibilidad de un tratamiento diferencial que determine quienes deben estar
incluidos y de que manera dentro de las hipdtesis normativas existentes.

Asi, la normatividad colombiana ha sido determinante al establecer en su articulo 13
constitucional un espectro de proteccion muy amplio respecto al derecho a la igualdad: en el
inciso primero y segundo se recogen las acepciones de igualdad formal ante la ley y ante las
autoridades, por una parte, y por otra, la igualdad material y su inciso final esta destinado a
prescribir el tratamiento desigual que merecen los sujetos titulares de una especial
proteccion.

Se desprende de lo anterior que en primer lugar, se consagra el derecho a la no
discriminacion y correlativamente la prohibicion de tratos discriminatorios; en segundo lugar
se establece la necesidad y la obligacion de erradicar las causas de la desigualdad de
cualquier indole sea ésta social, econdmica o juridica. Finalmente, se establece un mandato
de proteccion a aquellas personas que se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta otorgandoles una proteccion reforzada en aras de efectivizar dicho postulado y
de compensar en parte las situaciones adversas a las que se ven enfrentados.



Este criterio ha sido ampliamente explotado por la Corte Constitucional Colombiana en sus
fallos a partir del afio 1992 y hasta la actualidad, pues ha intentado consolidar una
dogmatica de los derechos fundamentales y un criterio unificado del principio y del derecho
de igualdad consagrado en sus diversas acepciones en el articulo 13 constitucional. Sobre
la base de su arraigada lucha contra el formalismo juridico, hecha a partir de Ia
reivindicacion de una interpretacion razonable y equitativa de las normas, que enfatiza la
importancia de las particularidades del caso concreto antes que la fidelidad a los textos
juridicos.

Es asi como la Corte Constitucional acogié la tesis del derecho desigual al prescribir en una
célebre sentencia: el principio de igualdad entre iguales y de desigualdad entre desiguales,
anotando que la igualdad no debia ser concebida como simple igualdad aritmética o
matematica, es decir, unicamente como igualdad formal, sino que habia que propender -y
esa era la tarea inaplazable y obligatoria de todos los 6rganos que conforman el poder
publico y aun de los particulares -, por la consecucién de la igualdad material, esto significa
que se debe buscar siempre las exigencias materiales que permiten que la existencia
humana sea dignificante. Por ello, el deber de las autoridades se concreta en otorgar un
trato igual a aquellas personas que por similares circunstancias encuadren en una hipotesis
normativa que los incluya, y contrario sensu, se debe brindar tratamiento diferenciado a
aquellos individuos que se encuentren por fuera del espectro normativo de la hipétesis.

Esa situacion fue lo que condujo a la Corte a tomar las medidas necesarias en aras de hacer
unico el criterio de aplicacion del derecho de igualdad, claro esta, que dicho criterio por la
gran cantidad y diversidad de fallos, desde el punto de vista tematico como de las acciones
sometidas a su conocimiento, fue muy dificil de cimentar, para ello tom6é como base los
modelos: anglosajon elaborado por la Corte Suprema de Estados Unidos y el Europeo
desarrollado por la Corte Europea de Derechos Humanos y por el Tribunal Federal Aleman.

El test de razonabilidad, “debe su nombre al hecho de que funciona como una evaluacion
judicial de la justificacién de un acto que presuntamente vulnera el derecho a la igualdad”,
éste termino y su contenido radican su importancia en que sirve como parametro objetivo de
analisis, que permite al juez decidir casos dificiles respetando el nucleo esencial del derecho
a la igualdad y porque se erige como criterio de analisis que garantiza la seguridad juridica y
la unicidad del sistema, a fin de no devenir en el extremo de la maxima discrecionalidad
judicial.

El test de razonabilidad parte de la premisa basica sefalada en la Sentencia T- 422 de 1992
en la que se instituye que la exigencia de las diferenciaciones establecidas por las
autoridades publicas deben estar “objetiva y razonablemente” justificadas. Es decir la



pretension principal del test se centra en dilucidar cuando una diferencia de trato se puede
considerar como una medida discriminatoria. Por ello, se encamina a determinar dos
aspectos: por un lado, si resulta legitimo un determinado trato desigual, y por otro, si el
mismo es exigible.

Segun la Corte el test europeo, busca dar repuesta basicamente a cuatro interrogantes:

¢ El hecho es constitucional?

¢ El hecho es necesario?

¢ Habia otro mecanismo distinto?

¢ En que medida ese hecho lesiona en mayor o menor grado un derecho fundamental?

W=

En primer lugar el test busca establecer si un acto es conforme al derecho de igualdad, es
decir, si es legitimo y por tanto persigue un objetivo constitucionalmente permitido; en
segundo lugar, si el acto es adecuado o se corresponde coherentemente con el fin
perseguido, en tercer lugar, si es proporcional al mismo, y finalmente, pondera los principios,
valores y derechos constitucionales sometidos a escrutinio.

La posicion adoptada respecto de la estabilidad laboral reforzada del trabajador
discapacitado como derecho fundamental por conexidad y como principio orientador del
ordenamiento juridico, se traduce en un principio que posee una estructura de norma
abierta, susceptible de ponderacion, que encuentra su maxima expresion en el principio de
la proporcionalidad (método de aplicacion de los derechos fundamentales que tuvo su origen
en Alemania con la Constitucion de Bonn a raiz de los choques que se empezaron a
presentar entre las normas de la carta fundamental). El principio de la proporcionalidad,
como un medio para establecer un trato diferenciado no discriminatorio y razonable,
involucra tres aspectos:

a) Adecuacion o Idoneidad en la obtencion del fin: en este paso se intenta establecer si el
objetivo que se quiere cumplir es legitimo y por ende constitucionalmente permitido.

b) Necesidad de la medida: cuyo corolario se centra en evaluar el grado de necesidad de la
misma. El juez examina si el trato diferente es o no necesario, para lo cual se debe analizar
si existe otra medida que sea menos onerosa en términos de sacrificio de un derecho o un
valor constitucional, siempre que tenga la virtud de alcanzar la misma eficacia del fin
propuesto.

c) Proporcionalidad, en sentido estricto: determina si el trato desigual no sacrifica valores y
principios constitucionales que tengan mayor relevancia con los alcanzados con la medida
diferencial.

En este caso lo que realmente se busca establecer, es qué consecuencias puede traer el
acto acusado, las consecuencias de hecho seran constitucionales si se constata un
beneficio notorio para un grupo generalmente desfavorecido frente a otro en circunstancias
mejores que el primero, pero siempre y cuando no se violen derechos fundamentales del



grupo en contravia del cual se aplican las medidas, es decir, no se les genere un perjuicio
desmesurado, sino que obviamente se respete el nucleo o la parte esencial del derecho
fundamental en juego.

Es asi como siguiendo la tradicion judicial Europea la Corte Constitucional ha aplicado el
test de razonabilidad atendiendo al grado de intensidad del mismo, de ésta manera puede
decirse que los niveles en los cuales se mueve la Corte para aplicar el criterio de igualdad
son tres:

a) Test en sentido leve: es un juicio en donde se evalua la racionalidad y razonabilidad de la
medida, se examinan los primeros elementos del juicio: finalidad, medio y relacion de medio
a fin.

b) Test en sentido estricto: ademas de los elementos anteriormente mencionados, se busca
realizar una consideracion sobre la necesidad de la medida y su proporcionalidad interna.
La necesidad se refiere a la inexistencia de otros medios para lograr el fin perseguido. La
proporcionalidad por su parte, se relaciona con el analisis del sacrificio de otros derechos
constitucionales con el fin de lograr el objetivo deseado, es decir, darle prevalencia a un
derecho constitucional sobre otro, lo que significa ponderar los derechos en juego.

“‘Este tipo de juicios se aplica " i) cuando esta de por medio una clasificacidon
sospechosa como las enumeradas en forma no taxativa a manera de prohibiciones de
discriminacion en el inciso 1° del articulo 13 de la Constitucién; ii) cuando la medida
recae principalmente en personas en condiciones de debilidad manifiesta, grupos
marginados o discriminados, sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones o
minorias insulares y discretas; iii) cuando la medida que hace la diferenciacién entre
personas o grupos prima facie afecta gravemente el goce de un derecho constitucional
fundamental; iv) cuando se examina una medida que crea un privilegio" (C-673 de
2001)".

c) Test intermedio: en el cual se exige el mismo analisis que en el juicio estricto pero no se
exigen razones absolutas para justificar el trato desigual.

Cuando se produce aplicacion de criterios sospechosos o se pretende la creacion de
privilegios para determinadas personas, como seria el caso de los trabajadores
discapacitados, la Corporacién ha manifestado que lo que se requiere es la aplicacién de un
test o juicio estricto de igualdad; lo que se busca es demostrar que la medida impuesta, que
se traduce en las medidas de accioén positiva, para alcanzar un fin determinado, el cual seria
garantizar la estabilidad en el empleo de estas personas en los tres momentos de la relacién
laboral como son el ingreso, la permanencia y el retiro, es absolutamente necesaria e



indispensable para lograrlo y ademas, que tal inclinacion responde a circunstancias de
hecho que se pretenden remediar.

De otro lado, es necesario hacer referencia a algunos criterios de los que se ha alimentado
el test de razonabilidad que realiza la Corte Constitucional basandose en el test aplicado por
la Corte Suprema de Estados Unidos. El tribunal constitucional Colombiano no ha adoptado
una sola tradicion judicial, pues se observa en sus fallos relativos al derecho a la igualdad
que se realiza una integracion de test que devienen en un test mixto que recoge criterios de
una y otra posicion juridica, con el fin de hacer mas univoco un juicio de igualdad.

Al respecto cabe destacar que se ha nutrido de la concepcion anglosajona, al incluir dentro
de sus analisis de ponderacion, elementos que maneja el juez constitucional del derecho
norteamericano; sobre el particular se puede resaltar que la diferencia frente al test europeo
radica en que se deben aplicar las fases contenidas del juicio de proporcionalidad pero de
acuerdo con las circunstancias concretas de cada caso o teniendo en cuenta el ambito
normativo en el que se desarrolla con un grado de intensidad diverso segun la situacion. De
tal manera que se aplicara el escrutinio suave para evaluar si el medio es adecuado para
conseguir el fin propuesto, en este caso el acto acusado debe ser potencialmente util para
lograr el fin perseguido, que entre otras cosas debe ser constitucionalmente permitido. Si lo
que se busca es detectar si la utilizacion de criterios sospechosos, esto es, proscritos por la
Constitucion, es necesaria absolutamente para alcanzar un objetivo imperioso, que
concretamente se refiere a la satisfaccion de un interés publico, (imperioso significa que no
pueda ser conseguido por otra medida menos gravosa) la aplicacion de un escrutinio estricto
es la respuesta.

También en este tipo de test existe un nivel intermedio en el que se busca determinar si la
aplicacion de criterios que parecen sospechosos aunque no lo son, llamados por la corriente
anglosajona “criterios sensibles”, son necesarios para conseguir un objetivo importante
aunque no imperioso y si son adecuados o eficaces para hacerlo.

Ha sido asi, como la Corte Constitucional Colombiana recogiendo la tradicion Europea y
Anglosajona del derecho judicial, ha aplicado en sus fallos de constitucionalidad y de tutela
el test mixto o integrado de proporcionalidad con el fin de ponderar en cada caso concreto el
alcance del principio a la proteccién reforzada en materia de empleo del trabajador
discapacitado.



5. CONCLUSIONES

El trabajo ha sido considerado tradicionalmente en una doble perspectiva: como medio de
subsistencia y a la vez como medio de realizacion personal y social, por ello se ha
propugnado por el fortalecimiento de la salvaguarda de éste derecho respecto a las
personas discapacitadas, aunque de forma diversa a través de las civilizaciones; en
principio de manera timida y después, con el establecimiento de instrumentos de derecho
internacional, Constituciones, Leyes, Decretos y normativa en general, ampliando su
alcance.

La finalidad de dicha proteccion ha consistido en evitarle a la poblacion discapacitada los
abusos de que han sido victimas, apoyarlos en la consecucién de mejoras en el mercado
laboral e integrarlos a la vida en comunidad, generando compromisos gubernamentales para
reducir los obstaculos que impiden su plena participacion social.

No obstante el avance -que ha sido considerable-, se evidencia una proteccién de indole
formal. Por ello, el reto actual consiste en lograr la materializacion del amparo que establece
el ordenamiento juridico en pro del discapacitado, para influir positivamente en dos aspectos
de la vida en comunidad: i) el entorno social y laboral del ser humano, en donde evoluciona,
vive su propia realidad y siente verdaderamente el apoyo de los organismos estatales y no
gubernamentales y ii) en la administracion de justicia con la aplicacién de las diversas
herramientas juridicas que buscan brindarles las oportunidades para que puedan desplegar
su potencial laboral dentro de sus limitaciones.

A su vez, la teoria de la diferencia de trato y la permision de tratos preferentes a las
personas en situaciéon de desigualdad frente a ciertos grupos sociales y la posibilidad de que
mediante ella se brinde mayor proteccién en el terreno laboral en Colombia hacia las
personas que presentan algun tipo de discapacidad, debe ser objeto de regulacién por parte
del ordenamiento juridico a nivel legal. Es decir, se debe realizar por parte del legislativo
una apropiacion de los progresos de la ciencia juridica y del derecho judicial de la Corte
Constitucional, para que reconozca la categoria de derecho constitucional fundamental de
que goza el principio de estabilidad laboral reforzada.

El actuar del Congreso posibilitaria consagrar medidas de accion positiva a favor del grupo
poblacional de los discapacitados y aun medidas de discriminacion inversa — si las
circunstancias lo ameritan-, con el fin de priorizar la satisfaccion de sus necesidades en los
diferentes momentos de la relacién laboral (ingreso, permanencia y retiro); ello para crear un
impacto favorable en la realidad social de éstos trabajadores.



Sin embargo, se aclara que su conquista no radica simplemente en su positivizacion, pues
debe tenerse presente que su éxito también reside en la activa y real preocupacion por su
ejecucion, y en el control por parte de los organismos estatales y de los ciudadanos
interesados en su realizacidn; pues solo a través de los instrumentos y érganos de control y
vigilancia, y de las acciones tendientes a su garantia, sera factible evaluar los costos,
beneficios, metas cumplidas y programas venideros fundamentados en las necesidades
reales de aquellos que las exigen.

A nivel judicial, la Corte Constitucional, al construir, regular y aplicar la figura jurisprudencial
de la estabilidad laboral reforzada del trabajador discapacitado, cimenté y forjé una cultura
juridica y jurisprudencial de accesibilidad y amparo hacia el empleado con limitaciones
fisicas, psiquicas o sensoriales durante el vinculo laboral. Sin embargo, dicha protecciény la
innovadora y muy Uutil extension de esta figura, que en términos de la Corte ha sido
catalogada como un derecho constitucional, se ve limitada inicialmente por la evidente
exclusion del mercado laboral y en segundo término, por las exigencias jurisprudenciales de
procedencia del amparo.

Por tal razon, la tarea de la Corte Constitucional aun es enorme, pues si bien ha comenzado
dando un paso fundante en pro del reconocimiento del derecho la estabilidad laboral
reforzada en favor del trabajador discapacitado, se hace necesario que tal proteccion no
solamente involucre a quien padece insufribles situaciones sino también a aquellos que
padecen una limitacion que afecta su capacidad laboral y son discriminados por tal hecho.

Este Tribunal como gestor en Colombia de la estabilidad laboral reforzada del trabajador
discapacitado, ha catalogado esta figura como un derecho constitucional reclamable sélo
cuando junto a él se vulnere un derecho fundamental. Pese a ello, es preciso y determinante
plantear que este derecho, debido a la connotacién y a la naturaleza que reviste, debe ser
tratado como un derecho fundamental para el trabajador discapacitado, siendo por tanto,
plena y directamente adjudicable y ejecutable a favor de estas personas. Tal consagracion
permitiria, a su vez la delimitacién precisa del sentido y alcance que comporte este derecho,
sobreviniendo como consecuencia su estricta aplicacién por parte de los mas altos
tribunales de la jurisdiccion ordinaria y contencioso administrativa.

Por su parte, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, han sido reacios en
brindar proteccidon especial a los trabajadores discapacitados que han acudido ante sus
estrados, en aras de obtener la protecciéon de sus derechos. En éstas corporaciones, la
especial situacion que atraviesan los empleados limitados, ha cedido paso a la aplicacion
rigurosa de los formalismos legales; con fundamento en argumentos tales como la
disponibilidad de recursos, la prevalencia del interés general, la necesidad del servicio, y en
general el sometimiento riguroso al imperio de la ley plasmado en el articulo 230 del estatuto
superior.

Dichos tribunales han desconocido en la generalidad de los casos, las obligaciones
constitucionales, que se traducen en velar por el respeto y cumplimiento de los derechos
inherentes a las personas y en ejecutar actuaciones que viabilicen la efectividad de los
mismos, antes que su obstaculizacion.



En este mismo sentido, no debe olvidarse que el sometimiento al imperio de la ley, en virtud
del cual los tribunales toman sus decisiones, implica el sometimiento a la Constitucion
Nacional que impone principalmente el respeto de los valores, principios, fines, derechos y
deberes en ella consignados, que en ningun momento deben ser excluidos o interpretados
de manera aislada, sino que por el contrario debido a su supremacia, deben ser adecuados
como parte integrantes de un todo.

Por ende, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado no deben excluir los
mandatos constitucionales, y las directrices internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, pues tal posicion vulnera los derechos de personas, a quienes tanto a
nivel nacional como supranacional, les ha sido reconocida una especial proteccion por las
condiciones que afrontan.

Hoy por hoy, el reto que deben asumir estos Tribunales, consiste en insertar a sus juicios de
legalidad, el analisis constitucional que salvaguarda la dignidad humana, la igualdad, el
trabajo y la solidaridad a favor del discapacitado a través de la estabilidad laboral reforzada;
postulados de aplicaciéon inminente en el marco de un Estado Social de Derecho y que
grandes beneficios ha propiciado al sector discapacitado asalariado del pais.

Adicionalmente, deben nutrirse y servirse en sus fallos de las fuentes auxiliares del derecho,
como la doctrina juridica que expone teorias contemporaneas que desarrollan, impulsan e
inducen a la cabal aplicacion de los principios y derechos constitucionales en aras de lograr
la justicia material.

De otro lado, es menester establecer que el Gobierno Nacional, atendiendo las especiales
circunstancias y requerimientos de los discapacitados, ha disefiado politicas publicas
contentivas de lineamientos tendientes a mejorar las condiciones en las que aquellos se
encuentran. Sin embargo su ejecucién ha resultado compleja, debido a la poca
comunicacion entre los entes territoriales y los diferentes actores sociales llamados a su
cumplimiento, lo cual ha derivado, en la mayoria de los casos, en desconocimiento de los
programas ya ejecutados, y desinformacién de las iniciativas de articulacién que permitirian
lograr la cabal y real consecucién de los fines y objetivos disefiados en los planes a nivel
nacional. A esta problematica se afiade la subsistente y errada concepcion de antafio de la
discapacidad.

A pesar de ello, es destacable la tarea del gobierno pues se ha preocupado por el disefio de
planes especificos para esta poblacién, siendo su cometido alcanzar su pleno desarrollo en
la estructura social. Lo cual muestra, que el progreso a nivel de planes de accion, se
desarrolla a nivel tedrico, si se considera que en la practica, la sinergia adecuada para
cumplir estas politicas es dificil de articular.

De ahi, que resulte fundamental el rol que deben asumir los movimientos sociales y el
activismo popular, como promotores y catalizadores de estos lineamientos, en procura de su
impulso firme y concreto, que permita verdaderamente desencadenar acciones positivas,



materiales, articuladas, conexas y pertinentes a la situacion de discapacidad del trabajador,
basadas en la permanente retroalimentacion y comunicacion de los distintos ejecutores vy
receptores de la politica estatal en discapacidad.

Actualmente, es evidente la necesidad de que se integren colectivos de defensa de los
derechos de los discapacitados y las organizaciones de desarrollo social y de personas que
hayan adquirido mayor experiencia en el litigio con el fin de potenciar la fuerza de los
reclamos, pues el triunfo de los procesos judiciales radica en una plena comprension de los
conflictos sociales que los suscitan y trascienden, y a su vez en la reivindicacion en el plano
social de las prerrogativas que se obtienen para los trabajadores discapacitados, mediante
la aprehensidén a nivel cognoscitivo y practico de las herramientas constitucionales y legales
consagradas a su favor.

A nivel macro, la alianza asi planteada se traduce en un beneficio estatal tantas veces
buscado, relacionado con la legitimidad del gobierno al convertirse en un verdadero garante
de los derechos en el mercado laboral de las personas con limitacion.

A nivel micro, la interrelacion reciproca entre organizaciones sociales y organismos con
influencia en el accionar gubernamental trae ventajas incalculables a los trabajadores
discapacitados, pues a través del continuo cambio de experiencias y del planteamiento de
soluciones y posibilidades, se permite la creacion de estrategias basadas en necesidades
reales y satisfaccion de demandas sociales.

Para iniciar tal propdsito se propone la organizaciéon de grupos sociales interesados en la
defensa de los derechos laborales de los trabajadores discapacitados tanto en el sector
publico como en el privado y al interior de éstos la creacion de comités intersectoriales que
impulsen la preparacion de informes alternativos ante las instancias estatales que incluyan
propuestas de mejoramiento en el campo laboral a través del dialogo y la concertacién.

Finalmente, se aspira haber contribuido con la presente investigacion en el delineamiento de
los derechos del trabajador discapacitado desde una optica juridica, que no solo analiza la
normatividad existente, sino su aplicacién en estrados judiciales y a través del accionar
estatal. Es momento ya de superar la miopia juridica que ha traido limitaciones mayores
para la poblacion discapacitada.
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