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RESUMEN

TITULO: ANALISIS HERMENEUTICO DE LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA EN UN
ESTADO SOCIAL DE DERECHO*

AUTOR: DIANA STELLA MIRANDA ARDILA**

PALABRAS CLAVES: Estado Social de Derecho- Estabilidad Laboral — Debilidad Manifiesta-
Trabajador en Condicién de Discapacidad.

DESCRIPCION

El estudio del fuero de la estabilidad laboral reforzada fundamento de un Estado Social de
Derecho como inspirador de la Constitucién de 1991, implica conocer su origen, ya que no fueron
pocos los cambios que trajo consigo esa transicion, circunstancia que permitié darle un estatus
superior a los derechos humanos y al sentido de justicia, convirtiéndose el articulo 1
constitucional en el verdadero soporte de creacidon de importantes conceptos juridicos via
jurisprudencial como la estabilidad laboral reforzada.

Se revisara la definicion de estabilidad laboral reforzada que sostiene la Corte Constitucional,
cuales son sus alcances e implicaciones dentro de la relacion empleador y trabajadores
calificados como discapacitados, el papel de los operadores judiciales, asi como analisis de los
articulos mas importantes de Ley 361 de 1997, haciendo especial énfasis en los que tienen que
ver directamente con la proteccion especial del asunto.

Determinar si realmente se tiene claridad sobre los reales titulares de ese fuero, y los criterios
que existen en este momento en Colombia para exigir esos derechos, el procedimiento para
solicitar el despido, y el papel que cumple la denominada debilidad manifiesta también creacion
de la Corte Constitucional, dentro de esa especial proteccion, estudiando por separado los
elementos en que se fundamenta la Corte Constitucional para aplicar el fuero, y los que tiene la
Corte Suprema de Justicia para apoyar su decisiones, y a manera de tablas y grafica
expondremos las sentencias mas importantes de la dos Cortes y su apego ala Ley 361 de 1997.

* Trabajo de grado
** Universidad Industrial de Santander. Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y
Ciencia Politica. Director: Armando Castro Pérez.



ABSTRACT

TITLE: ANALYSIS OF REINFORCED LABOR STABILITY IN A SOCIAL STATE OF LAW*
AUTHOR: DIANA STELLA MIRANDA ARDILA**

KEY WORDS: Social State of Law - Labor Stability — Manifest Weakness - Worker Qualified as
Disabled

DESCRIPTION

The study of the jurisdiction of the reinforced labor stability foundation of a Social State of Law as
the inspirer of the Constitution of 1991, implies knowing its origin, since there were few changes
brought about by this transition, a circumstance that allowed it to be given a higher status than
human rights and the sense of justice, becoming the Constitutional Article 1 in the true support of
creation of important legal concepts via jurisprudential as labor stability reinforced.

The definition of reinforced labor stability maintained by the Constitutional Court will be reviewed,
what are its scope and implications within the employer and workers qualified as disabled, the
role of judicial operators, as well as the analysis of the most important articles of Law 361 of 1997,
with special emphasis on those that have to do directly with the special protection of the matter.

Determine if you really have clarity about the real owners of that jurisdiction, and the criteria that
exists at this moment in Colombia to demand these rights, the procedure to request dismissal,
and the role played by the so-called manifest weakness, also creation of the Constitutional Court,
within that special protection, studying separately the elements on which the Constitutional Court
is based to apply the jurisdiction, and those that the Supreme Court of Justice has to support its
decisions, and by using tables and graphs, we will expose the most important sentences of both
Courts and their attachment to Law 361 of 1997.

* Thesis
** |Industrial University of Santander. Faculty of Human Sciences. Political Science and Law
School. Director: Armando Castro Pérez.
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INTRODUCCION

Las condiciones juridicas que debe cumplir un trabajador para ser objeto de la
estabilidad laboral reforzada por fuero de salud o discapacidad, en el estado
social de derecho colombiano, tienen origen jurisprudencial y legal,

respectivamente.

La premisa anterior, guiara la investigacion, y en consecuencia, se propone como
objetivo general, determinar los argumentos establecidos por la Corte
Constitucional, la Corte suprema de justicia y la Ley, en el estado social de

derecho colombiano, relacionados con la estabilidad laboral reforzada.

Igualmente, a fin de cumplir con el objetivo general, se establecen objetivos
especificos, los cuales reflejan los componentes y el cuerpo de la investigacion
propiamente dicha. Entre ellos se tiene los siguientes: analizar los argumentos
jurisprudenciales de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y la
Ley en la aplicacion de la estabilidad laboral reforzada en Colombia; estructurar
la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia
en la aplicacion de la estabilidad laboral reforzada en Colombia e identificar los
criterios hermenéuticas implementados por la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia en la aplicacién de la estabilidad laboral reforzada en

Colombia.

Los anteriores objetivos, determinan la pregunta orientadora del trabajo de
investigacion, la cual, al mismo tiempo los articula y los hace viable en el
desarrollo de la misma. Al respecto, se plantea lo siguiente: ¢Cuales son los
presupuestos jurisprudenciales, establecidas por la corte constitucional, la corte
suprema de justiciay la ley, en el estado social de derecho colombiano, al aplicar

la estabilidad laboral reforzada?
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Como se evidencia, la presente investigacion brinda los elementos constitutivos
y orientadores de un trabajo de esta envergadura, a fin de llegar a una serie de

conclusiones, evidenciando razones de la misma.

Asi mismo, y a fin de dar respuesta a los objetivos y a la pregunta de
investigacion, se presenta la hipotesis correspondiente, la cual determina lo
siguiente: los criterios hermenéuticos establecidos por la Corte Constitucional al
aplicar la estabilidad laboral reforzada en Colombia difieren en relacion a los
criterios implementados por la Corte Suprema de Justicia, teniendo en cuenta
que ésta, asume y edifica su interpretacion desde los postulados establecidos
por la ley, mientras que aquella se aleja de los criterios legales, siendo mas
garantista y edificando su argumentacion desde postulados extralegales. Asi,
frente a una misma institucion juridica existen dos interpretaciones, la una,
redunda en la proteccion exagerada del trabajador, dejando indefenso al
empleador, y la otra, propugna por la proteccién de la partes en igualdad de
condiciones, siendo equitativa al proteger los derechos de las partes,

afincAndose en los criterios definidos por la ley, para estos casos.

En armonia con lo anterior, se determina el marco tedrico correspondiente, en el
cual se presenta la filosofia del Estado Social de derecho en Colombia,
abordando los elementos establecido en la Constitucion de 1991, igualmente, lo
relacionado con los derechos fundamentales y los derechos innominados, del
cual hace parte, el principio de estabilidad laboral reforzada.

Asi mismo, el marco aludido, esta conformado por la elaboracién de lineas
jurisprudenciales, desde lo establecido por la Corte Constitucional y la Corte

Suprema de Justicia, respectivamente.

Ahora bien, no se va a interpretar o hacer una comprension de los otros tipos de

fueros como Maternidad, el Fuero de Paternidad, el Fuero Sindical, el Fuero de
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Expectativa Pensional, el Fuero de Madres Cabeza de Familia, el Fuero de
Acoso Laboral y el Fuero de Pre-Pensionados, los cuales han sido reconocidos

por las altas Cortes.

Asi, el presente trabajo académico, se suscribe al estudiado del Fuero de Salud
de origen Jurisprudencial y el Fuero por Discapacidad de origen legal, que
conlleva a la estabilidad laboral reforzada en trabajadores en estado de debilidad

manifiesta.

Igualmente, se analiza la Ley 361 de 1997, especificamente sus articulos 5° y
26°, revisando cual fue el espiritu del legislador al crearla, si fue el de proteger
realmente a esas personas que tenian una especial condicibn como es la
discapacidad, o el de amparar a cualquier trabajador indistintamente de obtener

esa condicién de discapacitado.

En otro sentido, y con el animo de cumplir con los objetivos propuestos y la
pregunta de investigacion, se establecen los fundamentos utilizados por la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia al aplicar el principio de estabilidad
laboral reforzada cuando se configura debilidad manifiesta de un trabajador, y
cudl es el alcance y la razon para que se esté aplicando como regla general
como impedimento para terminar una relacion laboral no obstante cumplirse con

los elementos para la terminacion del mismo.

Para lo anterior, se revisara las principales jurisprudencias de la Corte
Constitucional colombiana relacionadas con la estabilidad laboral reforzada
desde el afio 1992 hasta el afio 2017, y mediante la técnica de la linea

jurisprudencial, determinar los criterios establecidos para su aplicacion.

Ahora bien, todo trabajo de investigacion, exige una metodologia pertinente a lo

establecido en el mismo. Para el caso, se emplea una metodologia cualitativa,
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siguiendo al Doctor Diego Eduardo L6pez Medina, con la elaboracion de lineas

jurisprudenciales mediante la ingenieria de reversa.

Igualmente se desarrollada mediante la consulta de diversas fuentes juridicas,
como lo son, textos constitucionales de autores nacionales e internacionales, la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, normatividad relacionada con la
materia y la abundante jurisprudencia que acerca del fuero en cuestion existe en

la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia.

Es oportuno mencionar la estructura de la investigacion. La misma consta de tres
capitulos a saber, en el primero de ellos, se presenta la teoria del estado social
de derecho en Colombia, en el segundo, se determina la teoria de los derechos
fundamentales y su relacion con la estabilidad laboral reforzada, y en el tercer
capitulo, se hace una presentacion de las respectivas lineas jurisprudenciales,

relacionadas con la estabilidad laboral reforzada.

Se considera de gran importancia la presente investigacidon, pues la misma
brinda criterios de interpretacion a la comunidad juridica en Colombia, como por
ejemplo, a los jueces al momento de fallar una tutela o un proceso ordinario como
es el caso del despido de un trabajador en razén a sus condiciones de salud, en
un caso como este, se puede acudir a la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional, a la de la Corte Suprema de Justicia, e igualmente a la legislacién
que regula, los prepuestos supuestos facticos.

Una vez desarrollada la investigacion, se presentan una serie de conclusiones
que dan cuenta de lo propuesto a lo largo del trabajo, asunto que es de
relevancia, pues, es la reflexion y la parte propositiva que evidencia el quehacer
investigativo, no sin antes afirmar que no se esta frente a un trabajo acabado,
sino que por el contrario, se convierte en punto de partida para investigaciones

posteriores.
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Sin embargo, se reitera lo afirmado en precedencia, la presente investigacion, al
presentar unos objetivos pertinentes, la pregunta de investigacion, la hipotesis,
el marco tedrico y las respectivas conclusiones, muestran un trabajo digno de
ser acogido a fin de proteger derechos fundamentales, por un lado de los
trabajadores, y por el otro de los empleadores, desde los postulados
jurisprudenciales y legales, sin los cuales es posible el menoscabo de tales

derechos.
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1. EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

1.1 ORIGEN

El Estado Social de Derecho tiene su origen en un proceso histoérico, que termind
con el surgimiento del Estado Constitucional de Derecho en Alemania, pero que
fue el resultado de unas luchas sociales por obtener derechos e igualdades que
generaron una gran crisis como fue la del afio 1929 y que terminaron con el
advenimiento del Estado Social de Derecho y todas las sus repercusiones

positivas y su réplica por casi todas las constituciones del mundo?.

En un principio, tras su fundacién en el afio 753 A.C., Roma fue una Monarquia

etrusca.

La leyenda dice que Rémulo y Remo fueron alimentados por una loba, como algo
premonitorio de lo que seria el destino de Rémulo quien estaria destinado a
Gobernar a Roma. Otros historiadores dicen que la ciudad fundada por Romulo
y ademads, que urbanizaron y moldearon sus primeras instituciones politicas
siguiendo el modelo griego, con un Estado monarquico a la cabeza de Rémulo,
autoritario y populista. No obstante logré crear una dependencia de sus vecinos
de manera que necesitaran de Roma, con lo que consiguid muchos privilegios
que solo beneficiaban a los miembros de la monarquia pero incrementaba el
descontento e inconformidad de la clase popular a quienes no les llegaban esos
beneficios, aunado a ello los abusos de poder terminaron por desbordar la

situacion y abolir la monarquia.

Posteriormente vino la Republica, donde se quiso mostrar mas un modelo

participativo y no en manos de una sola persona, por cuanto en ese momento

1 RODRIGUEZ MURNOZ, Iveth; IBARRA LOZANO, Jairo. Del Estado de Derecho al Estado Social
de Derecho. En: Justicia Juris, Octubre 2008 - Marzo 2009. P4g. 9-13.
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existia una clase social muy poderosa denominada los patricios, quienes
ostentaban en ese momento todo el poder y la riqueza, y se hacian llamar asi
porque eran descendientes de los padres fundadores de Roma; por lo que se
nombraron los primeros senadores plebeyos, concediéndoles algunos cargos
militares y derechos de ciudadania, pero sin funciones civiles o sacerdotales, y
sin tener derecho a las tierras comunales de pastos. También, siguid en pie la
prohibicién del matrimonio entre ambas clases. De todos modos el poder siguio

en manos del patriciado y el descontento siguid.

Aunado a lo anterior, la politica exterior romana sufrié un retroceso ya que al
derrocarse la monarquia se suspendieron todas las relaciones con las ciudades
etruscas y disuadieron a renovar del expansionismo lo que generaron las guerras
punicas que fueron tres guerras que enfrentaron entre los afios 264 A.C. y 146
A.C., a las dos principales potencias del Mediterraneo de la época: Roma y
Cartago, y tras la muerte de miles de soldados en ambos bandos, Roma
conquisté todas las posesiones cartaginesas y arraso la ciudad de Cartago, con
lo que desapareci6 de la historia. Asi, la victoriosa Roma emergié como el estado
mas poderoso del Mediterraneo occidental.

Posteriormente, surgié el Imperio Romano que fue asumir en lo politico, lo que
ya era realmente en los planos econémico y militar: un gran imperio. Esta
entidad, fruto de la politica de Carlomagno, se mantuvo desde la Edad Media
hasta inicios de la Edad Contemporanea. Formado en el afio 962 a partir de la
porcién oriental de los tres reinos en que se habia dividido el imperio Carolingio
de Carlomagno en 843 por el tratado de Verdun, el Sacro Imperio fue la entidad

predominante en Europa central durante casi un milenio.?

2 SOCIALHIZO. Roma: Historia; Monarquia, Republica e Imperio. [en linea]. Grandes
Civilizaciones de la Historia. [en linea]. Disponible en: www.socialhizo.com/historia/edad.../roma-
historia-monarquia-republica-e-imperio
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Posteriormente, la Revolucion Industrial tuvo sus inicios en Inglaterra, a finales
del siglo XVIII, especificamente en la década de 1780, y se extiende hasta el afio
1850, cuando practicamente toda la industria inglesa termina adoptando

maquinas de vapor.

El trabajo manual fue reemplazado por la industria y la manufactura. Estos
cambios vinieron de la aplicacion de la energia del vapor a la maquina, con lo

gue nacio lo que conocemos como sociedad industrial.

Lo anterior trajo como consecuencia sobreproduccion del producto, lo que en
ocasiones gener0 periodicas crisis. Ya disminuye el empleo de personal,
aumentaron jornadas de trabajo, bajaron los salarios, los deméas miembros de la
familia tuvieron que buscar trabajo; La poblacion emigro del campo a las
ciudades generando una sobrepoblacion y hacinamiento; Esto significé la
creacion de nuevas clases sociales, donde el proletariado o clase obrera era la
MAas numerosa, reuniendo a los trabajadores industriales y los campesinos, que

empezaron a rivalizar con la nobleza establecida.?

Es decir, este proceso de transformacién social, econémico y tecnolégico
llamado revolucion industrial dio origen a nuevas relaciones laborales, pues los
trabajadores pasaron de realizar las labores en sus domicilios a ir trabajar a las
empresas por un lado, y por otro, la implementacion de la maquina produjo una
mayor productividad y por tanto contingencias de trabajadores desocupados en
condiciones de miseria que podian reemplazar a cualquier asalariado que
protestara por mejores condiciones laborales y de trabajo, ante el nuevo sistema
de trabajo o de organizacion que implicaba mayor esfuerzo, horario, riesgos de
accidentes, enfermedades profesionales, falta de descanso y remuneracion

minima.

3 PAXALA. La revolucién industrial: Resumen, causas y consecuencias. Disponible en:
https://lwww.paxala.com/la-revolucion-industrial/
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Ello conllevo a protestas sociales, como manifestaciones, huelgas, ocupacion de
fabricas, sabotaje, precediendo las organizaciones de trabajadores o lo que hoy
llamamos sindicatos que demandaban mejoras socioecondmicas que no se
podian lograr individualmente; época en la cual la intervencién del Estado era
Unica y exclusivamente policial o militar, es decir, represiva, al considerar estas
protestas como ilicitas. Posteriormente surgen corrientes sociales que exigian la
intervencion del Estado en defensa de los trabajadores, como resultado de ello
nacen o surgen los derechos y libertades de la poblacién trabajadora, por tanto,

los derechos sociales.

Posteriormente en los albores del siglo XIX, surgieron tres importantes hechos
gue serian definitivos para la creacién del Estado Social de Derecho como son:
- el estado de bienestar caracterizado por dar respuesta a algunos derechos
materiales pero sin eliminar la marginacion, considerando que la desigualdad es
un elemento propio de la sociedad?; el advenimiento de la industrializacién los
movimientos obreros, que traerian consigo la proteccidbn social a los
trabajadores, en el gobierno aleman de Bismarck que incluian riesgos de
enfermedad, paro e invalidez, como un preambulo del Sistema de Seguridad
Social.

La primera manifestacién de esos hechos fue la constitucion de Weimar de 1919,
que establecié el Estado Federal Aleman, que aunque no fue calificada de
‘Estado Social’, sus normas apuntaron a la socializacion de la industria y la

intervencion del Estado en la economia y la produccion.

También contribuye al surgimiento de los hoy conocidos como derechos

sociales, la nocién de la existencia de los denominados Walfare Rights,

4VALVERDE MOLINA, J. El Proceso de Inadaptacion Social, Citado por SILVA HENAO, Juan
Fernando. Evolucion y Origen del Concepto de Estado Social Incorporado en la Constitucion
Politica Colombiana de 1991.En: Ratio luris. Ene-jun, 2012. vol. 7, no. 14, p. 141-158.
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“derechos de bienestar™ en el sentido de que el Estado deberia socorrer a los
mas necesitados viendo en el Estado Social de Derecho la Unica forma en que
se puede lograr. Se presenta un transito de seguridad social para los
trabajadores, a una seguridad social para todos los ciudadanos, incluyéndose
ademas de los derechos de seguridad social, otros servicios sociales, como la

educacion y la cultura.

De esta manera, surge finalmente el concepto de “Estado Social de Derecho”,
que se diferenci6 del Estado de Bienestar, por centrar sus objetivos en establecer
reglas de competencia econdémica, de manera que sus beneficios, en parte se
extiendan a la sociedad, obviamente, en proporcion con el trabajo personal, pero

evitando extremos de privacion o injusticias.

En cuanto al término “Estado Social’, se le atribuye al “economista, conservador
y comentador politico aleman Lorenz Von Stein (1842)8, quien lo postula como
una manera de evitar la revolucidén socialista, que solo implicaria la imposicion
de los intereses del grupo social dominante; plantea que la libertad no solo debe
garantizarse respecto de las amenazas de otros individuos o del propio Estado,

sino también contra la arbitrariedad de los desarrollos socioecondmicos”.

Segun Juan Fernando Silva Henao, Wolfgang Schluchter lo define como “un
sistema politico que impone al Estado la mision de garantizar ciertos derechos
considerados esenciales para la subsistencia minima de la persona adentro de

la sociedad sin privaciones irracionales; para el efecto, al Estado se le atribuye

5 ATRIA, Fernando. ¢Existen derechos sociales? pie de pagina N° 58. Holmes, Smith.
Montesquieu, Locke y Hoobes., Citado por SILVA HENAO, Juan Fernando. Evolucion y Origen
del Concepto de Estado Social Incorporado en la Constitucion Politica Colombiana de 1991.En:
Ratio luris. Ene-jun, 2012. vol. 7, no. 14, p. 141-158.

6VON STEIN, Lorenz. Movimientos sociales y monarquia. Traduccién de Galvan, E. T. Madrid:
Rustica Editorial. (1981). Citado por SILVA HENAO, Juan Fernando. Evolucion y Origen del
Concepto de Estado Social Incorporado en la Constitucion Politica Colombiana de 1991.En:
Ratio luris. Ene-jun, 2012. vol. 7, no. 14, p. 141-158.
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la prestacion o coordinacién de ciertos servicios, tales como la asistencia
sanitaria, la salud, la educacion publica, la regulacion del trabajo y la vivienda
digna, los subsidios familiares, el acceso a recursos culturales y recreativos,
asistencia a los grupos vulnerables o discriminados, tales como minusvalidos,
ancianos y menores, inclusiébn social, proteccion del medio ambiente,
planificacion del mercado e impuestos sobre la renta, entre otros. Promueve
igualmente la integracion de las clases sociales menos favorecidas, evitando la

exclusién y la marginacion”.”

No obstante lo anterior, fue en realidad Hermann Héller quien formul6 el
concepto de Estado Social de Derecho en la década de los treintas (siglo XX),
enfrentandose con ello, a la crisis que vivia el estado de derecho y la democracia.
Superada la dictadura nazi, Alemania acoge la forma de estado social de
derecho en la Constitucion de Bonn de 1949. Luego seria Espafia quien acogeria
estd forma de Estado en la Constitucion de 1978, en un pais cuya Carta

Fundamental de 1931 fue también innovadora en lo social. 8

1.2 EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO EN COLOMBIA

No podemos adentrarnos en el tema del Estado Social de Derecho en Colombia,
sin hablar de la Constitucién Politica de 1886, donde se concebia a nuestro pais
como un Estado de Derecho, y primaba la ley como herramienta de
interpretacion del derecho; es decir, las autoridades estaban sometidas al
derecho vigente, un derecho formal; toda actuacion debia estar sustentada en la

norma de manera inflexible; todos los integrantes del Estado estaban

7 SILVA HENAO, Juan Fernando. Evolucién y origen del concepto de “estado social” incorporado
en la Constitucion Politica Colombiana de 1991. Ratio luris. Ene-jun, 2012. vol. 7, no. 14, p. 141-
158

8 GONZALEZ MONROY, Ana Delia. El Estado Social de Derecho en la proteccion del derecho a
la vida y la salud de la mujer embarazada. Maestria en Estudios Politicos. Pontificia Universidad
Javeriana. Bogota, 2007.
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subordinados al orden juridico y a los procedimientos contemplados en la ley?®,
creando un Estado neutro, en donde simplemente se respetan las libertades
esenciales y el orden publico, prima la ley por encima de la persona como tal,
situacion que trajo como consecuencia inconformidad por parte de los diferentes
actores que no se sentian amparados por el Estado en sus derechos, cuando a
nivel mundial las constituciones eran cada vez mas garantistas, mientras en
Colombia las brechas entre las clases sociales y la desigualdad econémica era
cada vez mas marcada; sumado a ello la crisis politica generada a finales de la
década de los 80, especialmente debido al proceso mediante el cual el
narcotrafico tenia aterrorizado y sitiado al pais, y la violencia politica generada
por la falta de capacidad del Estado para defender el proceso de paz con el M19,
cuando sus principales dirigentes a la postre terminaron asesinados por la
extrema derecha, amenazaban la viabilidad y el futuro del pais; entonces la
Constitucion del 91 fue el resultado de las deliberaciones de la Asamblea
Nacional Constituyente, la cual buscaba conjurar y poner fin a la mencionada

crisis politica.1°

El primero en invocar ese principio, fue el Presidente Cesar Gaviria en el discurso
de los presidentes de la Junta Preparatoria de la Asamblea, donde invoc6 como
inspiracion el bien coman, la educacion, la seguridad social, la vivienda y trabajo
para todos; impulsando la consagracion de un Estado Social, concertado con los

diferentes sectores sociales, politicos y grupos guerrilleros*.

Luego otras voces que basaban esa constitucion en un Estado solidario, como
el delegatario del partido liberal Jesus Pérez Gonzalez, quien establecio “en el

titulo 3° un articulado denominado “de los Derechos Civiles y Garantias

9 VASQUEZ, Tedfilo. La Constitucion del 91, entre los derechos y el modelo de desarrollo.
Ciudadania, derechos econdmicos, sociales y culturales y medidas de ajuste econdmico. [en
linea]. Citado el 7 de julio de 2006. Disponible en: http://www.institut-gouvernance.org/.

10 Ibidem.

11 COLOMBIA. Asamblea Nacional Constituyente. Gaceta Constitucional, N.1, 1991: p. 19.
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Sociales”, en el cual se consagran las garantias fundamentales y ciertas

obligaciones del Estado, en educacion, seguridad social y servicios publicos.!?

En el proyecto presentado por el Gobierno Nacional, se propuso la férmula:
“Colombia es un Estado de Derecho, Social y Democratico”3, planteando en el

preambulo como fines la igualdad, solidaridad y un orden justo.

En el proyecto presentado por Guillermo Guerrero Figueroa, elegido en
representacion del Partido Liberal, se desarrollan los derechos sociales, en
especial, el trabajo como derecho y obligacién social, ademés del derecho a la

seguridad social del trabajador y su familia'4.

Por su parte, el asambleista Navarro Wolf, ex militante del grupo armado
insurgente M-19, en el articulo 2° de su proyecto, propone la formula “Colombia
es una Republica soberana e independiente [...] Se rige por los principios del

Estado Democratico y Social de Derecho™®.

Destacandose, por el contrario, otros asambleistas que eliminan la clausula de
“Estado Social”, como es el caso de los proponentes Juan Gémez Martinez y
Hernando Londono, al definir en el articulo primero que “Colombia es un Estado
Unitario Descentralizado, con un gobierno presidencial y un régimen
democratico”; no obstante en los fines del Estado, se incluye la justicia social?®.
En el proyecto nimero 10, incluido en la Gaceta Constitucional N° 9, Jaime Ortiz
representante del Movimiento Unico Cristiano, propone incluir la clausula social
desde el preambulo, anunciando como finalidad consolidar un Estado Social de

Derecho que asegure el imperio de la ley y la dignidad integral del hombre,

12 COLOMBIA. Asamblea Nacional Constituyente. Gaceta Constituciona, N. 4, 1991.
13 |bidem, N. 5, 1991, articulo 1°.

14 |bidem, N. 45, 199: p. 6.

15 |bidem, N. 8, 1991.

16 |bidem, N 9, 1991.
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fundado en el principio de solidaridad social y bienestar general, dentro de una

equitativa distribucion de la riqueza?’.

En el proyecto de Maria Teresa Garcés LLoreda®, representante del M-19; y
reapareciendo en otras, como la del Delegatario Arturo Mejia Borda, del
movimiento Unién Cristiana, quien dentro de los fines de la Asamblea Nacional
Constituyente establecié la consolidacion de “[...] un Estado social de Derecho
que asegure el imperio de la Ley y la realizacion de la dignidad integral del
hombre, sin discriminacion alguna, fundado en los principios de solidaridad social

y bienestar general™®°.

En ese proceso se destacan las discusiones sostenidas por la Asamblea,
debatiendo la finalidad del Estado Social de Derecho, y temas fundamentales
como la salud y la prevision social. Concluyendo con la propuesta del delegatario
Fernando Carrillo Flérez, bajo el titulo ‘De los principios fundamentales’,
estableciendo que: “La Republica de Colombia es un Estado Social de Derecho
[...]"%%, expresién que pasaria incélume los debates de la Comision Primera, de
la cual era miembro, y que sélo se modificaria, por sugerencia del delegado
Gustavo Zafra Roldan, del partido Liberal®!.

En conclusion, lo que el Constituyente primario queria en esa nueva Constitucion
era procurar el bien comdn y una justicia social; imponiéndole deberes que

anteriormente no tenia el Estado?2.

17 COLOMBIA. Asamblea Nacional Constituyente. Gaceta Constitucional, N 9, 1991, p.90.

18 |bidem, N. 10, 1991, p.42.

19 bidem, N. 24. 1991

20 |bidem. N. 31, 1991, p.2.

2 Ibidem. N. 75, 1991, p. 13.

22 SCHLUCHTER, Wolfgang, 1968: p. 45-63, Citado por SILVA HENAO, Juan Fernando.
Evolucion y Origen del Concepto de Estado Social Incorporado en la Constitucién Politica
Colombiana de 1991.En: Ratio luris. Ene-jun, 2012. vol. 7, no. 14, p. 141-158
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En el Estado de Derecho, el Estado en toda su actividad, estd sometido al
imperio de la ley, en particular a la Constitucion; sometidos a su ordenamiento
juridico, existiendo una separacion de poderes cada uno con sus diferentes
organos que se encargan de velar por el cumplimiento de la misma; muestra de
ello es el preambulo de nuestra Constitucion Politica que a continuacion

transcribimos:

...Preambulo. En ejercicio de su poder soberano, representado por sus
delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccién
de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacién y asegurar a sus
integrantes la vida, la convivencia, el trabajo , la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico
y participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo, y
comprometido a impulsar la integracion de la comunidad latino

americana...?®

1.2.1 Caracteristicas del Estado Social de Derecho. El articulo 1° de la

Constitucion de 1991, establece:

TITULO I. DE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES. Art. 1. Colombia es un
Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrética,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia

del interés general.?*

De este articulo se desprenden las siguientes caracteristicas:

23 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. 1991. [en linea]. Disponible en:
http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Documents/Constitucion-Politica-Colombia.pdf
24 |bidem.
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1. Es un Estado de tipo democratico, caracterizado por el reconocimiento de
derechos de indole tanto individualista como de derechos de orden
colectivista (econdmicos, sociales, culturales), con una idea de propiedad
privada, sumada a la existencia de su funcion social, interviniendo el Estado
en todos los niveles, especialmente en el orden econémico, que no puede
serle validamente velado, con una idea de igualitarismo con intervenciones
necesarias y no siempre obligatorias?.

2. El Estado de Derecho acoge su propia normatividad, es decir, el Estado se
sujeta al Derecho.

3. Se denomina social porque es intervencionista, porque no se interesa solo
por el individuo, sino también por la colectividad y sus contenidos y acciones
en los distintos campos de la vida social se dirigen desde alli.

4. EIl Estado lo hacemos en algunas ocasiones directamente a través del voto,
y en otras a través de lo nuestros representantes, y pluralista porque se

respeta el derecho a la diversidad, desde todo punto de vista, étnica, etc.

En el mismo sentido, la abogada Patricia Linares Prieto, escribié un articulo
titulado “La aplicacion de los principios de justicia de John Rawls en el Estado

Social de Derecho” en el que sefiala 4 puntos principales que lo componen: 26

e Elimperio delaley
Es el fundamento primario del Estado de derecho, entendiendo por la Ley la
formalmente creada por el drgano popular representativo (Parlamento,

Asamblea Nacional).

25 GRANADA ESPINAL, Amparo; VASQUEZ CARDENAS, Ana Victoria; ECHEVERRY
JIMENEZ, Carlos Fernando; PIEDRAHITA LONDONO, Carlos Mario; GARCIA VILLEGAS,
Eduardo. Colombia es un Estado Social de Derecho. En: Revista Formaciéon ciudadana
constitucional- Universidad de Antioquia. 2003.

26 INARES, Patricia. La aplicacion de los principios de justicia de John Rawls en el Estado Social
de Derecho. Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Comunicacion y Lenguaje. Bogota,
20009.
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e Principio de legalidad
La ley es hecha por los representantes de la voluntad popular, de manera que
para que no exista ninguna clase de abuso de poder por parte de alguna de las
ramas del poder publico: ejecutivo, legislativo y judicial, deben regirse por el
imperio de la ley. Ademas, al hacer énfasis en un Estado Social de Derecho,
como su mismo nombre lo dice, ello implica que el Estado esta sometido al
Derecho, es decir que “su poder y su actividad son regulados y controladas por
la ley”. La clave esta en que la ley esta hecha por el pueblo, por lo cual, es él
quien llega a un acuerdo de unas reglas de convivencia y bienestar para todos.
Esta participacion de la soberania popular es una condicion necesaria para que

haya una eficaz proteccion de los derechos fundamentales.

Este principio es el que establece el parametro de que un Estado Social de
Derecho es tal e implica una actuacién segun la ley en todos los ordenes y
niveles de la administraciéon, asi como un control eficaz y consecuente por parte
de los 6rganos constitucionales y jurisdiccionales. Esta caracteristica del Estado
Social de Derecho es el que establece los limites y controles legales y legitimos
a todos los poderes, sobre todo al poder ejecutivo y al gobierno. Es éste el que
afirma la seguridad juridica en un Estado, ya que su poder tiene limite en las
leyes. Mediante este principio se rigen los procesos a través de los cuales se
ejerce justicia, es decir, los jueces competentes, los procedimientos, leyes, etc.
En este punto radica que se cumpla con lo establecido en el ordenamiento

juridico, lo cual determina la legitimidad juridica del Estado.

El imperio de la ley que demanda un Estado Social de Derecho no es cualquiera,
ya que hasta las mismas dictaduras pueden alegar el hecho del imperio de la ley,
en ese caso se basarian en el miedo y el terror para imponer sus arbitrariedades,
podemos decir que esto también es un Estado y un derecho. Este principio obliga
a todos los poderes publicos a respetar y someterse a las leyes, de manera que

condenen y persigan toda respuesta estatal arbitraria e ilegal. Este imperio de la
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ley es ante todo el imperio de la ley fundamental, es decir, de la Constitucion a

la cual se le subordinan las demas normas. 27

e Separaciéon de poderes
Este principio materializa la distribucion y division de funciones y poderes
relacionados entre si, de manera tal que ejercen controles e intervenciones
mutuas y reciprocas.” Mas que una division de poderes, se intenta hacer un
equilibrio entre los tres para que no exista alguna arbitrariedad o abuso de poder
y haya una total eficacia en la proteccion de los derechos y garantias de los

ciudadanos.

“A la rama judicial le corresponde la aplicacion de la ley a través de los medios
brindados por el legislador y el ejecutivo, a fin de hacer justicia en cada caso
particular. Asi que cada rama tiene que hacer bien su trabajo para que haya un

buen funcionamiento de la administracion judicial”. 28

“Uno de los presupuestos esenciales de todo Estado, y en especial del Estado
social de Derecho, es el de contar con una debida administracion de justicia. A
través de ella, se protegen y se hacen efectivos los derechos, las libertades y las
garantias de la poblacién entera, y se definen igualmente las obligaciones y los
deberes que le asisten a la administracion y a los asociados”.?°

27 LINARES, Patricia. La aplicacion de los principios de justicia de John Rawls en el Estado Social
de Derecho. Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Comunicacion y Lenguaje. Bogota,
20009.

28 ASCHNER MONTOYA, Maria Cristina y JIMENEZ DE METKE, Maria Beatriz. El Estado debe
indemnizar los perjuicios que cause con ocasion de la administracion de Justicia. Universidad
Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas y Socioecon6micas. Bogota. 1977. Citado por Silvia
Brito. Trabajo de grado para optar por el titulo de Comunicador social y periodista, campo
periodismo. Pontificia universidad javeriana facultad de comunicacion y lenguaje carrera de
comunicacion social Bogotéd, 2009.

29 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-037 febrero 5 de 1996. M.P. Dr. Vladimiro
Naranjo.

28



e Derechos ylibertades fundamentales en el Estado Social de Derecho
No puede haber un Estado Social de Derecho si no se garantiza el minimo basico
de condiciones de vida y bienestar a sus ciudadanos. La ausencia, limitacion o
desconocimiento de esas libertades y derechos desvirtla y anula la condicién de
un Estado como social de Derecho. Es viable decir que si se violan los derechos
humanos se infringe la libertad del ser humano y fracasa el ideal de justicia como
una herramienta eficaz y Unica que deberia llevar siempre a un buen resultado,
radicandose en este punto la legitimidad al Estado, pues “Las certeras garantias
juridicas (penales, procesales y de todo tipo), asi como la efectiva realizacion
material de las exigencias éticas y politicas, publicas y privadas, especificidades
y ampliadas en el tiempo, como derechos econdmicos, sociales, culturales y de
otra especie constituyen la base para una progresiva igualdad y dignidad entre

todos los seres humanos”. 3°

Un Estado Social de Derecho se destaca por su respeto inquebrantable al
ordenamiento juridico. El Estado Social debe responder a las expectativas de
sus ciudadanos y no abusar del poder, sino mas bien ocuparse de las funciones
qgue le corresponden como tal, de manera que haya una igual distribucién de
oportunidades para todos los ciudadanos. “El Estado social es por esencia
formulador y ejecutor de politicas sociales, generador e incentivador de la
actividad productiva, promotor de una ética de la solidaridad social que permita
la interrelacion entre la propiedad, el trabajo, la seguridad social y la equitativa

prestacion de los servicios publicos esenciales”. 3!

Los Estados que se autodenominen sociales de Derecho deben “ajustar sus
normas juridicas y sus actuaciones facticas a esas exigencias de ética politica

con compromisos serios de justicia y cohesién social, y a esas reglas y practicas

30 RAZ, Joseph; CARBONELL, Miguel y otros. Estado de derecho: Concepto, fundamentos y
democratizacion en América Latina. Siglo XXI, 2002, p. 69.

31 RODRIGUEZ ORTEGA, Armando. La legitimidad en el Estado Social de Derecho. Bogota.
Editorial Leyer. P4g. 55. .
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de deliberacion, funcionamiento y organizacion derivadas de la libertad y la
responsabilidad de todos, gobernantes y ciudadanos. %2

Una de las mutaciones operativas que comporta el Estado Social, reside en
atribuir a los poderes publicos la consecucién de la procura existencial; es decir,
responsabiliza a la administracion, la tarea de proporcionar a la generalidad de
los ciudadanos las prestaciones necesarias y los servicios publicos adecuados
para el pleno desarrollo de su personalidad reconocida no solo a través de las
libertades tradicionales, sino también a partir de la consagracién constitucional

de los derechos fundamentales de caracter econdémico, social y cultural. 33

32 RAZ, Joseph; CARBONELL, Miguel y otros. Estado de derecho: Concepto, fundamentos y
democratizacion en América Latina. Siglo XXI, 2002, p. 69.

33 PEREZ LUNO, Antonio enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y constitucion. 8. Ed.
Cit. p.223. Citado por CANO HARVEY, Hernan y otros en Modelo econémico para un estado
social de derecho -caso colombiano. Universidad de Antioquia, Medellin. 1995. P4g. 82.
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2. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LA ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA

Del capitulo se puede considerar el Estado Social de Derecho como una
amalgama de derechos individuales y colectivos con una intervencién del Estado
de tipo social, el cual fue creado con el objetivo de propender por el respeto a la
dignidad humana y a los derechos fundamentales de los ciudadanos, los cuales
antes de la Constitucion de 1991, eran desconocidos, 0 tenian un tratamiento
diferente por parte de la ciudadania en general y de las autoridades

administrativas como judiciales, respectivamente.

Tal situacion hizo que el Constituyente centrara sus esfuerzos en la creacion y
clasificacion de tales derechos, asimismo de mecanismos que permitiesen su
real y efectiva aplicacion a la poblacion objeto de los mismos, igualmente se
propuso una categoria de derechos fundamentales innominados, dentro de los
cuales tiene acogida la estabilidad laboral reforzada, de auge en las relacionas
laborales existentes en estos tiempo modernos, proteccién que ha tenido su
desarrollo a través de los reiterados pronunciamientos de las Altas Cortes,
principalmente de la Honorable Corte Constitucional.

2.1 DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA CARTA DE 1991

2.1.1 Concepto. La Constitucion de 1991 fue orientada hacia la proteccion de
los derechos humanos y el respeto a la dignidad humana; asi lo prescribi6 la
honorable Corte Constitucional en su Sentencia T-02/92: “El sujeto, razon y fin

de la Constituciéon de 1991 es la persona humana”34,

34 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-02/92. M.P. Dr. Alejandro
Martinez Caballero. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-002-
92.htm
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Por tal razon es el mismo Estado quien debe encargarse de procurar establecer
todos los mecanismos y rutas que sean necesarias para garantizar el
cumplimiento y el respeto de esos derechos fundamentales, en el sitio mas
recondito de nuestro pais, y sea cual fuere la condicion de la persona que lo

requiere.

Los derechos fundamentales son aquellos intrinsecos en la persona humana,
gue los tiene una persona solo por el hecho de serla, y que siempre han existido,
solo que antes de la Constitucion de 1991, no eran visibles y de hecho eran
violados constantemente, nos parecia injusto pero no teniamos los mecanismos

agiles e idéneos que permitira protegerlos.

Al respecto Luis Angel Sanchez Marin entrega un concepto pertinente y
completo, relacionado con los derechos fundamentales, el cual sostiene que,

Se entiende por derechos fundamentales aquellos de los que es titular el
hombre no por graciosa concesion de las normas positivas, sino con
anterioridad e independientemente de ellas, y por el mero hecho de ser
hombre, de participar de la naturaleza humana. Dichos derechos son
poseidos por toda persona, cualquiera que sea su edad, raza, sexo o
religion, estando, por tanto, por encima de todo tipo de circunstancia

discriminatoria. 3%

Asi mismo, agrega Sanchez Marin, por ser fundamentales, gozan de una
especial importancia que les coloca sobre los demas y que gozan de unas

condiciones exclusivas de ellos:

35 SANCHEZ MARIN, Luis Angel. Concepto, Fundamentos y Evolucion de los Derechos
Fundamentales. [en linea]. Marzo 2014. p.229-230. Disponible en: www.revistadefilosofia.org/55-
13.pdf.
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1. Los derechos fundamentales son imprescriptibles, No se adquieran ni
pierdan por el simple transcurso del tiempo.

2. Son también inalienables, esto es, no transferibles a otro titular.

3. Son asimismo irrenunciables, o lo que es lo mismo, el sujeto no puede
renunciar a la titularidad de los derechos fundamentales.

4. Los derechos fundamentales son, por ultimo, universales, en el sentido
de que todos ellos son poseidos por todos los hombres, entre las personas
se da una estricta igualdad juridica basica, referida a los derechos
fundamentales. No podia ser de otro modo, dado que todos los hombres
participan de igual modo de la misma naturaleza: un ser es lo que es de

manera total; no caben gradaciones a la hora de poseer una naturaleza.

El titulo Il capitulo | de nuestra Carta Politica se ocupa segun se indica de forma
expresa de los "derechos fundamentales”, sin embargo la Corte Constitucional
ha sostenido que el Constituyente no determind en forma taxativa cuéles eran
los derechos constitucionales fundamentales, sino que fue su voluntad conferir
simplemente un efecto indicativo a la ubicacidon y titulacion de las normas
constitucionales, ademas que son los que estan reconocidos directa o
indirectamente en el texto constitucional y en pactos internacionales, es decir por
el solo hecho de ser persona y de su diario actuar el ser humano trae consigo
una serie de conductas que requieren ser organizadas y controladas por la ley,
por esto y a medida que crecemos como personas, aparecen nuevos derechos
y nuevas obligaciones que seria imposible tenerlas previstas y plasmadas en un
documento, por eso se ha dejado esta via asi abierta y que bueno que la Corte
Constitucional vaya allanado ese camino para no permitir injusticias en el
desarrollo de esas conductas, y por el contrario buscar un equilibrio en su manejo

de manera que sean cumplidas y respetadas por todos.
En el titulo Il de los derechos, las garantias y los deberes, encontramos varios
tipos de derechos: derechos fundamentales o de primera generacion, derechos

economicos, sociales y culturales o de segunda generacion y los derechos
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colectivos y del medio ambiente o de tercera generacion. Al igual que el
Constituyente establecio en articulo 94° de la Constitucion de 1991, la teoria de
los derechos fundamentales innominados, la cual acoge a un sinnumeros de

situaciones que no estan positivados en el texto normativo.3®.

2.1.2 Caracteristicas de los derechos fundamentales. Fabian Torres Bayona,
en su proyecto de grado preciso unas caracteristicas especiales de los Derechos
Fundamentales de la Constitucion de 1991, que consideran importante y

relevante para la investigacion:®’

e Tienen su fuente de proteccion en la accion de tutela, permitiendo la defensa
de esos derechos fundamentales de manera agil e inmediata (Art. 85).

e Eltramite legislativo es mas complejo, por cuanto debe ser por ley estatutaria.

e Estan protegidos de reformas constitucionales, por cuanto cualquier cambio
debe ser por referendo (Art. 377).

e Durante los estados de excepcion no pueden ser suspendidos, y por el
contrario se debe garantizar la aplicacién de esos derechos (arts. 212 a 215).

2.1.3 Criterios de los derechos fundamentales segun la Corte
Constitucional. En el pensar de la Corte Constitucional, un derecho es
fundamental si redne unos requisitos esenciales. De otro lado para la
identificacion de un derecho de tal naturaleza existen unos criterios que ponen
en evidencia los requisitos sefialados y, de contera, el derecho fundamental

mismo.

3 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. 1991. [en linea]. Disponible en:
http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Documents/Constitucion-Politica-Colombia.pdf

3" TORRES BAYONA, Fabian. Criterios utilizados por la Corte Constitucional para establecer un
catalogo abierto de derechos fundamentales. Tesis de grado. Bucaramanga: Universidad
Industrial de Santander, 2008. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. p.22.
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Adriana Cristina Caucil en su publicacion “Los Derechos Innominados en
Colombia. Reflexiones sobre su Origen” menciona unos criterios establecidos
previamente por la Corte Constitucional y que los denomina criterios principales
y auxiliares, por los cuales se pueden llegar a reconocer otros derechos
fundamentales los cuales me he permitido dividir de la siguiente forma, si afectar

claro el fondo de lo expuesto por la autora, estos criterios son®:

2.1.3.1 Principales.

e Que el derecho sea esencial para la persona humana y que tenga
reconocimiento expreso de tal, lo cual es aplicable Unicamente al articulo 44°
constitucional. (Sentencia T-002 de 1992, M.P. Alejandro Martinez
Caballero).

e Factor conexidad para saber si se trata de un derecho fundamental.(
Sentencia T-406 de 1992)

Menciona ademas unos criterios auxiliares que son complementarios para

identificar la fundamentalidad de un derecho y son:

2.1.3.2 Auxiliares.

¢ Que se trate de un derecho reconocido en un Tratado ratificado por el pais.

¢ Que el derecho en cuestidn se halle ubicado en el Capitulo Il del Titulo | de
la Constitucion.

e Que sea un derecho de aplicacion inmediata tal como lo sefiala el art. 85° de
la Constitucion o que sea un derecho que tiene un plus para su modificacion.,
no obstante, estos por si solos no bastan para decir que estamos frente a un

derecho de este tipo. (Ibidem)

38 FERREIRA CAUSIL, Adriana Cristina. Los Derechos Innominados en Colombia. Reflexiones
sobre su Origen”. Tesis de grado. Bogota: Universidad Sergio Arboleda, p.98-99. Escuela de
Derecho.
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2.1.4. Derechos fundamentales innominados. Como su nombre lo indica, se
trata de derechos que no tienen un nombre en la Constitucion porque no estan
consagrados en ella, pero que han sido reconocidos por estar implicitos en el
ambito de proteccion de distintas disposiciones juridicas fundamentales. Su
fuerza vinculante y supremacia jerarquica viene dada por la disposicion que los
consagra de manera implicita y por los articulos 94° de la Constitucidn Politica y
art. 2° del Decreto 2591 de 1991.

Articulo 94, Constitucion Politica

“"La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en
los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negaciéon de
otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en

ellos."

Articulo 2, Decreto 2591 De 1991
Este decreto reglamenta la accién de tutela, consagrada en el articulo 86° de la

Constitucion, y en su articulo 2° dice:

Derechos protegidos por la tutela. La accion de tutela garantiza los derechos
constitucionales fundamentales. Cuando una decision de tutela se refiera a
un derecho no sefialado expresamente por la Constitucion como
fundamental, pero cuya naturaleza permita su tutela para casos concretos,

la Corte Constitucional le dara prelacion en la revision a esta decision.

Envirtud del articulo 94 Constitucional y del articulo 2° del Decreto 2594, se ordena
a la Corte Constitucional dar prelacion a la revision de sentencias de tutela
referidas a derechos no sefialados en la Constitucibn como fundamentales, y
por jurisprudencia de esa Corporacion se ha llegado al concepto de los derechos

innominados, que como se dijo anteriormente, son aquellos que no tienen
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nombre por no estar consagrados expresamente en ella, pero que estan

implicitos en el @mbito de proteccion.

El fin o la razon de ser del Estado Social de Derecho, es garantizar la proteccion
de los derechos de las personas estén o no contemplados dentro del
ordenamiento juridico, esto en aras de no permitir mas discriminaciones con la
poblacién en general, y que se respeten principios tan importantes como la
igualdad, la solidaridad todos tendientes a una sana convivencia, y esto es lo
que esta garantizando el articulo 94° de la Constitucién Politica, porque asegura
la proteccion a esos derechos independientemente de que estén escritos o0 no
en la misma, no importa, el Estado tiene el deber de procurarnos esos derechos,
y de una vez con el art. 2° del Decreto 2594 de 1991, nos dio las herramientas
para ejercer esa proteccion a través de la accion de tutela, la cual descansa en
el 6rgano judicial para asegurarnos unos resultados prontos y acordes con
nuestros derechos, y para asegurar que el 6rgano judicial no cometa errores o
se guede corto. La corte constitucional cumple la tarea de revisar esas tutelas,

de manera que el legislador no solamente nos dio el qué sino también el cémo.

2.1.4.1 Principales derechos innominados. La Corte Constitucional en
diversas sentencias, ha identificado como derechos fundamentales
innominados: 1) la dignidad humana, 2) el minimo vital, 3) la seguridad personal
frente a riesgos extraordinarios; 4) la estabilidad laboral reforzada de sujetos de
especial proteccion constitucional; y 5) el derecho a ser intentado.

Para la Corte se trata de derechos que también gozan de proteccion a nivel del

Derecho Internacional.
Se puede afirmar que la creacion de esos derechos innominados ha sido por

via jurisprudencial, gracias a la revision de tutelas por parte de la Corte

Constitucional, protegiendo derechos que antes no eran tenidos en cuenta por

37



no estar incluidos en el ordenamiento legal, situacion que dio nacimiento a un
gran bagaje juridico del cual nos hemos nutrido todos, directamente a quienes
cobijan dichas decisiones, e indirectamente quienes se ven afectadas con ellas.
Seguidamente revisaremos cual ha sido el rol de esa jurisprudencia en el

derecho, y como ha influido en las decisiones de los jueces.

2.2 EVOLUCION HISTORICA DE LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

En Colombia, la Constitucién de 1886, constaba de 21 titulos donde podemos
destacar el 3° denominado de los derechos civiles y garantias sociales, en el cual
se refiere basicamente a los derechos generales del ser humano, donde si bien
hablaba sobre el principio de la proteccion de derechos, no determino
claramente como podria hacerse dicha proteccion, ni los mecanismos para
hacerlos efectivos, se destaca el articulo 16° que a continuacion establece:
Articulo 16°: “Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

particulares™®.

Efectivamente estaba plasmado la obligatoriedad del Estado para hacerla
cumplir, pero era muy general y no habia un mecanismo especifico, de ahi que
las personas se veian constantemente afectadas en el cumplimiento de los
mismos, y aun mas cuando hablamos de los derechos de las personas en
condicion de discapacidad; se mencionaban con nombres tan despectivos como
hace mas de 100 afios: locos 0 mentecatos, lisiados invalidos etc., y eran una
verglenza para sus familias, una verdadera desgracia se constituia tener alguna
familiar con algun tipo de discapacidad que practicamente era anulada su

condicion humana, que diremos de las personas que la adquirian con

39 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. 1991. [en linea]. Disponible en:
http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Documents/Constitucion-Politica-Colombia.pdf
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posterioridad por razones de su trabajo u oficio, las cuales ni siquiera se
mencionaban o se sabia de ellas, es decir se encontraban en un estado de total
exclusion, inexistencia u olvido social, tan asi que en la Constitucion Politica de

1886 no se hizo mencioén a ellos.

En 1912, con Ley 82, se cred en Colombia la primera Caja de Prevision Social,
destinada a dar proteccion a los empleados del sector de las comunicaciones,
iniciando como Caja de Auxilios en los ramos postal y Telegrafico, cuyo principal
objetivo era de recocer a los empleados los auxilios por muerte, invalidez,

enfermedad y jubilacién, y en 1960 para a ser CAPRECOM. 4°

Con el advenimiento de la industrializacion en Colombia, donde surgen las
primeras fabricas, las primeras empresas y por ende la clase trabajadora,
y con ella los problemas laborales, entre estos los accidentes de trabajo,
por lo cual se creo la Ley 57 de 1915, donde ya se responzabiliza al empleador

por los accidentes de sus trabajadores, asi como otras normas.*!

En el afio 1950 se expidio el Cédigo Sustantivo del Trabajo donde se recopilaron
las normas anteriores, pero en normas de salud ocupacional solo hasta el afo
1979, y como fruto de la intencion del Estado por organizar esa Salud
Ocupacional en el pais, se expidid la Ley 9 de 1979, indispensable para el
desarrollo socioeconémico del pais, su preservacién y conservacion, son
actividades de interés social y sanitario en la que participan el gobierno y los

particulares.

40 MOLINA, Carlos Ernesto. La inspeccion de trabajo en Colombia. En: Revista Latinoamericana
de Derecho Social. Num. 6, enero-junio de 2008, pp.65-92
41 |bidem.
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En el afio 1984, con la expedicién del Decreto 614, se determinan las bases de
la Salud Ocupacional en Colombia; se destaca su articulo 3°, que establece el

Campo de aplicacion de las normas sobre Salud Ocupacional:

Articulo 3°.- Campo de aplicacion de las normas sobre Salud Ocupacional.
Las disposiciones sobre Salud Ocupacional se aplicardn en todo lugar y
clase de trabajo, cualquiera que sea la forma juridica de su organizacion y
prestacion; asi mismo regularan las acciones destinadas a promover y
proteger la salud de las personas.

Todos los empleadores, tanto publicos como privados, contratistas,
subcontratistas y trabajadores, asi como las entidades publicas y privadas
estardn sujetas a las disposiciones que sobre la organizacion y la
administraciéon de la Salud Ocupacional se establecen en este Decreto y en
las demas disposiciones complementarias que expidan los Ministerios de
Trabajo y Seguridad Social y de Salud Publica; sea que presten los servicios
directamente a través del respectivo organismo de seguridad o previsiéon

social o contratando con empresas privadas.

Con la expedicion del Decreto 2177 de 1989, se da un paso importante en favor
de la poblacién discapacitada porque establece una proteccién y trato sin
discriminacion a las personas con invalidez fisica, mental y sensorial, lo cual se

puede deducir de sus tres primeros articulos:

ARTICULO 1°. El Estado garantizard la igualdad de oportunidades y
derechos laborales a las personas invalidas fisica, mental o sensorialmente,
conforme al Convenio nimero 159 suscrito con la organizacion Internacional

del Trabajo y las disposiciones vigentes sobre la materia.
ARTICULO 2°. Para los efectos del presente Decreto, se entiende por

persona invalida, aquella cuyas posibilidades de obtener y conservar un

empleo adecuado y de progresar en el mismo queden sustancialmente
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reducidas a causa de una deficiencia de caracter fisico, mental o sensorial

debidamente reconocida.

ARTICULO 3°. En ningln caso la existencia de limitaciones fisicas,
sensoriales 0 mentales podra ser impedimento para ingresar al servicio
publico o privado, a menos que éstas sean incompatibles con el cargo que

se vaya a desempefiar.*?

Este decreto se expide en desarrollo de la Ley 82 de 1988, la cual es el
aprobatorio del Convenio 159 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) sobre readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas. Se
encuentra en el capitulo IV de rehabilitacién por reubicacion profesional, los

articulos 16y 17.4°

Ahora bien, la inexistencia casi total y falta de interés por parte del Estado
Colombiano en legislar acerca de los derechos de las personas que por
padecimientos de salud, estado de embarazo, condicion de madre cabeza de
familia etc., se encontraban en condiciones de inferioridad social y econémica,
y primordialmente en materia laboral, pues ante el minimo avistamiento por parte
del empleador o patrono de tales condiciones especiales eran despedidos
fulminantemente de sus trabajos, sin derecho a reclamar aspecto alguno, y peor
aun sin saber qué hacer, a donde acudir, viendo practicamente cerrada sus
oportunidades laborales por un lado, y por otro la ratificacion de diferentes
convenios internacionales hizo que el Estado Colombiano en aras de ponerse a
tono con la legislacién internacional, buscara incluir en la normatividad nacional

acciones que lograran el respeto a los derechos de este grupo de personas, lo

42 ACERO MORENO, César Jamber. Aportes juridicos para las distinciones de las
discapacidades y su efecto en la estabilidad laboral reforzada. Tesis de grado. Bogota:
Universidad Nacional de Colombia, 2013. Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales.
43 BERNAL GAVIRIA, Marcela. Satisfaccion Laboral de Poblacion Reubicada en un Empleo
Posterior a Accidente de Trabajo o a Enfermedad Profesional. Tesis de Maestria. Bogota:
Universidad Nacional de Colombia, 2011. Maestria en Salud y Seguridad en el Trabajo. p.12
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que coincidié con la creacién de la Constitucion de 1991, la cual a diferencia de
la de 1886, califico a Colombia como se menciond en el capitulo anterior, en un
Estado Social de Derecho, lo que le obligaba a darle preponderancia a unos
derechos que siempre habian estado ahi porque son inherentes al ser humano,
pero que por no estar incluidos en la Carta Constitucional no se respetaban,
estos derechos fueron plasmados en el Titulo Il, entre los cuales se destacan el
derecho a la igualdad, establecido en el articulo 53°, canon clave dentro del
Estado Social de Derecho pues de éste se desprende toda clase de fueros,
como es de la Estabilidad reforzada a sindicalistas, a mujeres embarazadas y a
trabajadores en condicion de discapacidad entre otros avances juridicos fruto de

este derecho.

ARTICULO 53°. EI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de
derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial

a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad....**

En desarrollo de este principio debemos empezar por recordar que todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley. Ahora bien, en el ambito laboral, se
establece que todos los trabajadores deben ser tratados con las mismas normas

y garantias, sin que exista la posibilidad de preferencias o beneficios de unos

44 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. 1991. [en linea]. Disponible en:
http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Documents/Constitucion-Politica-Colombia.pdf
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frente a otros, por razén de su caracter intelectual o su labor, es decir, que la
normatividad que regula la materia se debe aplicar integramente a los
trabajadores sin considerar aspectos subjetivos sino solamente la condicion de
trabajar*®>: “Todos los trabajadores son iguales ante la ley, tienen la misma
proteccion y garantias, y, en consecuencia, queda abolida toda distincion juridica
entre los trabajadores por razon del caracter intelectual o material de la labor, su
forma o retribucién, salvo las excepciones establecidas por la Ley“. Al respecto,

la Corte Constitucional sefalo:

“...Laigualdad constituye fundamento insustituible del ordenamiento juridico
que se deriva de la dignidad humana, pues resulta de reconocer que todas
las personas, en cuanto lo son, no presentan entre si diferencias
sustanciales. Todas, en su esencia humana, son iguales y merecen la
misma consideracién, con independencia de la diversidad que entre ellas
surge por motivos accidentales como la raza, el sexo, el color, el origen o

las creencias...”®

En cuanto a principio de la primacia de la realidad, este ha sido uno de los
grandes avances porque ha permitido evitar esas injusticias que se venian
cometiendo en el caso de las relaciones laborales por ejemplo, cuando
aparentemente el trabajador tenia un contrato de prestacion de servicios, cuando
en realidad se configuraba era una verdadera relacion laboral. “El principio de la
primacia de la realidad es aquel por el cual en caso de divergencia entre lo que
ocurre en la realidad y lo que se ha plasmado en los documentos, debe darse
prevalencia a lo que surge en la practica, con éste principio se establece la
existencia o no de una relacion laboral y con ello se procede a la proteccién que

corresponde como tal.” 4’

45 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo Sustantivo del Trabajo Decreto Ley
2663 del 5 de agosto de 1950.

46 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-624 de 1995, M.P. Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo.

47 SILVA ORMENO, Miguel Angel. El principio de la primacia de la realidad. En: Derecho
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Al respecto, la Corte en la Sentencia C-665 de 1998, MP. Hernando Herrera
Vergara, estimd que el principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, implicaba
un “reconocimiento a la desigualdad existente entre trabajadores y empleadores,
asi como a la necesidad de garantizar los derechos de aquellos, sin que puedan
verse afectados o desmejorados en sus condiciones por las simples

formalidades™8.

Este principio ha evitado que se disfracen relaciones, laborales con el &nimo de
evadir responsabilidades de tipo econémico que se derivan de la clase de

contrato que se realiza.

2.3 LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA CON LA CONSTITUCION DE
1991

En cumpliendo del mandato Constitucional del afio 1991, se promulgan una
serie de normas tendientes a garantizar los derechos laborales entre los
ciudadanos y las personas en condicion de discapacidad, destacandose la Ley
100 de 1993, la cual establece el Sistema de Seguridad Social Integral, donde
se recopilo el sistema de salud, pensiones, riesgos y sistemas complementarios,
en una sola norma, cuyo espiritu fue el de ampliar coberturas y que toda la

poblacién colombiana tuviera acceso a ese sistema?*.

y cambio social. [En linea]. 2008, wvol. 5 no. 14. Disponible en
http://www.derechoycambiosocial.com/revista014/

48 MUNOZ OSORIO, Alcira. Aplicacién de la primacia de la realidad sobre la formalidad en los
contratos de trabajo. [en linea]. Sello Editorial. Coruniamericana. 2012, vol. 5, no. 8. Disponible
en:
http://www.coruniamericana.edu.co/publicaciones/ojs/index.php/pensamientoamericano/article/v
iew/105/100

49 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 100 de 1993. [en linea]. Disponible en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=5248
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Articulo 1°. SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL. El sistema de
seguridad social integral tiene por objeto garantizar los derechos
irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la calidad de vida
acorde con la dignidad humana, mediante la proteccion de las contingencias
que la afecten.

El sistema comprende las obligaciones del Estado y la sociedad, las
instituciones y los recursos destinados a garantizar la cobertura de las
prestaciones de caracter econémico, de salud y servicios complementarios,

materia de esta ley, u otras que se incorporen normativamente en el futuro.

Reglamentando los preceptos de la Ley 100 de 1993, en materia de riesgos
profesionales, hoy laborales, se expide el Decreto 1295 de 1994 como norma
marco del Sistema General de Riesgos Profesionales en el cual se define el
sistema para las entidades publicas y privadas y prevencion de enfermedades
y accidentes laborales en desarrollo de una labor en su articulo 1°, determina
los objetivos de dicho sistema en su articulo 2°, y en articulo 44°, establece
como determinar los grados de incapacidad, asi: °°

Articulo 1°. Definicion. El Sistema General de Riesgos Profesionales es el
conjunto de entidades publicas y privadas, normas y procedimientos,
destinados a prevenir, proteger y atender a los trabajadores de los efectos
de las enfermedades y los accidentes que puedan ocurrirles con ocasién o
como consecuencias del trabajo que desarrollan. El Sistema General de
Riesgos Profesionales establecido en este decreto forma parte del Sistema

de Seguridad Social Integral, establecido por la Ley 100 de 1993.

Articulo 2°. Objetivos del sistema general de riesgos profesionales. El

Sistema General de Riesgos Profesionales tiene los siguientes objetivos:

50 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 100 de 1993. [en linea]. Disponible en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=5248
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a. Establecer las actividades de promocion y prevencion tendientes a
mejorar las condiciones de trabajo y salud de la poblacién trabajadora,
protegiéndola contra los riesgos derivados de la organizacion del trabajo que
puedan afectar la salud individual o colectiva en los lugares de trabajo tales
como los fisicos, quimicos, bioloégicos, ergonémicos, psicosociales, de

saneamiento y de seguridad.

b. Fijar las prestaciones de atencion de la salud de los trabajadores y las
prestaciones econdémicas por incapacidad temporal a que haya lugar frente

a las contingencias de accidente de trabajo y enfermedad profesional.

c. Reconocer y pagar a los afiliados las prestaciones econdmicas por
incapacidad permanente parcial o invalidez, que se deriven de las
contingencias de accidente de trabajo o enfermedad profesional y muerte de

origen profesional.

d. Fortalecer las actividades tendientes a establecer el origen de los
accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales y el control de los
agentes de riesgos ocupacionales.51

Articulo 44°. Tabla de valuacién de incapacidades. La determinacién de los
grados de incapacidad permanente parcial, invalidez o invalidez total,
originadas por lesiones debidas a riesgos profesionales, se hara de acuerdo
con el “Manual de Invalidez” y la “Tabla de Valuacion de Incapacidades”

Esta tabla debera ser revisada y actualizada por el gobierno nacional,

cuando menos una vez cada cinco afos.

Paragrafo transitorio. Hasta tanto se expidan el “Manual Unico de
Calificacion de invalidez” y la “Tabla Unica de Valuacién de Incapacidades”,

continuarén vigentes los establecidos por el Instituto de Seguros Sociales.

51 ACERO MORENO, César Jamber. Aportes juridicos para las distinciones de las
discapacidades y su efecto en la estabilidad laboral reforzada. Tesis de grado. Bogota:
Universidad Nacional de Colombia, 2013. Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales.
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El Decreto 692 de 1995, adopta el Manual Unico para la Calificacion de invalidez,
el que posteriormente es derogado por el Decreto 917 de 1999, a través del cual

se adopt6 un nuevo Manual Unico para la Calificacion de Invalidez.

Posteriormente, y en atencion a las personas con limitaciones o en estado de
discapacidad, se promulgé la Ley 324 de octubre de 1996 por medio de la cual
se crean algunas normas para la proteccion a la poblacién con limitaciones

auditivas, establece en su articulo 10°;

Articulo 10: El Estado garantizara que los establecimientos o empresas del
orden Nacional, Departamental, Distrital y Municipal en que tenga
participacion, se vincule laboralmente un porcentaje de limitados auditivos.
A la poblacién sorda que no pueda ser incluida laboralmente el Estado la
Considerara como prioritaria para ser incluido en el Régimen Subsidiado de

Seguridad Social.

Para el afio de 1997, se promulga la Ley 361 de 1997, que desarrollo el ultimo
inciso del articulo 13° y los articulos 47°, 54° y el ultimo inciso del articulo 68°
de la Constitucion Politica de Colombia, aprobada por la Resolucion 3447 de la
ONU el 9 de diciembre de 1975, el Convenio 159 de la OIT, la Declaracion de
las Naciones Unidas concerniente a las personas con limitacion de 1983 y en la
Recomendacién 168 de 1983 de la OIT®?, la cual establece mecanismos de
integracion social de la personas con limitacion, en especial plasma los
principios y las condiciones especiales de proteccion, reintegracién y
rehabilitacion de las personas con limitacion entendidas estas en la presente
investigacion como personas en condicion de discapacidad; pero en especial
aporta la proteccion en materia laboral a las personas con limitaciones

diferenciando la limitacién en grados de severidad.

52 GIRALDO, Jorge Antonio. El Fuero Constitucional. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana,
2002. Facultad de Ciencias Juridicas. p.50.
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La norma bésicamente otorga una indemnizacién de 180 dias al trabajador que
sea despedido por causa o por razon de su limitacion, y ademas que no hubiera
realizado el trdmite del permiso ante el Inspector de Trabajo. Este articulo lo

desarrollaremos a continuacion.

Con la expedicion Ley Estatutaria N0.1618 de febrero de 2013, cuyo objeto es
garantizar y asegurar el ejercicio efectivo de los derechos de las personas con
discapacidad, mediante la adopcion de medidas de inclusion, accion afirmativa
y de ajustes razonables y eliminando toda forma de discriminacién por razon de

discapacidad, en concordancia con la Ley 1346 de 20009.

Las entidades publicas del orden nacional, departamental, municipal, distrital y
local, en el marco del Sistema Nacional de Discapacidad, son responsables de
la inclusién real y efectiva de las personas con discapacidad, debiendo asegurar
gue todas las politicas, planes y programas, garanticen el ejercicio total y efectivo
de sus derechos, de conformidad con el articulo 3° literal c), de Ley 1346 de
20009.

Todas las personas con discapacidad tienen derecho a acceder a los procesos
de habilitacion y rehabilitacion integral respetando sus necesidades vy
posibilidades especificas con el objetivo de lograr y mantener la maxima
autonomia e independencia, en su capacidad fisica, mental y vocacional, asi

como la inclusién y participaciéon plena en todos los aspectos de la vida.

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

licitacion publica, concurso de méritos y contratacion directa, para las empresas
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gue en su planta de personal tengan personas con discapacidad contratadas con
todas las exigencias y garantias legalmente establecidas, y para las empresas

de personas con discapacidad, familiares y tutores®3.

Decreto 1507 del 12 de agosto de 2014, por el cual se expide el Manual Unico
para la Calificacion de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional, este
manual ayudara a evaluar la pérdida de la capacidad laboral y ocupacional como
consecuencia de una enfermedad o un accidente de trabajo de trabajadores de
los sectores publico, oficial, semioficial y privado, independientemente de su tipo
de vinculacion laboral, ocupacion, edad y origen de discapacidad o condicién de

afiliaciéon al Sistema Seguridad Social Integral®.

2.4 CONCEPTUALIZACION SOBRE LA ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA

En la Constituciéon de 1991, no existe un concepto expreso sobre que es la
estabilidad laboral reforzada, todo ha sido el resultado del desarrollo del articulo
53° de la misma Carta. Y ha sido la misma Honorable Corte Constitucional quien
ha venido moldeando ese concepto a través de sus diferentes
pronunciamientos, lo que ha dado pie para que diversos autores acojan los
propios; El doctrinante MARIO DE LA CUEVA por ejemplo, dice que la
estabilidad en el trabajo “es un principio que otorga caracter permanente a la
relacion de trabajo y hace depender su disolucién Gnicamente de la voluntad del

trabajador y solo excepcionalmente de la del patrén, del incumplimiento grave

53 ACTIVO LEGAL. Conozca la Ley Estatutaria 1618 de 2013 que garantiza el pleno ejercicio de
los derechos de las personas con incapacidad. [en linea]. Disponible en:
http://www.activolegal.com/web/index.php/noticias/actualidad/402-noticia050313n2

5 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1507 de 2014 (agosto 12). Por el
cual se expide el Manual Unico para la Calificacion de la Pérdida de la Capacidad Laboral y
Ocupacional. Disponible en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=58941
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de las obligaciones del trabajador y de circunstancias ajenas a la voluntad de

los sujetos de la relacién, que hagan imposible su continuacion”.>®

También aparecen otros conceptos de estabilidad laboral reforzada, como el de
Jairo Villegas Arbeldez, quien considera que es “el derecho de permanencia de
quien trabaja, mientras subsista la materia de la relacion de trabajo y no se le

aduzcay compruebe una justa causa de terminacién de la relacion de trabajo.”®

Ahora bien, José Montenegro Bacca a la definicion de estabilidad en el empleo
dijo “...que desde el punto de vista del trabajador subordinado del empleador
privado, es el derecho de aquel a conservar su empleo durante toda su vida
laboral, siempre que no sobrevenga justa causa de despido judicialmente

comprobada”.®’

Otros autores como De La Fuente, Pia Rodriguez y Oscar Ermida Uriarte, han

ido incluso mas alla dividiendo en dos la estabilidad:

Estabilidad Laboral Relativa: mecanismos que buscan disuadir al empleador

de despedir al trabajador, o indemnizarlo.

Estabilidad laboral absoluta: limita cualquier actuacion del empleador que
busque la desvinculacion, y retrotrae la situacion de hecho a aquella
existente antes del despido. Su mecanismo es la declaratoria de la nulidad
del despido, motivo por el cual se debe reincorporar al trabajador a su puesto

de trabajo. %8

5 LLANOS OBANDO, Gladys Milena. Estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada en
la legislacion colombiana: Descripcion Jurisprudencial Constitucional. Tesis de grado. Medellin,
Universidad de Antioquia, 2008. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.

56 |bidem.

57 Ibidem

58 Ibidem.
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Conceptos todos que han sido desarrollados partiendo de las tesis de la
Honorable Corte Constitucional a través de sus diversas sentencias,

especialmente la Sentencia C-470 de 1997.

“Todos los trabajadores tienen un derecho general a la estabilidad en el
empleo”, derecho constitucional consagrado en el articulo 53 de la
constitucion politica, derecho que en algunos casos especiales es alin mas
fuerte y al cual le cabe hablar de un derecho constitucional a una estabilidad
laboral reforzada. Es importante resaltar que el articulo 47 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, de manera interpretativa consagra el principio de
estabilidad en el empleo al determinar que en caso que no se determine la
modalidad de duracion del contrato de trabajo, este adquirir4 la modalidad

de un contrato a término indefinido.>®

La Corte Constitucional con su jurisprudencia busca la proteccibn de estos
trabajadores en inferiores condiciones a otros para que sus derechos laborales no
sean violentados por el solo hecho de encontrarse en debilidad o limitacién fisica
o sensorial al momento de ser despedidos, imposibilitandolos a su vez ingresar a
la fuerza laboral, un nuevo empleo, sin que tales circunstancias o condiciones
especiales hayan sido generadas por ellos mismos, evitando por tanto conductas
discriminatorias por parte de sus empleadores.

Se ha dado a entender que fue la Corte Constitucional a través de su
jurisprudencia quien introdujo el término “Estabilidad Laboral” quien en sus
sentencias de revision ha procurado reducir o eliminar las desigualdades de
caracter social, cultural o econdmico que los hacen objeto de abusos e

injusticias.

59 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 470 de 1997. M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

51



Para otros sin embargo, lo que ha hecho la Corte Constitucional es establecer
la obligatoriedad de aplicar un derecho que ya existe por estar implicito en
derechos fundamentales como la igualdad por parte del Estado, aclarar, las
circunstancias en que se debe favorecer al trabajador que se encuentre inmerso

en ese estado de debilidad®°.

2.5 TITULARES DE LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

Como vimos anteriormente, la discapacidad siempre ha existido desde los
tiempos més remotos hasta nuestros dias, la diferencia es el trato dado a esta
condicion, el cual ha venido cambiando progresivamente, cambio o evolucion
gue se visualizé aun mas con la Constitucion de 1991, donde el Estado Social
de Derecho trajo consigo el respeto a unos derechos fundamentales que aunque
no estuvieran o no fueran visibles, si permitié que se vislumbrara la problemética
social existente, la cual, no era solamente para los que nacian con ella, sino
principalmente para los que la adquirian en el transcurso de su vida laboral, para

el caso en comento, para los trabajadores.

Se considera que el principal problema juridico que afronta en este momento los
operadores judiciales y empleadores es saber a ciencia cierta quienes son los
verdaderos titulares de la estabilidad laboral reforzada, en atencion a la
discrepancia jurisprudencial existente entre la Corte Suprema de Justicia y Corte
Constitucional en cuanto a los beneficiarios de esta proteccion laboral especial,
razon por la cual, entraremos en materia revisando la Ley 361 de 2007, sus
aportes mas relevantes y directamente relacionados con el tema que aqui nos

ocupa.

60 FERREIRA CAUSIL, Adriana Cristina. Los Derechos Innominados en Colombia. Reflexiones
sobre su Origen. Bogota: Universidad Sergio Arboleda, 2011. Escuela de Derecho.
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2.6 LEY 361 DE 1997 Y LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

“Por la cual se establecen mecanismos de integracion social de la personas con

limitacion y se dictan otras disposiciones”.

También conocida como Ley CLOPATOSKY, en honor al entonces Senador
Jairo Clopatofsky Ghisays, quien fue el ponente del proyecto. Esta ley fue el
resultado de promover mecanismos de integracion social y de la ratificacion de
los Convenios internacionales y de la aplicacion de otros como la Declaracion de
los Derechos Humanos y de las personas con limitacion entre otros. La norma
estd compuesta por cinco (5) titulos, con setenta y tres (73) articulos en total,
gue en varias oportunidades han sido objeto de reforma, los cuales revisaremos
a manera de informacion rapidamente, y solo nos detendremos en el articulo 5°

y en el 26°, que son base para nuestro estudio.

El Titulo I, consta de seis (6) articulos que en términos generales es el resultado
del desarrollo constitucional de 1991, y de la aplicacion de convenios

internacionales.

El articulo 5° lo consideramos para nuestro estudio, como uno de los articulos
mas importantes de esta norma, donde se dieron unos parametros para
determinar quiénes efectivamente podrian gozar de ese fuero de estabilidad
reforzada.

ARTICULO 5°. Las personas con limitacién deberan aparecer calificadas
como tales en el carné de afiliado al Sistema de Seguridad en Salud, ya sea
el régimen contributivo o subsidiado. Para tal efecto las empresas
promotoras de salud deberdn consignar la existencia de la respectiva
limitacion en el carné de afiliado, para lo cual solicitaran en el formulario de
afiliacion la informacion respectiva y la verificaran a través de diagnéstico

médico en caso de que dicha limitacion no sea evidente. Dicho carné
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especificaré el caracter de persona con limitacion y el grado de limitacion
moderada, severa o profunda de la persona. Servira para identificarse como
titular de los derechos establecidos en la presente Ley.

El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud realizara las
modificaciones necesarias al formulario de afiliacion y al carné de los
afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud con el objeto de

incorporar las modificaciones aqui sefialadas.5!

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

de las Personas con Limitacion" a que se refiere el articulo siguiente.

El Decreto 2463 de 2001 -el cual reglamenta el funcionamiento, la integracion y
la financiacién de las juntas regionales y nacionales de calificacion de invalidez-
establece en su articulo 7° las diferentes grados de severidad de la limitacién
gue padezca una persona, y sefiala que la limitacién sera moderada cuando la
junta de calificacion determine la perdida de la capacidad laboral entre un 15y
25%; sera severa cuando la pérdida de la capacidad laboral esté, entre un 25 y
50%; Y por ultimo, sera profunda cuando presente una pérdida de la capacidad
laboral superior al 50%. Por lo tanto, segun lo previsto en el mencionado decreto,
las personas que presenten una limitacion fisica inferior al 15% no seran

consideradas como discapacitadas.

Sin embargo, la Corte Constitucional a través de variados pronunciamientos ha
dejado claro que para gozar de esa proteccion reforzada el trabajador no

requiere estar calificado, solo que su salud esté deteriorada; ha dicho la Corte:

61 COLOMBIA. CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 361 de 1997. [en linea]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0361 1997.html
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La proteccion legal opera por el s6lo hecho de encontrarse la persona dentro
de la categoria protegida, consagrando las medidas de defensa previstas en
la ley. Por su parte, el amparo constitucional de las personas en
circunstancia de debilidad manifiesta permite al juez de tutela identificar y
ponderar un conjunto mas o menos amplio y variado de elementos facticos
para deducir la ocurrencia de tal circunstancia y le da un amplio margen de
decision para proteger el derecho fundamental amenazado o restablecerlo

cuando hubiera sido vulnerado.

En materia laboral, la proteccion especial de quienes por su condicion fisica
estan en circunstancia de debilidad manifiesta se extiende también a las
personas respecto de las cuales esté probado que su situacion de salud les
impide o dificulta sustancialmente el desempefio de sus labores en las
condiciones regulares, sin necesidad de que exista una calificacion previa

que acredite su condicién de discapacitados.®?

Consideramos que este articulo es clave en la aplicacion de este fuero de
estabilidad laboral reforzada, porque permitiria clarificar y/o determinar qué
persona efectivamente esta calificada como discapacitada, limitada o con
determinada disfuncién fisica, mental o motora que le permitiria gozar de este
beneficio, sin embargo la Honorable Corte Constitucional, practicamente lo dejo
sin vida juridica al establecer la debilidad manifiesta, de la cual hablaremos

seguidamente.

El Titulo Il, consta de veintiocho (28) articulos de los cuales nos detendremos en

el articulo 26° pieza fundamental de este estudio.

El titulo Ill, consta de ocho (8) articulos dedicados al bienestar social que incluye

garantia de las actividades culturales, recreativas y deportivas.

62 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1040 de 27 de septiembre de 2001,
M.P. Rodrigo Escobar Gil
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El Titulo IV, consta de veintisiete (27) articulos, donde se garantiza la
Accesibilidad de las personas con diferentes limitaciones a los servicios que toda
persona debe utilizar, para lo cual se le garantiza la eliminaciéon de barreras
fisicas y arquitectonicas, y adecuacion y reestructuracion de esos espacios de
manera que les permitira acceder a los servicios de transporte, y comunicaciones

entre otros.

Y finalmente el Titulo V, Disposiciones varias.

ARMANDO ROJAS CHAVEZ, en su obra “Proteccion Laboral a los Trabajadores
con limitacion fisica, siquica y sensorial”’, exalta la tarea que le corresponde
cumplir al Estado para brindar las garantias necesarias que le permita a la
poblacion trabajadora con limitacion integrarse nuevamente en el mercado
laboral y unas prerrogativas o incentivos plasmados en el articulo 47° del Ley

361 de 1997, para los empleadores que los contraten, entre ellas:

(...) Tasa de arancelarias especiales a la importacion de maquinaria
destinada para el manejo de personas con limitaciones.

Prelacion en el otorgamiento de créditos o subvenciones de organismos
estatales, para el desarrollo de planes que requieran la participacion de
personas con limitaciones.

Que sean preferidos en igualdad de condiciones en el proceso de licitacion,
adjudicacion y celebracion de contratos.

La cuota de aprendices que esta obligado a contratar el empleador se
disminuird en un 50% si los contratados son personas con discapacidad

comprobada no inferior al 25%.63

63 ROJAS CHAVEZ, Armando. Proteccién Laboral a los Trabajadores con limitacion fisica,
siquica y sensorial. [en linea]. En: Revista de derecho, Universidad del Norte, 2003, no.20, p.280-
294. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2347520.pdf.
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Se trae a colacion y se comparte la exposicion del tratadista Armando Rojas
Chévez relacionada con la Reforma Laboral establecida con ocasion de la Ley

789 de 2002, que introdujo beneficios a favor del empleador, asi:

Con la reforma laboral introducida por la Ley 789 de 2002 se
establecid una serie de beneficios a favor del empleador, entre ellos,
la exoneracion del pago de los aporte parafiscales al ICBF, SENA y
CCF que le corresponda pagar por esos trabajadores siempre y
cuando esos trabajadores contratados sean adicionales' al promedio’
de trabajadores del afio 2002 y que ademas cumplan con estas

caracteristicas:

* Al momento de la contratacion presenten una limitacion fisica
superior al 25%.

* Que la edad de esos nuevos trabajadores al momento de vincularse
esté entre 16 y 25 afios o mayores de 60.

* Que las personas hayan sido contratadas desde el sitio de reclusion.
* Que sean jefe cabeza de hogar.

* Que la contratacién sea con personas que hayan desertado de los

grupos insurgentes”. (Ibidem).

En el capitulo IV denominado de la integracién laboral, el legislador como su
nombre lo indica, quiso integrar a esas personas con limitaciones a la vida laboral
y ademas propicio otros incentivos importantes, pero que no seran materia de
estudio por cuanto solo nos concentraremos en el tema de la Estabilidad Laboral

Reforzada para el caso concreto es el articulo 26°:
Articulo 26°. No discriminacion a persona en situacion de discapacidad. En

ningun caso la limitacion de una persona, podra ser motivo para obstaculizar una

vinculacion laboral, a menos que dicha limitacion sea claramente demostrada
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como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempefar. Asi
mismo, ninguna persona limitada podré ser despedida o su contrato terminado
por razén de su limitacion, salvo que medie autorizacion del Ministerio del

Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de
su limitacion, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso primero (1°)
del presente articulo, tendran derecho a una indemnizacion equivalente a ciento
ochenta (180) dias del salario, sin perjuicio de las demas prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo del

Trabajo y demas normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.

Si miramos el primer parrafo del art. 26° encontramos dos (2) elementos a saber:
(i) El concepto de limitacién insuperable, y (ii) la autorizacion para despedir por

parte del Inspector de Trabajo.

El mismo legislador hizo clara mencién del concepto denominado limitacién, que
serian quienes podrian gozar de ese beneficio, pero que se puede entender por
limitacién, seguramente hay muchos y variados conceptos, pero basicamente es
una restriccion, no nos detendremos en esto, porque muy recientemente la
Sentencia C-458 de 2015 de la Corte Constitucional ordend que términos como
minusvalido, poblacién minusvalida, discapacitados, personas limitadas o
limitados, que se encuentran en varias disposiciones de la legislacién, se
reemplacen por expresiones como personas en situacion de discapacidad fisica,

psiquica o mental o persona con discapacidad auditiva.®*.

64 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-458 de 2015. Disponible en: Sentencia
C-458 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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2.7 ACTUACION ANTE EL MINISTERIO DE TRABAJO Y LA ESTABILIDAD
LABORAL REFORZADA

En cuanto a la autorizacion para despedir por parte del Ministerio de Trabajo,
esta labor esta a cargo del Inspector de Trabajo, funcién delicada y compleja,
por cuanto el funcionario debera verificar, constatar o validar si la causa por la
cual se termina el contrato de trabajo o se despide es objetiva o justa causa, O Si
por el contrario obedece a la condicion de discapacidad o limitacion del
trabajador, por tanto, la decisién que adopte siempre seré objeto de controversia

o inconformismo de quien le sea adversa.

Segun el concepto numero 014237 del 7 de mayo de 2002, expedido por el
Ministerio de la Proteccion Social, para que proceda el despido de un trabajador
con limitaciones, el empleador debe demostrar que dicho trabajador es inepto
para realizar la labor para la cual ha sido contratado. En cuanto a la funcion del
inspector del trabajo como autoridad competente para autorizar el despido,
sefald: «La intervencion del inspector del trabajo debera dirigirse Unica y
exclusivamente a corroborar que el trabajador es inepto para realizar no sélo la
labor encomendada, sino cualquiera otra por razén de la limitacion fisica, siquica
o sensorial, configurandose de esta manera la causal legal de despido o de
terminacion del contrato de trabajo, en razén a que convierte el trabajador en

inepto para realizar la labor encomendada. (C.S.T., Art. 62, literal a- 13)»

28 LA LABOR DEL INSPECTOR DE TRABAJO Y LA ESTABILIDAD
LABORAL REFORZADA

La labor del Inspector de Trabajo que a simple vista parece sencilla, no lo es
cuando se trata de la realidad factica y juridica de cada caso, ya que debe
verificar la justa causal de ineptitud del trabajador de la que habla la norma, para

desempeiniar el cargo, funcion o labor encomendada, prueba que como bien

59



sabemos se traslada al empleador, para quien se convierte en un verdadero
calvario su consecucion, aqui algunos de los requisitos que debe surtir el

empleador:

El permiso o autorizacién de despido se debe solicitar ante el Inspector de
Trabajo de la jurisdiccion del peticionario (empleador) o trabajador, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 7 numeral 31 de la Resolucion N°
02143 del 28 de mayo de 2014 del Ministerio del Trabajo.

e El Inspector de Trabajo es el funcionario competente en primera instancia
para autorizar la terminacion del contrato de trabajo en razén de la
discapacidad del trabajador.

e En las ciudades capitales de departamento la segunda instancia la adelanta
el Coordinador del Grupo de Atencién al Ciudadano y Tramites, tal como lo
establece el articulo 2°, literal A) numeral 28 y 42 de la Resolucion No. 02143
del 28 de mayo de 2014 del Ministerio del Trabajo.

e Los Inspectores de Trabajo se deben cefiir a unos parametros juridicos
trazados por el Articulo 26° de la Ley 361 de 1997, Cddigo Sustantivo del
Trabajo, Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo Ley 1437 de 2011 vy jurisprudencia de la Honorable Corte
Constitucional.

e EIl término de la investigacidon administrativa para autorizar el despido o
terminacién del contrato de trabajo de persona en situacion de discapacidad
es de tres (3) meses, contados a partir de la radicacién de la solicitud. Articulo
83° del Procedimiento Administrativo General.

e Para que la autorizacion del Inspector de Trabajo sea viable, en los casos de
ineptitud del trabajador para realizar la labor encomendada ( numeral 13,
literal A, Articulo 62 del C.S.T.) deben obrar los siguientes soportes
documentales ( Concepto 003440 de 2011 del Ministerio de la Proteccion

Social):
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a. Concepto, certificacion o dictamen mediante el cual se dé cuenta de que
el tratamiento de rehabilitacibn culmind, no existe posibilidad de
culminarse o no es procedente.

b. Estudios de puesto de trabajo con el objeto de determinar si efectivamente
en la empresa existe 0 no un cargo compatible con la situacion de salud
del trabajador.

c. La descripcidon de cargos de la empresa.

d. Manual que describa las competencias o funciones de cada cargo o
puesto de trabajo relacionado en la ndémina, y el perfil, aptitudes fisicas,
sicolégicas y técnicas con las que debe contar el trabajador que va a
desempeiiar el cargo.

e. Prueba documental de que el empleador ha agotado todas las
posibilidades de reincorporacién o reubicacion laboral mencionados y que
en los puestos existentes en la empresa, empeorarian la condicion de
salud del trabajador, o que definitivamente con base en las capacidades
residuales del trabajador, no existe un puesto de trabajo para ofrecerle

conforme a su estado de salud.

Como se relacion6 anteriormente, se trata de todo un procedimiento complicado
para un gran numero de empleadores, por no decir que para la mayoria, teniendo
en cuenta que la actividad empresarial del pais por lo general no cuenta con una
real y efectiva organizacion interna, pues se trata de empresas o patrones
naturales o pymes, donde no se cuenta con un departamento de recursos
humanos, o de Gestion del Talento Humano, que dé cuenta de las historias
laborales, por un lado, y por otro, los cargos existente son pocos o limitados en
atencion a la pequefa actividad comercial que realizan, aspectos o requisitos
gue son mas viables de cumplir o acatar por un gran empresario, ademas surge
para el empleador otro obstaculo legal de gran importancia como es la demora
o dilatacion por parte de las entidades de seguridad social, especialmente de la

EPS y ARL, en la expedicion de los dictamenes y conceptos de rehabilitacion,
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pruebas sumarias para fundamentar la solicitud de autorizacion ante el Ministerio

del Trabajo.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-531 de 2000, ha

manifestado:

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

o sicoldgica. 6°

Es por eso que la Corte Constitucional habla de una estabilidad absoluta para
aguella poblacion trabajadora que sufra estas limitaciones, que no es otra cosa
de no ser despedidos sin demostrarse previamente ante la autoridad
administrativa del trabajo que no fue por causa o razén de su limitacion, sino por

una de las justas causas que establece la ley.

El segundo parrafo del Articulo 26° de la Ley 361 de 1997, fue declarado
exequible por la Corte Constitucional, y es muy claro, al determinar que si el
empleador no obstante tener conocimiento del permiso que hay que pedir ante
el Ministerio de trabajo decide despedir al trabajador y saltarse el procedimiento,

pues debera pagar esa indemnizacion de 180 dias, junto con todas las

85ROJAS CHAVEZ, Armando. Proteccion Laboral a los Trabajadores con limitacion fisica, siquica
y sensorial. [en linea]. En: Revista de derecho, Universidad del Norte, 2003, No. 20, p.280-294.
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2347520.pdf.
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prestaciones adeudadas y fuera de eso se hard acreedor a la sancién de que
habla el articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

La honorable Corte al respecto se manifesto diciendo:

...Sin embargo, la verdadera naturaleza de la indemnizacién que alli se
plantea enerva el argumento de la inconstitucionalidad de la disposicion
legal, por cuanto 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 limitacién, sin previa autorizacion

de la oficina de Trabajo.

...En consecuencia, la Corte procedera a integrar al ordenamiento legal
referido los principios de respeto a la dignidad humana, solidaridad e
igualdad (C.P., arts. 2° y 13°), asi como los mandatos constitucionales que
establecen una proteccién especial para los disminuidos fisicos, sensoriales
y siquicos (C.P., arts. 47° y 54°), de manera que, se procedera a declarar la
exequibilidad del inciso 2° del articulo 26° de la Ley 361 de 1997, bajo el
entendido de que el despido del trabajador de su empleo o terminacion del
contrato de trabajo por razén de su limitacion, sin la autorizacion de la oficina
de Trabajo, no produce efectos juridicos y solo es eficaz en la medida en
gue se obtenga la respectiva autorizacion. En caso de que el empleador
contravenga esa disposicion, debera asumir ademas de la ineficacia juridica

de la actuacion, el pago de la respectiva indemnizacién sancionatoria.®®

Asi las cosas, es claro que la indemnizacion de que se habla en este segundo
parrafo del articulo 26° se refiere es a una sancion por el incumplimiento del

procedimiento establecido en la norma.

66 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-531 del 10 de mayo de 2000. M.P.
Alvaro Tafur Galvis.
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El Estado Colombiano ha venido desarrollando diferentes medios para otorgar
esa garantia Constitucional a las personas con limitaciones, pero primero se
deben definir cuales son los trabajadores que pueden hacerse acreedores a este

derecho y su diferencia.

A continuacion presentamos algunos conceptos acerca de la discapacidad, que
a través del tiempo ha venido evolucionando, en este sentido la Corte

Constitucional ha concluido que:

...la elaboracién de una nocién de discapacidad ha sido un proceso muy
lento y dificil. En cada momento de la historia, con base en los conocimientos
cientificos con los que se ha contado, los legisladores han regulado diversos
aspectos de esta problematica... De hecho, hoy por hoy, se trata de un
concepto en permanente construccion y revisién, por lo cual, es usual
encontrar legislaciones internas que no se adecuan a los avances cientificos

en materia de discapacidad.®’

Tomaremos el del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, SIDH, la
Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra las personas con discapacidad, incorporada a nuestra
legislacién interna mediante la Ley 762 de 2002, pues recoge, por primera vez,

una definicion normativa y precisa del concepto de discapacidad:

El término discapacidad significa una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya
sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una
0 mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o

agravada por el entorno econémico y social.%®

67 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-824 de noviembre 2 de 2011. M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva.

6 PADILLA MUNOZ, Andrea. Discapacidad: contexto, concepto y modelos, En: International
Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 2010, col. 8, no. 16, p. 381-414.
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Discapacidad fisica. Se puede definir como una desventaja, resultante de una
imposibilidad que limita o impide el desempefio motor de la persona afectada.

Esto significa que las partes afectadas son los brazos y/o las piernas.%°

Discapacidad sensorial: La discapacidad sensorial corresponde a las personas
con deficiencias visuales, a la gente con sordera y a quienes presentan

problemas en la comunicacion y el lenguaje.”®

Discapacidad intelectual: Tiene que ver con el retraso mental.’*

Discapacidad psiquica: Se considera que una persona tiene discapacidad
psiquica cuando presenta “trastornos en el comportamiento adaptativo,

previsiblemente permanentes”.”?

La deficiencia (impairment) se refiere a “Toda pérdida o anormalidad de una
estructura o funcién psicologica, fisiolégica o anatomica. Las deficiencias son
trastornos en cualquier 6rgano e incluyen defectos en extremidades, érganos u
otras estructuras corporales, asi como en alguna funcién mental, o la pérdida de

alguno de estos drganos o funciones”.”

Disfuncién: Para la ciencia, por ejemplo, una disfuncion es una alteracion mas
o0 menos predecible en un sistema dado. Existen multiples tipos de disfunciones,
algunas asociadas con disciplinas tecnolbgicas, otras cientificas v,

especificamente, de salud. Una de las mas conocidas disfunciones de este tipo

69 VIVENCIASBFM. Discapacidad. Distintas clases de discapacidad. [en linea], Disponible en:
https://vivenciasbfm.wordpress.com/2009/05/10/tipos-de-discapacidad/

0 |bidem.

"t Ibidem.

72 |bidem.

3 PADILLA MUNOZ, Andrea. Discapacidad: contexto, concepto y modelos, En: International
Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 2010, col. 8, no. 16, p. 381-414.
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es la eréctil, que afecta el correcto funcionamiento del miembro viril masculino y

que puede estar ligada a multiples causas, incluso psicoldgicas.”

Limitacion: Es la disminucion de la capacidad para hacer algo. La Corte
Constitucional Colombiana se refiere a “la LIMITACION DE LA PERSONA-
Expresa un panorama genérico al que pertenecen las que han sufrido una
mengua por circunstancias personales, econdmicas, fisicas, fisiologicas,

siquicas, sensoriales y sociales” °

Diversidad Fisica, Sensorial o Motora: El término diversidad, se refiere a la
diferencia o a la distincion entre personas, animales o cosas, a la variedad, a la
infinidad o a la abundancia de cosas diferentes, a la desemejanza, a la disparidad
o a la multiplicidad. Se puede decir que un ciego puede tener una diversidad
sensorial si tiene pérdida o disminucion de la vision, pero tiene mas desarrollado

el sentido del olfato, o el tacto que una persona normal.

La Corte Constitucional ha sido la primera en abordar este nuevo concepto, en
aras de propender por la diferencia y evitar esos conceptos peyorativos como

invalidos, lisiados, tullidos, minusvalidos etc.

...la proteccion de los derechos humanos de las personas que se
encuentran en alguna circunstancia de discapacidad se aborda en la
actualidad desde el modelo social, esto es, la discapacidad entendida como
una realidad, no como una enfermedad que requiere ser superada a toda
costa, en otras palabras, se asume desde el punto de vista de la diversidad,

de aceptar la diferencia.”®

7 DEFINICION ABC. Disfuncion. [en linea]. Disponible en:
https://www.definicionabc.com/general/fisfuncion.php

> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-824 de noviembre 2 de 2011. M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva.

76 Inidem. Sentencia T-933 de diciembre 9 de 2013. M.P. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
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Mujer en estado de embarazo. Este era y aun sigue siendo para los
empleadores unos de los dolores de cabeza m&s comunes, pues para algunos
de ellos una mujer embarazada es sinébnimo de baja productividad etc., y por
tanto procuraban la realizacion del examen de gravidez para el ingreso a la
empresa, con el fin de asegurarse del estado de la trabajadora, y aun en la
actualidad, y a pesar de su prohibicion legal, lo realizan de manera oculta, sin
registro, con el fin de no obrar prueba sumara de éste, y en el evento de
encontrarse embarazada dentro de la empresa se buscaba la forma o manera

de terminar su vinculo laboral.

Por tanto, la estabilidad laboral reforzada lo que hizo fue asegurar la proteccién
de este sector de la poblacion, que se encontraba desprotegida ante los despidos
o terminacion del contrato de trabajo al estar bajo esta condicion humana,
estableciendo un procedimiento o condicionamiento para proceder a ello, lo cual
si bien es cierto no asegura del todo la permanencia laboral, por Io menos reduce

en una buena parte esta clase de discriminacion.

Es de resaltar que en el caso de la mujer embarazada y del mismo trabajador
sindicalizado, la estabilidad esta consignada textualmente en la ley, mas
concretamente en el Cédigo Sustantivo del Trabajo. El articulo 2° de la Ley 1468
de 2011, que modificé el articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
establece la proteccion expresamente la prohibicién de despedir a la trabajadora
por motivo de embarazo o lactancia. Igualmente en su articulo 240 del C.S.T.,
determina el procedimiento para un despido, donde deja claro que hay que pedir
permiso al Inspector de trabajo e inclusive al alcalde del pueblo cuando no hay

Inspector’”.

7 COLOMBIA. CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 1468 de 2011. Disponible en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=43212
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Posteriormente la Ley 1822 de 2017, modificé los articulos 236 y 239 del C.S.T.,

y reforzé aun mas este fuero especial.

No nos detendremos mas sobre este tema, puesto que nuestro el objeto materia
de este estudio esta dirigido a la proteccion especial de los trabajadores en

condicion de discapacidad que estudiaremos inmediatamente.

El articulo 54° de Constitucion Nacional sefiala que: El Estado debe garantizar
el derecho al trabajo a los discapacitados acorde con sus condiciones de salud,
pero esto no es lo Unico que debe asegurar el Estado a nivel laboral: como esta
poblacién es vulnerable a ser rechazada por sus condiciones fisicas (a diario son
despedidas del trabajo por su condicion), dentro de las medidas que ha creado
el Estado a favor de los discapacitados encontramos la estabilidad laboral
reforzada, un mecanismo de especial protecciébn en el campo laboral. La
Constitucion no solo hace mencion general sobre la proteccion especial de los
discapacitados, sino que se refiere especificamente a la proteccidén especial que
tienen los discapacitados en el Estado. El articulo 47° sefala que “el Estado
adelantara una politica de prevencion, rehabilitacion e integracion social para los
disminuidos fisicos [...] a quienes se prestara la atencion especializada que
requieran”, y el articulo 54° menciona: “El Estado debe garantizar a los

minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones fisicas”.

Se puede inferir que los Constituyentes de 1991 estuvieron muy conscientes de
la desigualdad y de las necesidades que vive la poblacion discapacitada,
proponiendo como finalidad de estas normas la igualdad real y efectiva. El
derecho al trabajo es un derecho fundamental, que se encuentra estatuido en el
articulo 25° de la Constitucion Nacional, que sefiala que el trabajo es un derecho
y una obligacion social, y que toda persona tiene derecho a un trabajo en

condiciones dignas y justas. Por diferentes factores como el prejuicio social, los
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discapacitados son rechazados del campo laboral, violando de esta manera el
derecho a la igualdad”®.

Tal como esta el articulo 26° se considera que esta disefiada para ser aplicada
a las personas en condicion de discapacidad cualquiera que ella sea, hasta ahi
no habria ningun problema, sin embargo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, las cosas cambiaron mucho, porque aparecié lo que se denomina

debilidad manifiesta y esto dio un vuelco total en la aplicacién de ese articulo.

2.9 DEBILIDAD MANIFIESTA

Se fundamenta en el articulo 13° de la Constitucion Politica de 1991, el cual fue
desarrollado y casi que reinventado por la Corte Constitucional, pues es el
argumento de la aplicacion de la estabilidad laboral reforzada, veamos:

Articulo 13°. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones
de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o
filoséfica. El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real
y efectiva y adoptard& medidas en favor de grupos discriminados o
marginados. El Estado protegera especialmente a aquellas personas que
por su condicién econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas

se cometan.

Para todos es claro que la Ley 361 de 1997, llamada “Ley Clopatofsky”, la cual

estipula: “...que buscan modificar la estabilidad laboral reforzada, trajo beneficios

8 NARANJO MEJIA, Natalia. Estabilidad laboral reforzada, un mecanismo de proteccion para la
igualdad de los discapacitados fisicos. En: Revista Derecho del Estado, no. 19, p. 157-169
Bogot4; Universidad Externado de Colombia Bogota, 2006
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que permitieron frenar las injusticias que se presentaban cuando un trabajador
se encontraba discapacitado habia perdido parte de capacidad laboral entonces
la empresa consideraba que ya no era productivo y prescindia de sus servicios,
quedando el trabajador a merced de su suerte, situaciones que generaban
inconformidad por parte de los trabajadores quienes se veian desprotegidos
frente a las acciones de su patrono”; con esta ley muchas cosas cambiaron para
bien, permitiendo que los trabajadores tuvieran en la estabilidad laboral un
seguro para evitar ser despedido cuando sufrian algun tipo de incapacidad como
consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional, y el
empleador por el contrario tuvo que ajustarse a los requerimientos de dicha
normatividad y entrar a realizar ajustes en su empresa relacionados con las
reubicaciones para estos trabajadores, e incluso tener un area de talento
humano que les permitiera a todos contar con un debido proceso en cualquier
problema que se presentara; pero que pasé? En el afio 2000, la Corte
Constitucional en Sentencia T-531, edificé una postura sobre la proteccion de las
personas a quienes denomind en “estado de debilidad manifiesta” para referirse

a las personas en condicion de discapacidad, veamos:

Esto significa que si la organizacion juridica y politica colombiana esta
encauzada hacia la proteccion de las personas que presenten una debilidad
manifiesta con efectividad de los principios de respeto a la dignidad humana,
solidaridad, derecho al trabajo y a la estabilidad laboral reforzada, las

relaciones laborales igualmente deben reflejar esos contenidos.”

Ahora bien, recuérdese que la Constitucién Nacional de manera clara propende
por la proteccion de los minusvalidos para el ejercicio de sus derechos, el

establecimiento de ventajas que les aligere la carga que supone una limitacién

79 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-531 de mayo 10 de 2000. M.P. Alvaro
Tafur Galvis.
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fisica, sensorial o siquica, asi como por el ofrecimiento de mecanismos

adecuados para garantizar tal proteccion.

En este caso la Corte Constitucional se referia a esa debilidad manifiesta que se
presentaba en esas personas de condicidon especial tales como los trabajadores
en condicion de discapacidad ampliamente conocida y comprobada, pero
posteriormente amplio esa definicion de estabilidad manifiesta a todas las
personas que tuvieran una disminucion o deterioro en su salud; muestra de ello

es la sentencia T-1040. Que a continuacién analizaremos.

Sentencia T-1040/01: la Corte Constitucional dejé sentada su posicion frente al
tema de la calificacion de la discapacidad, la Corte Constitucional considero que,
aquellos trabajadores que sufren una disminucion en su estado de salud durante
el trascurso del contrato laboral, deben ser consideradas como personas que se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta, razén por la cual frente a ellas
también procede la llamada estabilidad laboral reforzada, por la aplicacion
inmediata de la Constitucion Nacional. Lo anterior, a pesar de que no hayan sido

calificados como discapacitados. El fallo referido sefal6:

“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 econdmicas, se encuentren en una
situaciéon de debilidad manifiesta. Asi mismo, el alcance y los mecanismos
legales de proteccién pueden ser diferentes a los que se brindan a través de

la aplicacion inmediata de la Constitucion”.8°

80 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1040 de septiembre 27 de 2001. M.P.
Rodrigo Escobar Gil.
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Posteriormente, este Tribunal reiteré la posicibn sostenida, mediante las
providencias T-519 de 2003, T-256 de 2003, T-351 de 2003, T-632 de 2004, T-
1183 de 2004 y la T-283 de 2005.

En Sentencia T-198 del 2006, donde el accionante habia interpuesto tutela por
haber sido despedido estando discapacitado, en primera y segunda instancia le
fueron negadas las tutelas, porque a primera vista la accién de reintegro no
procede via tutela, la honorable Corte Constitucional manifestdé que la tutela si

procedia en razon a la debilidad manifiesta de su condiciéon de salud:

... el amparo constitucional de las personas en circunstancia de debilidad
manifiesta permite al juez de tutela identificar y ponderar un conjunto mas o
menos amplio y variado de elementos facticos para deducir la ocurrencia de
tal circunstancia y le da un amplio margen de decision para proteger el
derecho fundamental amenazado o restablecerlo cuando hubiera sido

vulnerado.

...En materia laboral, la proteccién especial de quienes por su condicién
fisica estén 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 desempefio de sus labores en las
condiciones regulares, sin necesidad de que exista una calificacion previa

gue acredite su condicién de discapacitados o de invalidez...

Adicionalmente, esta misma corporacién, en la Sentencia T-467 del 2010,
manifesto: “... la jurisprudencia ha extendido el beneficio de la proteccién laboral
reforzada establecida en la Ley 361 de 1997, a favor, no solo de los trabajadores
discapacitados calificados como tales, sino aquellos que sufren deterioros de

salud en el desarrollo de sus funciones...”.
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Por otro lado, de la lectura de las sentencias T-003 del 2010, T-936 del 2009, T-
936 del 2010 y T-039 del 2010 de la Corte Constitucional, se entiende que la
debilidad manifiesta es una garantia que escapa a la modalidad de contrato de
trabajo suscrito, procede cuando la disminucién de la capacidad laboral surge en
desarrollo del contrato de trabajo, protege a trabajadores que sufren un accidente
de trabajo 0 una enfermedad laboral y no exige que haya una calificacion previa
de discapacidad. Adicionalmente, para esta corporacion, el despido hecho en
circunstancias de debilidad manifiesta se torna ineficaz puesto que se presume
que la terminacion laboral fue en razon de la enfermedad y, frente a tal situacion,
que es entendida como un trato discriminatorio e injusto, procede la accién de

tutela como mecanismo definitivo para el reintegro laboral®.

En la Sentencia T-1038 de 2007, la Corte expuso que aunque el trabajador no
se encontrara ni incapacitado, ni calificado, si tienen derecho a la especial

proteccion, veamos:

Al respecto la Ley 361 de 1997, en su articulo 26° y la jurisprudencia
constitucional han sido claros al sefialar la necesidad de acudir a la autoridad
administrativa de manera previa al despido de las personas que padecen
limitaciones fisicas, psicol6gicas y sensoriales adquiridas de manera
preliminar a la celebraciéon del contrato de trabajo o en desarrollo de éste.
Asi mismo, se indic6 de manera precedente que la jurisprudencia
constitucional ha extendido la proteccién otorgada por la Ley en comento a
las personas que si bien no han sido calificadas con invalidez, han sufrido
una disminucién en su estado de salud. Lo anterior a fin de dar aplicacién a
la estabilidad laboral negativa a la cual se hizo referencia en la parte

considerativa.8?

81 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-003 del 2010, T-936 del 2009, T-936
del 2010 y T-039 del 2010.
82 Ibidem. Sentencia T-1038 de diciembre 4 de 2007. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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En Sentencia T-518 de 2008 , se establece que en virtud de los principios que
informan el deber de proteccion especial a las personas en circunstancia de
discapacidad y lo establecido en la Ley 361 de 1997, la Corte Constitucional ha
expresado que se vulneran los derechos fundamentales de una persona que es
despedida en virtud de las limitaciones de salud que afectan su capacidad
laboral, o cuando, conocida la discapacidad por el empleador, es despedida sin

contar con la autorizacion previa de la oficina de trabajo.8

En consecuencia, es relevante poner de presente que la proteccién en mencion
no cobija sélo a aquéllos trabajadores que, durante la ejecucion del contrato de
que se trate, sufran alguna enfermedad o situacion que los limite en sus
capacidades, sino también a aquéllos que desde antes de ser contratados, ya

eran personas en situacion de discapacidad.

De este proteccionismo otorgado por el estado de debilidad manifiesta no se
escaparon los contratos laborales, cuya clasificacion establece el Cddigo
Sustantivo del Trabajo, y que tenia su razén de ser en el hecho en que existen
tareas que en las empresas no son permanentes sino de momento, bien sea por
la cosecha, porque son parte para el montaje de algo y tienen una duracion corta,
caso en el cual el mismo Cddigo Sustantivo en su articulo 61°, plasmo las
causales para la terminacién del contrato de trabajo.®* Pensamos que eso era
claro para todos, los empleadores, trabajadores y operadores judiciales; no
obstante de un momento a otro, y con la aplicacién de la estabilidad laboral
reforzada, se estan desdibujando estas normas, porque ya no importa la
modalidad de contratacion que realice un empleador, ni sus necesidades
econdmicas, ni si se fija preaviso o no, desde que el trabajador afirme que

presenta algun problema de salud, esta cobijado de inmediato por el fuero de

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 518 de mayo 22 de 2008. M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa.

8 COPASO UPBBGA. Notas al Cdodigo Sustantivo del Trabajo. [en linea]. Disponible en:
http://copaso.upbbga.edu.co/legislacion/Codigo%20Sustantivo%20del%?20trabajo.pdf
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estabilidad laboral reforzada, y enseguida se convierte casi que en un trabajador
a término indefinido, porque dificilmente el empleador podr4 despedirlo, no
importa que no lo necesite, porque vendran tratamientos, incapacidades,
denuncias ante el Ministerio de Trabajo, etc; porque si el empleador lo retira del
servicio va a ser objeto de accion de tutela y probablemente debera pagar la
correspondiente indemnizacion en calidad de multa, y de todas formas seguir
con el trabajador. Esta situacion la vemos todos los dias, y solo a manera de
informacion presentamos apartes pertinentes de lo dicho en la Sentencia T-864

de 2011, reiterativa de otras:

...iii. Los contratos a término fijo frente a la estabilidad laboral reforzada

1. El Cédigo Sustantivo del Trabajo en el articulo 61 establece cuales son
las causales para la terminacién del contrato de trabajo. En efecto, el literal
c) de dicho articulo determina que la expiracion del plazo pactado entre las

partes es una causal de terminacion del contrato laboral.

Al respecto, la Corte Constitucional, en la sentencia C-016 de 1998, declar6
la constitucionalidad de la norma y estableci6 que dicha causal de
terminacion del contrato no va en contravia del principio de estabilidad
laboral, pues al empleado se le debera renovar el contrato de trabajo, en
virtud del principio de solidaridad, siempre que la materia del empleo
subsista, que el empleado haya cumplido sus obligaciones y que esto no

implique una alteracion en la actividad econémica.®®

Por estas situaciones, es que consideramos que es muy importante revisar la
posicion de la honorable Corte Suprema de Justicia, a fin de propender por una
unificacion de criterios que permita que esa estabilidad se otorgue a quienes

realmente la necesiten, y no se siga utilizando como un instrumento para

85 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 864 de noviembre 15 de 2011. M.P. Juan
Carlos Henao Pérez.

75



permanecer en un lugar de trabajo, cuando solo lo contrataron para hacer
determinada labor que ya se termin6 o sencillamente que el empleador no quiso
seguir con esa persona. Asi las cosas, pasaremos en nuestro siguiente capitulo
a hacer la revision de las sentencias de la Corte constitucional frente a lo que
plantea la Corte Suprema de Justicia respecto a quienes definitivamente deben
ser los titulares de esa proteccion, y cuales deben ser los mecanismos para

lograrla.
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3. LINEA JURISPRUDENCIAL

3.1. METODOLOGIA DE INGENIERIA DE REVERSA

En el presente capitulo se aborda lo referente a la estabilidad laboral reforzada
como derecho fundamental innominado desde la perspectiva de la jurisprudencia
establecida por el Corte Constitucional Colombiana y de la Corte Suprema de

Justicia.

Para llevar a cabo lo anterior, como en toda propuesta de investigacion, se
utilizara una metodologia, la cual tiene su fundamento o respaldo en la propuesta
realizada por Diego Loépez Medina sobre la construccion de lineas

jurisprudenciales, consagrada en su libro, el derecho de los jueces.

En la presente investigacion, la metodologia propuesta se enmarca en lo
cualitativo, teniendo en cuenta que, en el desarrollo de la misma, se realizan
andlisis de textos, documentos, y especificamente jurisprudencia, la cual es
acorde con el proceso desarrollado en la construccion del documento que se
presenta.

Asi, en la metodologia cualitativa esta incluida o contenida la construccion de
lineas jurisprudenciales desde una ingenieria de reversa, que a continuacion se
expone, lo cual, en relaciéon con la estabilidad laboral reforzada, como derecho
fundamental innominado, constituyen la zona céntrica de la investigacion.

Mediante la construccion de lineas jurisprudenciales, mas que un ejercicio
estrictamente técnico con ellas se pretende que los operadores se sientan
obligados a sentar sus propias posiciones para que desde una eleccion

adecuada se practique la metodologia propuesta en el texto de referencia.8®

86 _LOPEZ MEDINA Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces. Segunda edicion. Universidad de
los Andes. Legis. 2016, Pags.117.
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Las lineas jurisprudenciales permiten a la Corte Constitucional, por ejemplo,
resolver una pregunta mediante el control de constitucionalidad o cuando actla
como Juez de tutela. La respuesta, es un espacio que se abre, el cual se
convierte en un elemento fundamental para la formacion de una regla juridica
desde el ejercicio de la aplicacion del precedente de acuerdo al analisis de los

derechos fundamentales invocados.

Es decir, la construccion de una linea jurisprudencial obedece a resolver
preguntas por parte de la Corte Constitucional, como maximo Tribunal de cierre

de la jurisdiccion constitucional.

Este acercamiento tematico se convierte en una excelente oportunidad desde la
formacidn tedrica para que se valide y se sustenta la necesidad de estudiar en
profundidad el sentido de las decisiones jurisprudenciales, asi como desde un
contexto politico, estas decisiones en ciertos temas, segun los estudiosos

afectan la estabilidad econémica del pais.®’

El derecho moderno se construye a partir de preguntas, entre ellas: ¢ Para qué
sirven las decisiones de los jueces?, ¢Cual es el sentido de las multiples
sentencias constitucionales?, ¢Los derechos fundamentales invocados si
protegen y respetan los derechos de las personas? ¢ No hay mucha proliferacion
de normas y por ende de demandas de inconstitucionalidad que lo Unico que
hacen es congestionar la administracion de justicia? Razones de mas entonces
para que desde el estudio, el analisis y la interpretacion, los gréaficos, los mapas
y las diversas clases de fallos este ejercicio debe ser muy coherente., por lo que

el derecho debe contribuir a las transformaciones sociales.

87 LOPEZ MEDINA Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces. Segunda edicion. Universidad de
los Andes. Legis, 2016.Pags. 118.
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El derecho de origen jurisprudencial en el que el precedente es un elemento
relevante en la comprension de sus caracteristicas mas sobresalientes, lo que
se logra lentamente a partir de la identificacion de las sub reglas que estén
vigentes en un momento dado, por lo que la linea le ayudara al derecho a que

éste sea entendido cada vez mas.

¢,Qué es una linea jurisprudencial?

Una linea jurisprudencial es una idea abstracta que se puede graficar para un
mayor entendimiento, para ayudar a verla es una pregunta o problema juridico
bien definido, bajo el cual se abre un espacio abierto de posible respuestas, de
alli surgen preguntas de cardcter juridico bien definidos, abriendo la posibilidad
de introducir respuestas y con estas se puede graficar también las soluciones
dando un patrén de desarrollo decisional en el que se generan dos respuestas
extremas posibles lo que hace que la linea jurisprudencial sea, en sus extremos
bipolar, cuyo interés de la traficacion radica en la identificacion de los patrones
de cambio decisional a lo largo de la jurisprudencia, por lo que es posible

encontrar patrones que la reorientan en la mayoria de los casos.

En otras palabras, se define una linea jurisprudencial como “la clasificacion de
fallos sobre un mismo tema juridico, de manera sistematica y teniendo en cuenta
el facto, es decir un hecho similar alrededor de un mismo punto de derecho la
linea jurisprudencial, la linea se basa en el derecho jurisprudencial y este se logra
de manera lenta y progresiva dado que el analisis a las sentencias que se

relacionan entre si, se hace de forma temporal y estructural”.88

88 SAMPER, Jesus. La linea jurisprudencial. Filosofia del Derecho. Universidad del Atlantico. [en
linea]. Citado el 15 de enero de 2018. Disponible en:
https://www.academia.edu/8117267/LA_L%C3%8DNEA_JURISPRUDENCIAL?auto=download/

pag.7.
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El problema juridico como encabezamiento de la linea. La teoria de los
“escenarios constitucionales” ; Qué es el problema juridico? Es la pregunta que
encabeza la linea jurisprudencial y que el investigador intenta resolver mediante
la identificacion dinamica de varios pronunciamientos juridicos., y su relacion de

estos con otros materiales normativos.8°

Por lo que una linea jurisprudencial se ubica en el grafico en un nivel medio de
abstraccion en el que se identifica un patrén factico frecuentemente litigado. La
definicion e interpretacion de los “derechos constitucionales”, casi siempre, se

realiza en este nivel.

Estos patrones facticos son los “escenarios constitucionales”, definido como el
patron factico tipico, en el que la corte ha especificado, mediante subreglas la
que puede ser definida como lo que se desprende de la aplicacién del derecho
fundamental, la que debe ser aplicada en casos similares por la misma Corte,
como por los demas jueces de tutela, el significado concreto de un principio
constitucional abstracto e identificar los elementos comunes que le son propios.
Permitiendo la formulacion de preguntas y determinar cual es la injerencia de un
principio y/o valor constitucional. Por lo que detrds de cada derecho fundamental
se ha venido formando varios escenarios constitucionales, los que son
representados en diagramas para su adecuada identificacion, en los que pueden
surgir sub-escenarios 0 a sub-lineas. Y de una adecuada formulaciéon del
encabezamiento de la linea contribuye notablemente a la correcta identificacion

de la ratio decidendi de las sentencias.

¢Como se identifica y realiza una linea jurisprudencial? Debido a que la
jurisprudencia se constituye como fuente de derecho, se ve una proliferacion de

las mismas lo cual tiende a ser desestructurada y cadtica, provocando una

89 _LOPEZ MEDINA Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces. Segunda edicion. Universidad de
los Andes. Legis, 2016.Pags. 147.
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confusion en el intérprete, por esto se hace necesaria la linea jurisprudencia para

construir una teoria integral de los pronunciamientos judiciales.

Para la identificacion de una linea jurisprudencial, se debe tener en cuenta tres

aspectos importantes los cuales son:

“Identificar el escenario constitucional, identificacion de las sentencias mas
relevantes que son las sentencias HITO, es decir, las que encabezan el
fundamento o la base de la linea jurisprudencial y construir teorias
estructurales que permitan establecer relacibn entre esos varios
pronunciamientos jurisprudenciales, donde un escenario constitucional es
una zona de choques de intereses donde la Corte Constitucional puede
desplegar el andlisis de la constitucion, para encontrar balances que
maximicen la proteccién de derechos en conflictos dentro de esa zona de
choque, este escenario constitucional se encuentra encabezado por un
problema juridico el cual el operador juridico debe intentar resolver, seguin
ciertas técnicas enfocadas a la identificacién de la Ratio Decidendi (razon
de la decision) la cual establece los argumentos juridicos y razonables para

llegar a la decision.

Por otra parte, dentro de estos escenarios constitucionales existen muchas
sentencias que se han pronunciado acerca del patrén factico que constituye
el conflicto a resolver, en este punto el jurista esta en el deber de identificar
y escoger aquellas sentencias cuyo peso estructural es fundamental dentro

dela linea en oposicién a sentencia de menor importancia doctrinal.
Finalmente, después de agotar los pasos anteriores, el paso a seguir es

construir las teorias estructurales que constituyen las narraciones juridicas

sélidas y comprensivas, que permiten establecer las relaciones entre los
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varios pronunciamientos jurisprudenciales, lo que en conjunto constituye la

tarea del jurista”.®®

Para el presente caso, la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia
han seguido dos lineas jurisprudenciales distintas en torno a la aplicacion de la

estabilidad laboral reforzada para trabajadores en condicién de discapacidad.

Para entender el problema y desarrollar y alcanzar el objetivo propuesto en la
presente investigacion, en consecuencia se aplica la metodologia del profesor
DIEGO LOPEZ MEDINA en su libro “El Derecho De Los Jueces” en donde en su
capitulo 5, define como determinar una linea jurisprudencial; manifiesta Lopez
Medina que el problema juridico es la pregunta que encabeza la linea

jurisprudencial.®t

Una vez planteado el problema juridico se deben analizar tres tipos de
sentencias que segun Diego Loépez estadn clasificadas de acuerdo a su

importancia estructural:

1. Estan las sentencias fundadoras, que son las proferidas en el periodo inicial
de la actividad de la Corte, Diego Loépez afirma “que las caracteristicas de
estas sentencias, por otra parte, hacen que estén plagadas de dicta y que,
debido a su resolucion reformista, expresen balances constitucionales sin
vocacion de permanencia dentro de la jurisprudencia....Gran parte de esta

jurisprudencia sin embargo sigue siendo citada”?. Tiene que ver con la

90 SAMPER, Jesus. La linea jurisprudencial. Filosofia del Derecho. Universidad del Atlantico. [en

linea]. Citado el 15 de enero de 2018. Disponible en:
https://www.academia.edu/8117267/LA_L%C3%8DNEA_JURISPRUDENCIAL?auto=download/
pag.7.

91 LOPEZ MEDINA Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces. Segunda edicion. Universidad de
los Andes. Legis, 2016. Pags.139-174
92 |bidem.

82



primera Sentencia o la que dio origen al debate, que es muy larga porque
hacen un recuento historico.

La sentencias hito “Son aquellas en las que la Corte trata de definir con
autoridad una sub regla de derecho constitucional mas complejo que el que
en un comienzo se planted™3. Segln Diego Lépez Medina, buscan construir
balances constitucionales mas maduros y estables entre intereses
contrapuestos”.

La Sentencia dominante, “se trata de aquella sentencia que, segun el
analista, contiene los criterios vigentes y dominantes, por medio de los cuales
la Corte Constitucional resuelve un conflicto de intereses dentro de

determinado escenario constitucional”. %4

En Colombia por la abundancia de jurisprudencia de la Corte Constitucional en

diversos temas, el dificil determinar facilmente cuales son las sentencias hito,

Diego Lépez expresa que para que se pueda tener éxito en la identificacion de

estas sentencias hito, hay que tratar de agruparlas en torno al problema juridico

bien definidos” Eso implica que las lineas no pueden construirse por mera

afinidad conceptual, sino que es imprescindible, al mismo tiempo, cercania y

relevancia en relacién con los patrones facticos bajo estudio.” Por lo anterior el

autor plantea tres pasos que permiten determinarlas con mayor facilidad,

veamos:
)] El punto arquimédico de apoyo;

ii) Ingenieria reversa, y

iii) La telarafia y los puntos nodales de la Jurisprudencia.

El punto arquimédico consiste en tratar de hallar la primera sentencia que

cumpla sea lo mas reciente posible, y que en sus hechos relevantes tengan

9 LOPEZ MEDINA Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces. Segunda edicion. Universidad de
los Andes. Legis, 2016. Pags.139-174
94 |bidem.
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el mismo patron factico con relacion al caso sometido a investigacion, es decir
como el mismo escenario del caso sometido a estudio. %

e La Ingenieria reversa, que no es otro que las citas que se hacen en una
sentencia de otras que son relevantes y pertenecen al repertorio frecuente de
la Corte como es el caso de las Sentencias Hito.%

e Finalmente el autor habla de un nicho citacional que es el estudio de
diferentes sentencias con lo cual se termina sefialando la existencia de unos
puntos nodales dentro de ese nicho, que a su vez termina pareciendo la
grafica a una telarafia citacional y estos puntos segun el autor son lo que

coinciden con la sentencia hito de linea.®’

3.2 LINEA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

La Corte Constitucional como quedo evidenciado en los dos capitulos anteriores,
ha hecho todo un andlisis constitucional sobre la estabilidad laboral reforzada,
para el caso que nos ocupa, el fuero aplicado a los trabajadores por debilidad
manifiesta, hay una amplia gama de sentencias en referencia a ello, las cuales

revisaremaos a continuacion:

3.3 LINEA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

La Corte Constitucional como quedo evidenciado en los dos capitulos anteriores,
ha hecho todo un andlisis constitucional sobre la estabilidad laboral reforzada,

para el caso que nos ocupa, el fuero aplicado a los trabajadores por debilidad

9% LOPEZ MEDINA Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces. Segunda edicion. Universidad de
los Andes. Legis, 2016. Pags.139-174

% |bidem.

97 Ibidem.
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manifiesta, hay una amplia gama de sentencias en referencia a ello, las cuales

revisaremos a continuacion:

Tabla 1. Linea jurisprudencial de la Corte Constitucional sobre estabilidad

reforzada

PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO ‘ CONSIDERACIONES

Sentencia T-427/92 Expediente T- 1340 del 13/07/92

.Se vulnera el derecho al trabajo si se | Se habla de una "Constitucién Social", las
termina el contrato de trabajo de una persona | autoridades estan vinculadas de manera directa
en situacion de discapacidad? a la realizacién de la igualdad sustancial, a partir
de la asignacion de minimos materiales en favor
de grupos sociales determinados.

Sentencia T 441 / 93 Expediente T-15978 del 12/10/93

Establecer si existi6 una vulneracion o | La Corte hace un estudio importante a cerca de
amenaza de los derechos fundamentales del | la aplicacién del articulo 54 de la Carta Politica,
accionante por el hecho de haber sido | teniendo en cuenta que el peticionario es un
declarado insubsistente su nombramiento, en | minusvalido, y que la ley contempla unas
las circunstancias bajo las cuales se adopt6 | obligaciones por parte del estado, considera la

dicha decision. Corte, que al estado le asiste la obligacion de
proteger y garantizar los derechos de estas
personas..

Sentencia SU-256 /96 Expediente T-83734 del 30/05/96

La no discriminacién a los enfermos del SIDA | Estima la Corte que si bien el trabajador inmerso
y portadores del virus V.I.H. en esta situacion puede ser desvinculado de su
empleo y no existe para el empleador una
"obligacion de preservarle a perpetuidad en su
cargo”, no puede ser despedido precisamente
por su condicion de salud, pues implicaria una
grave segregacion social, y una violacién del
derecho a la no discriminacion.

Sentencia C-470 /97 Expediente D-1606 del 25/09/97

Demandan en raz6én a que segun ellos el | En atencién a la demanda, la Corte entrar a
mecanismo indemnizatorio acusado es | complementar, con base en los principios
constitucionalmente cuestionable, no por su | constitucionales, la propia legislacion expedida
contenido intrinseco, sino debido a su | por el Congreso, sefialando que carece de toda
insuficiencia, pues no ampara eficazmente la | eficacia juridica un despido de una mujer
estabilidad laboral de las mujeres que van a | embarazada, si el patrono no cumple los
ser madres o acaban de serlo. requisitos establecidos por el Legislador.

Sentencia C-016 /98 Expediente D-1739 del 04/02/98

Constitucionalidad de los articulos 45y 61 y | La renovacion sucesiva del contrato a término
el articulo 46 del Codigo Sustantivo del | fijo, no rifie con los mandatos de la Constitucion,
Trabajo ella permite la realizacion del principio de
estabilidad laboral, pues siempre que al momento
de la expiracion del plazo inicialmente pactado,
subsistan la materia de trabajo y las causas que
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PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

CONSIDERACIONES

lo originaron y el trabajador haya cumplido
efectivamente sus obligaciones, a éste se le
debera garantizar su renovacion.

Sentencia C-531/00 Exp

ediente D-2600 del 10/05/00

Revisar la constitucionalidad de los incisos 1°.
(Parcial) y 2°. del articulo 26°, de la Ley 361
de 1997"por la cual se establecen
mecanismos de integracién social de las
personas con limitacion y se dictan otras
disposiciones.".

La Corte, declara la constitucionalidad de los
incisos revisados, y ademas reconoce ese grupo
especial en la poblacion tienen sus condiciones
de salud disminuidas lo que hace importante que
el estado proteja sus derechos. Extiende la
proteccion de que gozan los trabajadores
aforados, las mujeres embarazados, a los
trabajadores minusvalidos,

Sentencia C-1040 /01 expedientes Acumulados T-445.134 y T-457.673 del 27/09/01

Se plantea 2 problemas juridicos. 1. Se
refiere al derecho de los empleados a ser
reubicados de manera temporal o definitiva
en otro puesto de trabajo y a los limites que
tiene éste en el ejercicio de la facultad de
subordinacién y del ius variandi. 2. Se
relaciona con los limites patronales de dar por
terminado un contrato de trabajo
unilateralmente y sin justa causa. Los dos
problemas no son independientes y se
abordaron las circunstancias en que la
empresa demandada ejercié su facultad de
subordinacién, y las consecuencias que ellos
tienen en relacion con el despido de la
demandante.

Esta sentencia establece que desde que el
trabajador se encuentre en estado de debilidad
manifiesta tiene el derecho como en el presente
caso a ser reubicado en lugar donde pueda
rehabilitarse o al menos no empeorar su
condicién de salud, es decir el estado como se
dijo en la anterior tutela debe velar porque se
brinde garantias a esas personas que se
encuentran disminuidas en salud, y para ello uno
de los mecanismos para hacer efectiva esa
estabilidad reforzada es a travées de la
reubicacién del trabajador. Esta posicion ha sido
reiterativa en las sentencias posteriores.

Sentencia T-519 /03 Expediente T-700187 del 26/06/03

La Corte debe determinar si la desvinculacion
laboral del accionante, sin justa causa y con
el pago de la indemnizacion laboral sefialada
por ley y convencion colectiva, constituye una
vulneracion a sus derechos fundamentales al
trabajo y a la igualdad, en cuanto al despido
ocurrido después de que el peticionario se vio
afectado por el cancer.

La Corte Constitucional en esta sentencia es
reiterativa en consideracion a las anteriores por
cuanto continua recalcando que si el trabajador
se encuentra en estado de debilidad manifiesta
no puede ser despedido aunque se le indemnice,
sencillamente se trata de un despido por causa o
con ocasion de su estado de salud.

Sentencia T-256 /03 Expediente T-672535 del 25/03/03

Posible afectacién del derecho a la salud
cuando en uso del ius variandi el empleador
desconoce las limitaciones fisicas del
trabajador y ordena su traslado a otro cargo.

El iusvariandino puede sustentarse en
la arbitrariedad sino en la discrecionalidad, pues

el empleador no puede olvidar hay un limite
natural en el respeto de los derechos
constitucionales de todo trabajador, y en

particular en las condiciones de dignidad y justicia
como pardmetros esenciales sobre los cuales
debe construirse toda relacion laboral.
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PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

CONSIDERACIONES

Sentencia T-351 /03 Expediente T-683329 del 05/05/03

Si, en el caso en concreto, la actitud asumida
por el empleador vulnera los derechos
fundamentales a la vida digna y a la

integridad personal invocados por el
accionante 'y, por lo mismo, hacen
procedente la garantia o defensa

constitucional por intermedio de la accion de
tutela.

En el presente caso, no cabe admitir la tutela
porque, en principio, el accionante tiene a su
disposicion las acciones judiciales comunes para
solicitar  la reubicacién  laboral, debiendo
entonces acudir para la solucion de dicho
conflicto juridico a la Jurisdiccion Ordinaria
Laboral, por ser la autoridad competente para
conocer de la ejecucion de dichas obligaciones.

Sentencia T-632 /04 Expediente T-861747 del 01/07/04

En el presente caso, la Sala analizara si al
accionante se le vulneraron los derechos a la
salud, trabajo y a la seguridad social por parte
de una Cooperativa de trabajo asociado, al
dar por terminado la relacion con la
cooperativa, en las circunstancias de salud en
las que se encontraba el peticionario.

De conformidad con la jurisprudencia de la Corte,
configura una vulneracion de los derechos del
accionante y un desconocimiento de la especial
proteccién que con su estado de salud se debi6
haber brindado.

Sentencia T-283/05 Expediente T-1006744 del 18/03/05

Si, en el caso en concreto, la actitud asumida
demandada vulnera los derechos
fundamentales a la vida digna, a la salud y a
la igualdad invocados por el accionante, pues
a pesar de la imperatividad de las érdenes de
reubicacién proferidas por los galenos que
han examinado y evaluado médicamente al
accionante, no ha sido posible su ubicacion
en una zona donde no circule aire
acondicionado.

La proteccion laboral de los trabajadores que se
encuentran en condiciones de debilidad
manifiesta no depende de una calificacién previa
que acredite su condicién de discapacitados, sino
de la prueba de las condiciones de salud que
impidan o dificulten el desempefio regular de sus
labores.

Sentencia T-198/06 Expediente 1134873 del 16/03/06

corresponde determinar a la Sala: (i) si
procede la accion de tutela para obtener el
reintegro a favor del trabajador discapacitado,
aun cuando no ha sido calificado su grado de
invalidez, (i) si el empleador puede
desvincular un trabajador discapacitado sin
justa causa, y con pago de
indemnizacion, (i) si el concepto de
invalidez debe asimilarse con el de
discapacidad, y en consecuencia s0lo
aquellos que han sido calificados como
invalidos son sujeto de la proteccién especial
y (iii) si resulta necesaria la calificacion de
discapacitado para que un trabajador pueda
reclamar la estabilidad laboral reforzada
establecida en la Ley 361 de 1997.

En materia laboral, la proteccién especial de
quienes por su condicion fisica estan en
circunstancia de debilidad manifiesta se extiende
también a las personas respecto de las cuales
esté probado que su situacion de salud les
impide o dificulta sustancialmente el desempefio
de sus labores en las condiciones regulares, sin
necesidad de que exista una calificacién previa
gue acredite su condicion de discapacitados o de
invalidez. No obstante si la incapacidad ha sido
calificada con el 50% o méas de pérdida de
capacidad laboral, no sera cobijado el trabajador
con ese fuero de estabilidad, por cuanto para la
Corte este tipo de personas no podrian por su
condicién desempenfar ningln tipo de actividad y
ya serian acreedoras a la pension.
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PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

CONSIDERACIONES

Sentencia T-1083 /07 Expediente T-1681341 del 13/12/07

Establecer si (i) la terminacion del contrato de
trabajo de una persona que sufre una
enfermedad laboral vulnera sus derechos
fundamentales y en tal sentido, si procede la
proteccién de los mismos por medio de la
accion de tutela, (ii) al abstenerse de efectuar,
en segunda instancia, la calificacion del
origen de la enfermedad padecida por una
trabajadora, como consecuencia de la
finalizacién de su contrato de trabajo, vulnera
sus derechos fundamentales y en tal caso, si
es procedente la proteccién de aquellos en
sede de tutela y, finalmente, (iii) si la
suspension de la atencion en salud a una
persona que se encuentra bajo tratamiento
meédico, con ocasion de la terminacién de su
afiliacion, lesiona sus derechos
fundamentales y si ante tal situacién, debe el
juez constitucional conceder el amparo
solicitado.

Para dar por terminado un contrato de trabajo que
involucra a un sujeto de especial proteccion, no
basta el cumplimiento del plazo, sino que debera
acreditarse ademas, el incumplimiento por parte
del trabajador de las obligaciones que le eran
exigibles. Lo que determina esa posibilidad es la
autorizacion que para tal efecto confiera la
Oficina del Trabajo, entidad que para el efecto
examinara, a la luz del principio antes
mencionado, si la decisién del empleador se
funda en razones del servicio y no en motivos
discriminatorios, sin atender a la calificacién que
formalmente se le haya dado al vinculo laboral.

Sentencia T-1038 /07 Expediente T-1038/07 del 04/12/07

Determinar la procedente o no de la accion de
tutela para obtener el reintegro a favor del
trabajador discapacitado, con fundamento en
la proteccion laboral reforzada establecida en
la Ley 361 de 1997, aun cuando no ha sido
incluida la calificacion de la discapacidad en
el respectivo carné, y si sé6lo una vez
cumplido dicho requisito el trabajador
discapacitado es considerado sujeto de
proteccién  especial. Ademas, debe
establecerse si la proteccion laboral reforzada
s6lo procede cuando la discapacidad se
genera durante la vigencia de la relacion
laboral. En segundo lugar establecer si es
constitucionalmente  admisible que el
empleador desvincule a wun trabajador
discapacitado sin previa autorizacion, y con
pago de indemnizacién.

En cuanto a la procedibilidad de la accién de
tutela, en principio, no es el instrumento procesal
idéneo por existir otras acciones judiciales
especificas, pero dice la Corte que el solicitante
se encuentra en circunstancias de debilidad
manifiesta y, adicionalmente, en los supuestos en
los cuales el ordenamiento juridico confiera al
sujeto estabilidad laboral reforzada, es decir no
requiere como ya lo ha establecido ampliamente
una calificacion. Asi mismo, reitera que el pago
de la indemnizaciéon no otorga eficacia juridica al
despido o a la terminacion del contrato laboral sin
justa causa del trabajador con discapacidad, sin
previa autorizacion de la oficina del Trabajo, pues
bajo esta circunstancia la indemnizacién tiene un
carécter sancionatorio y suplementario.

No es necesario que para que proceda la
proteccion laboral reforzada en el caso de
trabajadores discapacitados la discapacidad
tenga origen durante la vigencia de la relacién
laboral, pues de los mandatos constitucionales
gue establecen dicha proteccién no se infiere el
cumplimiento de tal requisito.
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Sentencia T-392 /08 Expe

diente T-392 /08 del 24/04/08

Si procede la accién de tutela y si resulta
constitucionalmente valida para el empleador
la desvinculacién sin justa causa, y con pago
de indemnizacion, de un trabajador que ha
visto disminuida su capacidad laboral.

Cuando un trabajador sufre una disminucion en
su estado de salud, el empleador esta en la
obligacién de proceder a su reubicacion. Pero por
otro lado, cuando ha decidido desvincularlo, 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 presume que su despido fue hecho
a causa y con ocasion de su enfermedad.

Sentencia T-518 /08 Expediente 1838821 del 22/05/08

Verificar si se rednen las condiciones para
predicar un derecho a la estabilidad laboral
reforzada en cabeza del actor, debido a
ciertas condiciones que afectan su salud. Y si
se han vulnerado sus derechos
fundamentales entre ellos el estado de
debilidad manifiesta, por el hecho de haber
sido desvinculado de su puesto de trabajo.

La Corte reitera lo dispuesto en las Sentencias T-
519 de 2003 y T-1219 de 2005, al determinar que
la especial proteccién procede si se da la relacion
entre la desvinculacion del trabajador y su estado
de debilidad manifiesta. Igualmente reitera lo
dispuesto en la Sentencia T-1040 de 2001, al
manifestar que el sujeto objeto de esa especial
proteccién no necesita estar calificado sino por
el solo hecho de encontrarse en estado de
debilidad manifiesta.

Sentencia T-263 /09 Expediente T-2173913 del 03/04/09

Si se vulnerd el derecho fundamental a la
estabilidad laboral reforzada de la
accionante al efectuar la terminacién
unilateral de su contrato de trabajo a pesar de
sus padecimientos de salud, y si la E.P.S.
vulneré los derechos fundamentales de la
accionante a la vida digna y a la salud, al
interrumpir el tratamiento médico prescrito
por su médico tratante, como consecuencia
de la suspension en el pago de los aportes al
Sistema de Salud y la terminaciéon de su
relacién laboral con la empresa de servicios
temporales.

Cuando la relacion laboral dependa de un
contrato de trabajo a término fijo o de obra o labor
contratada, el trabajador tiene derecho a
conservar su trabajo, aunque el término del
contrato haya expirado o la labor para la cual fue
contratado haya expirado, esto si subsisten las
causas que dieron origen a la relacion laboral y
se tenga que el trabajador ha cumplido de
manera adecuada sus funciones. De este modo,
para efectos del fallo las entidades responsables
de prestar el servicio publico de salud no pueden
suspender la prestacion de tratamientos médicos
ya iniciados so pretexto de una desvinculacion
laboral del paciente, y en consecuencia, la
suspension de los aportes al Sistema de Salud.

Sentencia T-936/09 Expediente T-

2.326.074, T-2.384.577 y T-2.387.690

del 14/12/09

Establecer si la terminacion del contrato de
trabajo de una persona que sufre una
enfermedad, sin importar su origen, vulnera
sus derechos fundamentales y en tal sentido,
si procede la proteccién de los mismos por
medio de la accion de tutela.

Se reitera que la proteccion a los trabajadores
con debilidad manifiesta, no se restringe a
aguellos que se encuentran vinculados mediante
un contrato a término indefinido, sino también a
los trabajadores contratados mediante cualquier
modalidad, como en el caso particular, en razén
a lo expuesto en la Sentencia T-1083 de 2007,
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que sefial6 que en estos casos también es
necesario el concepto previo al despido por parte
de la autoridad administrativa.

Sentencia T-003 / 10 Expediente T-003 / 10 del 4//01/10

Establecer si se vulneraron derechos
fundamentales a la vida, a la salud, al minimo
vital y a la seguridad social, del
accionante que fue separado de su trabajo y
desvinculado en forma unilateral por la
Cooperativa de Trabajo Asociado a la cual
pertenecia, a pesar de sus precarias
circunstancias de salud por sufrir las
consecuencias de un accidente de trabajo
ocurrido en ejercicio de sus funciones.

La Sala sostuvo que la llamada flexibilizacion
laboral que busca brindarle facilidades a los
empleadores en cuanto a formas alternativas de
cumplimiento de los contratos o vinculos con sus
empleados con el animo de mejorar sus indices
de eficiencia financiera y econdomica -
supuestamente en beneficio paralelo para los
trabajadores o para las posibilidades de mayor
empleo-, no puede versar sobre los contenidos
minimos de los derechos laborales. Sin duda,
desconocer los derechos del trabajador afectado
en su salud, bajo el supuesto de que no existia
contrato laboral en forma, se traduce en una
discriminacion inaceptable para nuestra Carta
Politica.

Sentencia T-039 /10 Expediente T-2396452 del 01/02/10

Determinar si la empresa vulneré los
derechos fundamentales al trabajo, a la
estabilidad laboral reforzada entre otros, de la
accionada, al dar por terminado el contrato de
trabajo sin la previa autorizacion del
Ministerio de la Proteccion Social, a pesar de
tener conocimiento de la calificacion médica
de la accionante en la cual se dictamina que
padece enfermedad profesional.

La Corte reafirma que para que proceda el
despido de una persona en estado de debilidad
manifiesta, se establecen en cabeza del
empleador unas obligaciones resefiadas en el
articulo 26° de la ley 361 de 1997, en cuanto, a
la autorizacion para el despido y el pago de
indemnizacion, las cuales no resultan ser
excluyentes, sino por el contrario
complementarias, aclarando que el pago de la
indemnizacion establecida, no exime al
empleador de solicitar la autorizacion del
Ministerio de la Proteccién Social.

Sentencia T-467 /10 Expediente T-2555547 del 16/06/10

Determinar si  la cooperativa y la
empresa, vulneraron los  derechos
fundamentales al trabajo, a la estabilidad
laboral reforzada, entre otros, del accionante
al dar por terminado su aporte de trabajo y
separarlo del cargo que venia desarrollando
a pesar de tener conocimiento del proceso de
rehabilitacién recomendada por la ARP como
consecuencia de un accidente de trabajo, sin
que mediara la previa autorizacion del
Ministerio de la Proteccion Social.

En diversas sentencias proferidas por la Corte
han sido enfaticas en la importancia de respetar
los derechos de quienes por diferentes
circunstancias hacen parte de un grupo
poblacional de especial proteccién, en este
sentido, esta norma ha dejado claro que para
proceder al despido de una persona con
limitaciones en su estado de salud, se hace
necesaria la intervencién del Ministerio de
Proteccion Social, para que determine si se
autoriza o no el despido.
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Sentencia T-860/10 Expediente T-2711761 del 29/10/10

Determinar si la empresa vulneré los
derechos fundamentales a la salud, minimo
vital y seguridad social del accionante, al
haber terminado el contrato individual de
trabajo a término fijo de un (1) afio sin haber
requerido la autorizacion ante la oficina del
trabajo como lo exige la ley 361 de 1997
teniendo en cuenta que el accionante sufre
una disminucién ostensible de su estado de
salud.

..La jurisprudencia Constitucional ha presumido
que cuando un empleador despida sin justa
causa Yy sin permiso del Ministerio de la
Proteccion Social a un trabajador en condiciones
de debilidad manifiesta, el motivo del despido fue
tal situacion. Dicha presuncion como se explico
anteriormente revierte la carga de la prueba y
obliga al empleador a justificar la causa de la
desvinculacion en una razén objetiva diferente al
vencimiento del plazo y la situacién de debilidad.

Sentencia T-415 /11 Expediente T-2923992 del 17/05/11

¢Vulnera un empleador el derecho a la
estabilidad laboral reforzada de una persona
a quien se le dictaminé pérdida de capacidad
laboral parcial permanente inferior al 50% , al
haber terminado su contrato de trabajo sin
contar con la autorizacién previa del
Ministerio de la Proteccion Social, con el
argumento de que entre el momento en que
se dictaminé la pérdida de capacidad laboral
de la tutelante y la fecha de terminacién del
contrato de trabajo, transcurrieron varios
afos, lo que desvirtta el nexo de causalidad
necesario para que se ampare el derecho a la
estabilidad laboral reforzada de una persona
con discapacidad?

Quienes sean titulares del derecho a la
estabilidad laboral reforzada se benefician de dos
normas de caracter fundamental, vinculadas por
la jurisprudencia de la Corte Constitucional a las
garantias de la Carta: en primer lugar, de

la prohibicion que pesa sobre el empleador
de despedir o terminarle su contrato a
una ‘persona limitada], plor razén de su

limitacién, salvo que medie autorizacién de la
oficina de Trabajo”, y, en segundo lugar, de
la obligacion del juez de presumir el despido
discriminatorio, cuando una persona en
circunstancias de debilidad manifiesta es
desvinculada del empleo sin autorizacién de la
oficina del trabajo y teniendo en cuenta que en el
expediente no se evidencia que la transformacion
de la empresa en la otra haya implicado una
variacién esencial en el giro de su actividad o
negocio, y que lo que ocurrié fue una sustitucion
patronal.

Sentencia T-516 /11 Expediente T-2993273 del 05/07/11

Si la decision de la empresa de dar por
terminado, de manera unilateral y por
presunta justa causa, el contrato laboral del
accionante durante un periodo de
incapacidad, que se extendi6 a 433 dias,
vulneré sus derechos fundamentales a la
estabilidad laboral reforzada entre otros, de
las personas con limitaciones.

El empleado que, por causa de una enfermedad
no profesional, ha estado en incapacidad laboral
superior a 180 dias, goza de estabilidad laboral
reforzada en razén a la situaciébn de mayor
vulnerabilidad que le causa su limitacion fisica.
Por ello, le corresponde al empleador mantener
el vinculo laboral y continuar con el pago de las
cotizaciones tanto en salud como en pensiones y
riesgos profesionales, por el lapso que sefiale el
concepto médico para su rehabilitacion, o hasta
gue éste se emita, 0 se pueda efectuar una nueva
calificacién de la invalidez que permita consolidar
el derecho a pension, o lo habilite para retomar
su labor, lo que conserva el acceso del afiliado al
servicio de salud.
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Sentencia C-824 11 Expediente D-8518 del 02/11/11

Determinar si las expresiones “severas y
profundas” contenidas en el articulo 1° de la
Ley 361 de 1997, resultan violatorias del
Preambulo de la Constitucion y de los
articulos 13, 47, 48, 53 y 54 de la Carta
Politica, al restringir la proteccion consagrada
enlalLey 361 de 1997 a aquellas personas en
estado de discapacidad severa y profunda, lo
cual implica un trato discriminatorio frente a
otras personas con menores grados de
discapacidad y una vulneracion de sus
derechos al trabajo y seguridad social y a la
proteccién constitucional a las personas en
estado de discapacidad, contenidas en las
normas superiores mencionadas.

Lareferencia especifica que hace el articulo 1° de
la Ley 361 de 1997, a las personas con
limitaciones “severas y profundas” no puede
tomarse como expresiones excluyentes para
todos los articulos que conforman la citada ley.
En punto a este tema, es de aclarar que la
clasificacion del grado de severidad de una
limitacion (art. 7°, Ley 361 de 1997) no implica la
negacion y vulneracién de un derecho, sino la
aplicacion de medidas especiales establecidas
por la misma ley para personas con discapacidad
en cierto grado de severidad (v. gr. los articulos
20, 3° y 4° de la Ley 361 de 1997). Mas que de
discapacidad leve y moderada, la jurisprudencia
ha sefialado que en estas situaciones debe
hablarse de personas que por su estado de salud
fisica 0 mental se encuentran en condiciones de
debilidad manifiesta, que les dificulta trabajar en
ciertas actividades o hacerlo con algunas
limitaciones y que por tanto, requieren de una
asistencia y proteccion especial para permitirle su
integracion social y su realizaciéon personal,
ademas de que gozan de una estabilidad laboral
reforzada.

Sentencia T-372 /12. Expediente T-3.215.182 del 16/05/12

Configura una violacion de los derechos
fundamentales de un empleado de libre
nombramiento y remocion, el que la entidad
publica lo hubiere declarado insubsistente
alegando solo razones del servicio, aun
cuando éste se encontraba padeciendo
serias complicaciones de salud fisica y
mental ocasionadas en principio en el
ejercicio de sus funciones (estrés laboral) y a
pesar de haberse dictaminado que debia
continuar el seguimiento y control médico,
psiquiatrico y psicoldgico, asi como la
necesidad de que ingresara al Programa de
Intervencion en Crisis de la propia entidad?

La Corte sostuvo en la Sentencia T-292 de 2011
que: “...la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que sin importar el tipo de relacién
laboral y lanaturaleza de ladiscapacidad, todo
trabajador que se encuentre en esta situacion
tiene derecho a que se le garantice la estabilidad
laboral reforzada por estar en una condicion de
debilidad manifiesta”. Empero, también debe
sefalarse que esta subregla no es absoluta por
cuanto pueden existir razones objetivas que
justifiqguen constitucionalmente el despido, cuya
carga correspondera al empleador.

Sentencia T-548/12 Expediente T-3379890 del 13/07/12

Determinar si el Consorcio vulneré los
derechos fundamentales del accionante a la
estabilidad laboral reforzada entre otros, de
las personas en periodos de incapacidad
laboral, con la decisién de dar por terminado,
de manera unilateral y por presunta justa
causa, el vinculo laboral del actor.

La Legislacién Laboral Colombiana ha protegido
la estabilidad laboral de la persona que se
encuentra en ese periodo de incapacidad por
merma temporal en su estado de salud, hasta
tanto se defina su situacién juridica para que no
quede por fuera del Sistema Integral de
Seguridad Social, proscribiendo el despido de un
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trabajador con incapacidad laboral menor a 180
dias y consagrando la reubicacion laboral cuando
es posible.

Sentencia T-116 /13 T-3.105.026 del 07/03/13

Determinar si la empresa demandada vulneré
los derechos fundamentales del accionante,
al dar por terminada la relacién laboral sin la
previa autorizacion del inspector del trabajo,
pese a que para ese momento éste
presentaba algunas alteraciones en su salud.

De conformidad con reiterada jurisprudencia de
la Corte Constitucional debera entenderse que la
persona que sufre una limitacion significativa en
las actividades que realiza en el &mbito laboral,
es titular del denominado derecho a la estabilidad
laboral reforzada. Lo anterior se traduce en que
el empleador no podra despedir o dar por
terminado un contrato de trabajo de una persona
discapacitada (limitada), por razén de su
limitacién y sin autorizacién de la oficina del
trabajo, so pena de que su actuacion sea ineficaz
y cause el pago de una indemnizacién
equivalente a 180 dias de salario a favor de la
persona con limitacibn. Sumado a lo anterior
debe acreditarse la existencia de un nexo causal
entre su condicion de salud y la finalizacion del
vinculo laboral.

Sentencia T-018/13 Expediente 3625269 del 25/01/13

Si la empresa vulner6 el derecho
fundamental a la estabilidad laboral reforzada
del accionante, quien sufrié accidente laboral,
al terminar su contrato de laboral sin el
permiso de la autoridad de trabajo
correspondiente aduciendo la configuracion
de justas causas establecidas en los
numerales 9, 10 y 11 del articulo 62 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo toda vez que
el actor desarroll6 de forma inadecuada las
funciones asignadas.

La Corte reitera lo dispuesto en las Sentencias C-
531 de 2000, C-744 de 2012, T-1083 de 2007, C-
824 de 2011, en el sentido que el juez
constitucional debe verificar cuando esté en
presencia de una posible vulneracién del derecho
a la estabilidad laboral de un disminuido fisico o
sicologico: “(i)Que el  peticionario  pueda
considerarse una persona en situacion de
discapacidad, o en estado de debilidad
manifiesta; (i) Que el empleador tenga
conocimiento de tal situacion; y (i) Que el
despido se lleve a cabo sin permiso del Ministerio
de la Proteccidon Social [o la autoridad de trabajo
correspondiente].”

Sentencia T-144/14 Expediente T-4031539, T-4033418, T-4033839, T-4035749, T-4043423, T-
4044178, T-4045089, T-4032850, T-4032700 del 31/01/14

Corresponde a la Sala Novena de revision
determinar si ¢las empresas demandadas
vulneraron los derechos fundamentales a la
estabilidad laboral reforzada entre otros, al
dar por terminadas las relaciones laborales
de sus empleados, pese a padecer
problemas de salud que les impedia trabajar
en condiciones regulares?

Reiteracion de Jurisprudencia: En Sentencias C-
531 de 2000, , T-516 de 2011, T-864 de 2011, T-
111 de 2012 y T-691 de 2013,la Corte ha
afirmado que la estabilidad laboral reforzada
protege: - trabajadores que padezcan algun tipo
de limitacion fisica o sicolégica que no les permita
realizar su trabajo regularmente,
independientemente del tipo de vinculacion y por
tanto se benefician del articulo 26 de la Ley 361
de 1997, que le impone al empleador, si quiere

93




PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

CONSIDERACIONES

efectuar el despido, demostrar una causa
objetiva; solicitar autorizacion a la oficina del
trabajo y pagar una indemnizacién de 180 dias
de salario. Si se incumplen estos deberes, el
despido sera ineficaz y por tanto se debera
reintegrar y, segun el caso, reubicar al trabajador
afectado.

Sentencia T-217/14 Expediente T-4127761 del 01/04/14

¢Vulnera un  empleador los derechos
fundamentales de un trabajador, al dar por
terminada su relacion laboral a través de un
acta suscrita de mutuo acuerdo ante el
inspector de trabajo, pese a que el trabajador
padecia una enfermedad que le fue
diagnosticada durante la vigencia del contrato
laboral, suscrito a término fijo, y esa
circunstancia no fue puesta en conocimiento
del inspector de trabajo?

La Corte nuevamente reitera que la estabilidad
reforzada opera en todos aquellos casos en que
un trabajador tenga disminuida su capacidad de
trabajo, es decir se encuentre en estado de
debilidad manifiesta, y que la sola terminacioén del
contrato por plazo pactado no justifica la
terminacion del mismo, pues reiteradamente se
ha dicho que en esos casos si el objeto del
contrato subsiste la relacion laboral debe seguir.
Adicionalmente la Corte trajo a colacion el
principio de solidaridad yhace un llamado
expreso de la norma superior a que “las
relaciones entre las personas se desarrollen bajo
el principio de la solidaridad, debe extenderse a
aquellas de caracter laboral”.

Sentencia T-106/15 Expedientes T-4.599.220, acumulados del 25/03/15

Se vulneran los derechos fundamentales a la
estabilidad laboral reforzada, de una persona
enferma a quien le termind su contrato laboral
un tercero con quien el accionante no tiene
una vinculacion comercial ni laboral, a pesar
de que éste le imparte érdenes?

Reiteracion de jurisprudencia. En SentenciasT-
198 de 2006,C-293 de 2010, T-495 de 2010, C-
744 de 2012T-899 de 2014, la Corte ha
establecido que la estabilidad laboral reforzada
es un derecho que tienen todas las personas que
por el deterioro de su salud se encuentren en una
situacion de debilidad manifiesta, sin requerir de
calificacién ni de origen.

Sentencia T-098/15 Expediente T-4579271, T-4599253, T-4598573, T-4597713 y
T-4579776 del 10/03/15

Determinar sicada uno de los diferentes
empleadores vulneré los derechos
fundamentales a la estabilidad laboral
reforzada, a la seguridad social y al minimo
vital de los accionantes al terminar su
contrato laboral, teniendo en cuenta la
situacién particular de salud en la que se
encuentran.

La Corte reitera lo dispuesto en la Sentencias C-
531 de 2000, T-1040 de 2001, T-198 de 2006, T-
1083 de 2007, T-449 de 2008, T-002 de 2011, T-
217 de 2014, en el sentido que la estabilidad
laboral reforzada de las personas con
discapacidad y debilidad manifiesta opera
siempre que se presente una relacién obrero
patronal, con independencia de la modalidad
contractual adoptada por las parte y se requiere
la autorizacion del Ministerio de Trabajo, para
terminarla.
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Corte Constitucional T-040/16 Expediente T-5.168.539 del 09/02/16

Resolver si la entidad demandada vulnero los
derechos fundamentales al trabajo, al minimo
vital, a la seguridad social y a la estabilidad
laboral reforzada del accionante como
consecuencia de la no prérroga del contrato
de prestacion de servicios pese a ser un
paciente diagnosticado con una enfermedad
y sin la autorizacion de la autoridad
competente?

Esta sentencia reitera las jurisprudencias que la
Corte ha venido sosteniendo sobre la Estabilidad
Laboral Reforzada en trabajadores
discapacitados con contratos a término fijo o por
obra o labor determinada: Sentencia C-531 de
2000, Sentencia T-1210 de 2008, Sentencia T-
490 de 2010, Sentencia T-292 de 2011,
Sentencia T-988 de 2012, Sentencia T-761A de
2013, en cuanto a que el empleador esta en la
obligacién de proteger al trabajador que se
encuentra en estado de debilidad manifiesta
independientemente de la clase de contrato que
se haya suscrito, lo que se protege es la
estabilidad del trabajador.

Sentencia T-076/16 Expediente T-5.190.161 y

T-5.197.823 del 22/02/16

Establecer si se vulneran, por parte del
demandado, los derechos fundamentales a la
estabilidad laboral reforzada entre otros, del
accionante, al desvincularlo del servicio
activo por presentar una disminucién en su
capacidad laboral inferior al 50%, como
secuela de un accidente que tuvo mientras se
encontraba en servicio, argumentando la
imposibilidad de reubicarlo laboralmente por
no tener accionante las capacidades
aprovechables en actividades
administrativas, docentes o de instruccién en
la institucion, a pesar de haber continuado al
retiro de la institucion durante varios afios
después del accidente y de la declaracién de
pérdida de capacidad laboral.

La Corte reitera su jurisprudencia respecto a la
debilidad manifiesta, de acuerdo a lo expuesto en
la Sentencia C-531 del 2000:" “Con
esa estabilidad laboral reforzada se garantiza la
permanencia en el empleo del discapacitado
luego de haber adquirido la respectiva limitacion
fisica, sensorial o sicoldgica, como medida de
proteccion especial y en conformidad con su
capacidad laboral. “ Hace referencia también a la
Sentencia T-1040 de 2001 que determina tres
condiciones para la reubicacion de un trabajador,
como son el tipo de funcion a desempefiar por
parte del trabajador, la naturaleza juridica y la
capacidad del empleador; agrega ademas como
ya quedo explicado en sentencias anteriores que
para que un trabajador tenga derecho a esa
proteccion sélo debe demostrar estar en
debilidad manifiesta sin necesidad de ser
calificado.(Sentencia T-198 de 2006).

Sentencia SU-049/17 Expediente T-4632398 del 02/02/17

Vulnera un contratante el derecho
fundamental a la estabilidad ocupacional
reforzada de un contratista al terminar su
contrato de prestacion de servicios de
manera unilateral y anticipada sin obtener
autorizacion previa del inspector del trabajo,
en un momento en el cual padecia los efectos
de un accidente de origen profesional que le
dificultaba significativamente desarrollar sus
funciones en condiciones regulares? En el
caso de comprobarse la alegada vulneracion,
se debera precisar si es dable, ademas de las

En relacién con la aplicacion de la estabilidad
laboral reforzada existe disparidad de criterios
por parte de la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia, dicha Corte Constitucional
ha sefialado que la estabilidad ocupacional
reforzada es un derecho constitucional, y por
tanto es a ella en su calidad de 6rgano de cierre
en la materia quien tiene la competencia para
unificar la interpretacion correspondiente, y en
esta Sentencia de unificaciébn dejé claro tres
puntos:
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protecciones restantes, decretar el
reconocimiento de la indemnizacién por
despido injustificado que se encuentra
estipulado en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997 o, en su defecto, determinar qué sumas
deben cancelarsele al trabajador y por qué
concepto.

Finalmente, esta es la dltima y mas
importante sentencia sobre el tema que
unifica el tema de estudio.

-. Son todas las personas “en circunstancias de
debilidad manifiesta” las que tienen derecho
constitucional a ser protegidas “especialmente”
Es decir que independiente si la condicion de
salud es transitoria o permanente, tienen derecho
al fuero.

-. Este fuero no es exclusivo de relaciones
laborales con subordinacion sino que aplica al
trabajo en general, tal como lo define la
Constitucion; es decir, “en todas sus formas” ,
que se traduce en que esa estabilidad no esta
ligada al tipo de contrato, sino que se debe aplicar
indistintamente de la modalidad de contratacion,
o como la Corte misma lo sefialo, “...a quienes
estan insertos en relaciones ocupacionales
divergentes...”

-. El legislador es quien tiene la competencia para
definir las condiciones y términos de la proteccion
especial pero basados en los principios de no
discriminacion, solidaridad e integracion social y
acceso al trabajo. Para el empleador, el principio
de la no discriminacién implica conservar al
trabajador sea cual sea el tipo de contrato;
Solidaridad implica preservar el empleo,
integracion social es capacitarlo y reubicarlo.

La Corte alude también el hecho que deberia
hablarse de  “derecho  fundamental a
la estabilidad ocupacional reforzada, por ser una
denominacién méas amplia y comprehensiva..”
Igualmente afirma que las garantias dadas en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, no puede ser
aplicadas a un grupo reducido de personas, ni
supeditadas a un tipo o grado de limitacién, sino
a todos los trabajadores que se encuentren en
estado de debilidad manifiesta.

Para la Corte Constitucional la estabilidad laboral reforzada esta basada en la

Constitucion Social que es la de 1991, y ese Estado Social le permite ejercer

una proteccion sobre esos trabajadores que se encuentren en condiciones de

debilidad manifiesta, sin tener en cuenta su origen o0 causa, pero si que ponga

en peligro la permanencia en un trabajo, situacién que de inmediato debe ser

protegida por el Estado.

La Corte en Sentencia Fundacional T-427 del 24 de junio de 1992, describio

claramente las razones de lo que seria su jurisprudencia de ahi en adelante, y
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aunque como el profesor Diego Lépez Medina ha manifestado, estas sentencias
fundacionales generalmente no tienen vocacion de permanencia, precisamente
por su ambicion reformista, esto no ha sido el caso de esta Sentencia, porque

sus preceptos han ido incluyendo otros factores, en su esencia sigue vigente:

El Estado de derecho se asienta desde sus origenes en la concepcion liberal
del Estado que manda, prohibe o permite, pero que carece de normas
eficaces que protegen al individuo y a las que éste pueda recurrir para exigir
del Estado una determinada prestacién. El desarrollo constitucional de la
segunda mitad de este siglo conserva la estructura fundamental del Estado
liberal, pero transformado en el sentido de reconocer garantias sustanciales
al individuo, mediante la redistribucion de la riqueza y el reconocimiento de
derechos prestacionales frente al Estado para garantizar la existencia digna

de la persona.98

Esto se traduce segun nuestro entender en el hecho de que la norma paso a un
segundo plano, aqui lo importante es proteger al individuo que aduce se
encuentra en una situacion de salud por la que debe permanecer en su lugar de
trabajo indefinidamente, no importa las situaciones internas de la empresa, lo
que prima es la proteccién de ese trabajador en la defensa de un derecho

fundamental.

Y contindia la Corte dando las razones de esa proteccion:

La transicion del Estado de Derecho a un Estado Social de Derecho tiene
hondas repercusiones en la relacion entre el Estado y el ciudadano. Mientras
gue la Constitucién tradicional, democratica, con separacion de poderes
impide la intervencion del Estado para favorecer a ciertas personas o0 grupos

y tiene como idea central el abstencionismo, el Estado Social de Derecho es

9% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-427 del 24 de junio de 1992, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufoz.
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un Estado de prestaciones y de redistribucion con fines de asistencia social
obligatoria. La tradicional estructura del derecho administrativo, derivada
esencialmente de la nocion de la ley y del principio de legalidad, ha sido por
tanto superada por la administracion que interviene, ayuda, sirve y protege

al individuo. %°

Como bien lo preceptla la Corte, el Estado se volvio asistencialista, aqui no se
trata de si el trabajador en verdad esta siendo vulnerado en sus derechos en
razén de su presunta condicion de salud, sino basta con decir tengo problemas
de salud, y de inmediato se active toda la proteccion que el Estado le debe
brindar, y le corresponde como ha quedado suficientemente demostrado en las

sentencias anteriores al empleador entrar a lidiar con esa situacion.

Para la Corte esa proteccion de Estabilidad Laboral Reforzada tiene su origen
en un principio muy importante que no es otro que el principio de solidaridad,

como podemos observarlo en la Sentencia T-490 de 2010:

En virtud del principio de solidaridad social es obligacion del Estado y de los
mismos particulares proteger a quienes estan en una condiciéon de debilidad
manifiesta y en caso de incumplirse con esa carga, la autoridad competente
tiene la facultad de intervenir y disuadir el incumplimiento. Lo anterior por
cuanto las normas constitucionales no se interpreten inicamente de manera
descriptiva, sino que son mandatos prescriptivos de aplicacién

inmediata (arts. 13, 23, 29, 43, 44, entre otros) de tal forma que intervienen

en las relaciones de los asociados y de estos con el Estado.1%°

99 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-427 del 24 de junio de 1992, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz.
100 |hidem, Sentencia T-490 del 16 de Junio de 2010, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Y en Sentencia T-018 de 2013, lo reitero y ademas lo complementd, veamos:

Para el caso de los discapacitados el sustento normativo de esa proteccion
especial se encuentra en los principios del Estado Social de Derecho, la
igualdad material y la solidaridad social. Estos mandatos de optimizacion
establecen que el Estado tiene la obligacion constitucional de adoptar
medidas en favor de grupos vulnerables y personas en condicion de

debilidad manifiesta.101

La situacion que se presenta no es solo por el hecho de existir esa proteccién, todo
lo contrario, fue bien recibida, porque antes de la Constitucion de 1991, se
presentaban demasiadas injusticias ante la mirada impavida del legislador, ahora
nos pasamos al otro extremo, porque si bien la Corte Constitucional y la ley dicen
qgue corresponde al Estado implementar las medidas necesarias y tendientes a
lograr que ese individuo que se encuentra en estado de debilidad se reactive a la
sociedad y a su vida laboral, para lo cual existen entidades como las
Administradoras de Riesgos Laborales encargadas de velar por esa recuperacion
y reintegracion a la vida laboral, y otras entidades que el Estado deberia vincular
para lograr la readaptacion de esos trabajadores; sin embargo el papel que el
Estado viene cumpliendo respecto a esas obligaciones es casi invisible, solo se ha
limitado a expedir normas cuyo fin ha sido trasladar esas obligaciones al
empleador, quien no ha tenido tiempo de asimilar que hacer, ni como manejar esa
situacion, ya que la Corte Constitucional cada vez viene sacando sentencias donde
dia a dia va dejando sin piso la norma creando un manto super protector a esas
personas que estan en indefensién por cualquier motivo encontrandose laborando

y creando un excesivo proteccionismo hacia ellos.

101 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-018 del 25 de enero de 2013, M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva.

99



La Ley 361 de 1997, es muy clara en establecer a quienes acoge esa proteccion; y
el espiritu de ella creemos, esta claramente definido en su articulo 1°, es una
proteccion especial, restringida, tan asi es que se habla en la misma norma de
grados de discapacidad severos o profundos, no deberia aplicarse a cualquier
trabajador que no esté previamente calificado y que no reana minimo alguna de
esas condiciones; sin embargo la Corte en su afan proteccionista ha venido
extendiendo esta proteccion indiscriminadamente a cualquier trabajador que
aduzca una debilidad manifiesta, lo que hace que cada vez sea mas dificil para un
empleador el manejo de personal de su empresa, porque ahora no solo es abrirse
paso como empresario, sino también resolver que hacer con cada trabajador en
esa situacion, debe prepararlos, ensefarles otro oficio, no los puede sacar porque
el Inspector de Trabajo probablemente va a negar el permiso, porque es que la
justa causa ya no es justa causa para la Corte y ella obliga a los jueces a tomar la
decisién en uno y otro sentido, sino veamos el siguiente aparte de la Sentencia T-
018 de 2013:

...En sintesis, en el estado actual de la jurisprudencia, el juez constitucional
debe verificar cuando esté en presencia de una posible vulneracion del
derecho a la estabilidad laboral de un disminuido fisico o sicolégico: “(i) Que
el peticionario pueda considerarse una persona en situacion de
discapacidad, o en estado de debilidad manifiesta; (i) Que el empleador
tenga conocimiento de tal situacion; y (iii) Que el despido se lleve a cabo sin
permiso del Ministerio de la Proteccion Social [0 la autoridad de trabajo

correspondiente.%?

Lo anterior evidencia la preponderancia de los presupuestos establecidos por la
Corte Constitucional a través de sus diversos fallos jurisprudenciales, los cuales,

son de obligatorio cumplimiento a la hora de que el juez otorgue la proteccion al

102 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-018 del 25 de enero de 2013, M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva.
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trabajador, sin tener en cuenta otros factores, como por ejemplo, los de origen
legal. El precedente es suficiente para argumentar un caso dado.

e Una proteccion amplia

¢ Que existan una relacion laboral sin distincion del tipo de contrato.

¢ Que el trabajador se encuentre en estado de debilidad manifiesta, es decir
gue tenga cualquier tipo de afeccion de salud.

e Para la Corte Constitucional cualquier trabajador que alegue encontrarse en
cualquier tipo de debilidad en salud tiene derecho a esa proteccion Laboral,
ya que no se requiere calificacion ni de origen ni de pérdida de capacidad.

e La carga de la prueba es invertida le corresponde al empleador, es decir hay
una presunciéon gue al ser despedido el trabajador teniendo un problema de
salud, se presume que el despido fue por causa o con ocasion de su estado.

e La corte basa sus sentencias en los principios de Estado Social de Derecho,
igualdad material y solidaridad.

e Para la Corte esa Estabilidad Laboral se convirti6 en regla general como
mecanismo para garantizar la permanencia de un trabajador afectado por
cualquier padecimiento de salud en su trabajo.

e La sancion de 180 dias que establece el parrafo 2 del articulo 26° de la Ley
361 de 1997, es a titulo de sancion por el despido sin permiso de la autoridad
administrativa, es decir del Inspector de Trabajo, y no convalida el despido.

e [Esta proteccion se extendio también a aquellas personas que se contrataron
ya con una calificacion de invalidez, porque también tendra el empleador que
recurrir al Inspector del Trabajo si pretende despedirlo.

Por lo expuesto anteriormente es que nos parece importante traer a colacion
los argumentos de la Corte Suprema de Justicia en cuanto a Estabilidad
Laboral Reforzada se refiere, ya que consideramos ahi podria estar la
solucion a tantos conflictos derivados hoy por hoy de la Jurisprudencias de la
Corte Constitucional, por la disparidad de criterios de la Jurisdiccion

Constitucional y la Jurisdiccion Ordinaria, una mas garantista que la otra.
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3.4 LINEA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA EN
CUANTO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR DEBILIDAD

MANIFIESTA

Tabla 2. Linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia en cuanto a la

estabilidad laboral reforzada por debilidad manifiesta

PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

CONSIDERACIONES

Expediente e-25130 del 07/02/06

El accionante manifestaba haber
trabajado para una empresa para la
cual entro e trabajar en buen estado de
salud, posteriormente sufri6 una
enfermedad que lo dejo invalido, razon
por la cual la empresa demandada lo
despidio sin haber obtenido
autorizacion del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, de acuerdo a lo
dispuesto en la Ley 361 de 1997

La Corte Suprema de Justicia, en su disertacion
advierte sobre tres parametros que obran en el caso,
que son: que una persona por el solo hecho de estar
incapacitada laboralmente no se beneficia de la
proteccion establecida en el Articulo 26° de la Ley 361
de 1997 y de los derechos alli reconocidos.

(ii) En el caso concreto el trabajador fue despedido de
conformidad con el Literal A-15 del Articulo 7° del
Decreto 2351 de 1965, es decir por justa causas..

(iii) El actor debe probar que se encontraba invalido con
una prueba cientifica mediante dictamen pericial, ya que
su determinacién no admite cualquier medio de prueba
sino uno en especifico, segun el Articulo 41 de la Ley
100 de 1993

para la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
ser beneficiario de la proteccién especial establecida
mediante la Ley 361 de 1997, debe mediar no sélo la
existencia de una prueba solemne que determine la
incapacidad del trabajador, sino que también radica en
€l la obligacién de demostrar la relacién directa de su
despido con su incapacidad,

Expediente. 32532 del 15/07/08

La compafia accionada admitié la
existencia de la relacion laboral
invocada y el accidente que sufrié el
trabajador, pero aclaré que él no es
minusvalido, dado que su incapacidad
es del 7.41% vy que para ser
catalogado como tal se requiere que la
incapacidad sea superior al 50%, que
debe acreditarse con el carné
respectivo. Por otra parte, propuso las
excepciones de la inaplicabilidad del
articulo 26° de la Ley 361 de 1997,
pago total e inepta demanda.

Para la Corte es claro que la Ley 361 de 1997, en sus
articulos 1° y 5° son los que determinan quiénes tienen
la condicién de limitados o no; igualmente que el articulo
7° del Decreto 2463 de 2001 sefiala los parametros de
severidad de las limitaciones en los términos del articulo
5° de la Ley 361 de 1997; define que la limitacion
“‘moderada” es aquella en la que la pérdida de la
capacidad laboral oscila entre el 15% y el 25%;
“severa’”, la que es mayor al 25% pero inferior al 50% de
la pérdida de la capacidad labora y “profunda” cuando
el grado de minusvalia supera el 50%..
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Expedie

nte 35606 del 25/03/09

La accionante afirma que sufrio una
enfermedad que conlleva una cirugia,
que le genero una discapacidad del
21,55%, y otorgandosele una
incapacidad de mas de 180 dias dado
su estado de salud, razén por la cual
una vez reincorporada a su trabajo fue
despedida por a empresa.

La Corte Suprema de Justicia en su juicio reafirmo lo
expuesto en la Sentencia No. 32532 de 2008 en el
sentido que para que un trabajador acceda a la
indemnizacion prevista en la precitada norma -Articulo
26 de la Ley 361 de 1997-, se requiere: (i) que el
trabajador se encuentre en una de las siguientes
hipétesis: a) con una limitaciébn “moderada”, que
corresponde a la pérdida de la capacidad laboral entre
el 15% y el 25%, b) “severa”, mayor al 25% pero inferior
al 50% de la pérdida de la capacidad laboral, 0 c)
“profunda” cuando el grado de minusvalia supera el
50%; (ii) que el empleador conozca de dicho estado de
salud; y (iii) que termine la relacion laboral “por razén de
su limitacion fisica” y sin previa autorizacion del
Ministerio de la Proteccion Social (hoy Ministerio del
Trabajo). Regléon seguido, advirti6 que ‘las
incapacidades, por si solas, no acreditan que la persona
se encuentre en la limitacion fisica y dentro de los
porcentajes anteriormente mencionados”

Expediente 36115 del 16/03/10

El accionante manifiesta que fue
despedido de la empresa demandada,
por haber cumplido méas de 180 dias de
incapacidad por enfermedad de origen
comun, la que le ocasiono una
disminucién  considerable en su
capacidad de trabajo y que fue el
verdadero motivo de ese despido sin
autorizacion del Ministerio de Trabajo.

Reitera lo dispuesto en la sentencia 35606, que tiene
gue ver con los pardmetros establecidos tanto por a ley
361 de 1997, como por el articulo 7 del Decreto 2463
de 2001.

Expediente 38992 del 03/11/10

El accionante manifiesta que estando
laborando para la empresa
demandada, se le presente una
enfermedad de origen comdn que lo
mantuvo incapacitado por méas de 180
dias, interrumpidas,, que la empresa
determino despedirlo habiendo sido
calificado con pérdida de capacidad
laboral con un porcentaje del 21.,55 y
sin permiso del Inspector de Trabajo.

La Corte corrobor6 lo dispuesto en la Sentencia No.
32532, de 2008,. No. 35606 de 2009, No. 36115 y No.
37235 de 2010, entre otras, al fijar el alcance del articulo
26° del Ley 361 de 1997, expreso

“Aclarado lo anterior, se observa que la Ley 361 de 1997
esta dirigida de manera general a garantizar la asistencia
y proteccién necesaria de las personas con limitaciones
severas y profundas, pues asi lo contempla su articulo
1°; al referirse a los principios que la inspiran y al sefialar
sus destinatarios, de modo que delimita el campo de su
aplicacién, como ya se anot6, a quienes padecen una
minusvalia significativa”; y ademas reitera lo dispuesto
en el articulo 7° del Decreto 2463 de 2001, que delimita
los parametros de severidad.
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Expediente 39207 del 28/08/12

Le corresponde a la Sala resolver si el
ad quem aplicé de manera indebida los
articulos denunciados por la censura,
al no encontrar, para el momento del
despido, prueba de la discapacidad
sufrida por el actor, conocida por el
empleador, para efectos del
reconocimiento de la estabilidad
reforzada del articulo 26° de la Ley 361
de 1997, no obstante que el ex
trabajador, para el momento del
despido tenia un discapacidad de
origen profesional del 19%, segun el
dictamen de la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez.

La Corte trajo a colacion el radicado N° 32532 de 2008,
donde determind que no toda discapacidad goza de la
proteccion a la estabilidad contenida en el articulo 26°
de la Ley 361 pues, en concordancia con los articulos
1° y 5° de la citada ley, dedujo que gozan de dicha
proteccion aquellos trabajadores con grado de
discapacidad moderada (del 15% al 25%), severa
(mayor del 25% y menor al 50%) y profunda (mayor del
50%). Bajo esta premisa, neg6 la proteccion al
demandante quien sufria una incapacidad permanente
parcial del 7.41%.Dicho precedente fue reiterado en la
Sentencias No. 35606 de 2009, No. 38993 del 3 de
noviembre de 2010, razén por la cual, en el presente
caso el demandante adolecia del 19.30% de
discapacidad de origen profesional y relne los
presupuestos del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, en
concordancia con el articulo 5° ibidem, por lo tanto casa
la sentencia.

Expediente 41867 del 30/01/13

El accionante aduce que trabajaba
para una empresa, donde sufrié
accidente de trabajo y que estando
incapacitado recibi6 la carta de
despido el 23 de febrero pero como
estaba incapacitado solo hasta el 6 de
agosto se hizo efectiva.

La Corte en el presente caso, reitera lo dispuesto en la
Sentencia radicada No. 32532 del 15 de julio de 2008
en lo que tiene que ver con las justas causas para dar
por terminado un contrato de trabajo y ademas recuerda
los parametros de severidad establecidos en el articulo
7° del Decreto 2463 de 2001. Reitera su posicién en los
fallos del 25 de marzo de 2009, radicacion No. 35606,
16 y 24 de marzo de 2010, radicaciones No. 36115 y
37235 y 28 de agosto de 2012, radicacion No. 39207.
No se casa la sentencia.

Expediente 53083 del 14/10/15

La recurrente manifiesta que fue
despedida em medio de un conflicto
colectivo y que em medio de la
demanda laboral en segunda instancia
se ordend su reintegro y
posteriormente fue despedida con justa
causa sin tener en cuenta sus
quebrantos de salud, por lo tanto
solicita que la Corte case totalmente la
sentencia impugnada, , revoque la
proferida en primer grado y, en su
lugar, acoja las pretensiones de la
demanda inicial.

La Corte nuevamente expresa que la Ley 361 de 1997
articulo 26° no aplica para todos los casos en que el
trabajador presente cualquier tipo de afecciéon o
limitacién de salud, ni siquiera para aquellos que han
tenido una calificaciébn de caracter moderado, ampara
solo para quienes tengan una pérdida de capacidad
laboral que se encuentre dentro de las denominadas
severas o profundas ratifica la Sentencias rad. No.
41867 de 2013, No. 32532 de 2008; también ratifica que
Decreto 2463 de 2001 y a quienes aplica, entre ellas a
la Ley 361 de 1997 y 418 de 1997. Por consiguiente se
debe acudir a este decreto, situacion ratificada en las
Sentencias radicadas No. 35606 de 2009, No. 36115 y
No. 37235 de 2010, y No. 39207 de 2012. Enrazén alo
explicado no casa la sentencia.
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Expediente 42451 del 29/06/16

Determinar si la actora es o no | La Corte Suprema de Justicia, ratifica el alcance del
beneficiaria de la  proteccion que | articulo 26° de la Ley 361 de 1997, el cual ya ha sido
brinda el articulo 26 de la Ley 361 de | expuesto en la Sentencia No. 39207, de 2012,
1997, respecto de aquellos | Sentencias No. 35606 de 2009, No. 32532 de 2008. La
trabajadores que padecen una fisica, | Corte caso la sentencia y absolvié a la demandada.
psiquica o sensorial, pues a juicio del
censor, la demandante no se
encuentra en ninguna de las
situaciones particulares a que se
refiere la norma, y en consecuencia, no
le asiste el derecho al reintegro que se
ordend.

Contrario a los argumentos de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de
Justicia ha sostenido a lo largo de su linea jurisprudencial, que la Estabilidad
Laboral Reforzada tiene una connotacion especial, ya que el articulo 1° de la Ley

361 le da ese caracter, veamos:

LEY 361 DE 1997 TiTULO I. DE LOS PRINCIPIOS GENERALES

“ARTICULO 1°. Los principios que inspiran la presente Ley, se fundamentan en
los articulos 13, 47, 54 y 68 que la Constitucion Nacional reconocen en
consideracion a la dignidad que le es propia a las personas con limitacién en sus
derechos fundamentales, econémicos, sociales y culturales para su completa
realizacion personal y su total integracién social y a las personas con limitaciones

severas y profundas, la asistencia y proteccion necesarias.”'03

Dicho articulo hace mencién a las personas con limitaciones severas y profundas
y no a cualquier clase de limitacién, para ello se basa en el Decreto 2463 de
2001 en su articulo 7° que sefalaba los pardmetros de en los términos del

articulo 5° de la Ley 361 de 1997, fundamento importante de la corte para

103 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 361 de 1997. [citado el 12 de junio de
2017]. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0361 1997.html

105




sustentar su sentencia, pero con la expedicion del Decreto No. 1352 del 26 de
Junio de 2013, que derogo casi todo el Decreto No. 2463 de 2001, excepcion de
los incisos 1y 2 del articulo 5°, e inciso 2 y paragrafos 2 y 4 del articulo 6°, ; no
obstante la Corte Suprema continuo sosteniendo su tesis jurisprudencial bajo

este mismo criterio.

De las sentencias antes planteadas destacar los siguientes presupuestos

jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia:

e Que el articulo 26° de la Ley 361 de 1997 tiene caracter especial,

e Es una garantia excepcional, pues solo se aplica para las personas que
presenten limitaciones en grado severo y profundo y no para las que
padezcan cualquier tipo de limitacién,

e Basa la aplicabilidad de sus decisiones en lo dispuesto en el articulo 5° de
la Ley 361 de 1997 y el Decreto 2463 de 2001.

e Requiere calificacién de la Junta de Calificacion de Invalidez y que sea por
encima del 25%.

e Que ningun juez puede dar por demostrada una discapacidad fisica con
cualquier medio de prueba; la Unica valedera seria un dictamen pericial.

¢ Que exista pleno conocimiento por parte del empleador de la discapacidad,
salvo que sea notoria, pues de lo contrario no podria hablarse de
discriminacion.

e La pérdida de capacidad laboral requiere de una calificacion que debe
hacerse de acuerdo a los parametros establecidos por el Articulo 7° del
Decreto 2463 de 2001.

¢ Que no toda limitacion puede ser catalogada como debilidad manifiesta para
que opere el fuero de Estabilidad Laboral Reforzada., porque como la Corte
Suprema de Justicia bien lo expreso en la Sentencia 41 No. 867 del 30 de
enero de 2013, “También es cierto que las incapacidades, por si solas, no

acreditan que la persona se encuentre en la limitacién fisica y dentro de los
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porcentajes anteriormente mencionados, para efectos de ser cobijada por la

proteccion a la que se refiere el articulo 26 de la Ley 361 de 1997~ 104

La Ley 361 de 1997, esta disefiada para garantizar la asistencia y proteccion

necesaria de las personas con limitaciones “severas y profundas”, caso en el

cual si necesitara la autorizacion administrativa para dar por terminada la relacion

laboral .10

e Que la Ley ha establecido justas causas para dar por terminado un contrato
de trabajo dentro de las cuales se encuentran las contempladas en el articulo
7° del Decreto 2351 de 1965.1%

e Que las incapacidades, por si solas, no acreditan que la persona se
encuentre en la limitacion fisica y dentro de los porcentajes fijados en la ley

para acceder a una proteccion laboral reforzada.%’

104 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Radicacién No. 35606 del 25 de marzo de
2009. M.P. ISAURA Vargas Diaz.

105 |hidem, Radicacién No. 39207del 28 de agosto de 2012, M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz.
106 Ihidem, Radicacién No. 41867 de fecha 30 de Enero de 2013. M.P. Carlos Ernesto Molina M.
107 |bidem, Radicacién No. 32532 del 15 de julio de 2008. M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén.
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Figura 1. Gréfica linea jurisprudencial

Presupuestos jurisprudenciales y juridicos establecidos por las cortes,
Constitucional y Suprema de Justiciapara aplicar el fuero de estabilidad laboral
reforzadaen trabajadores que se encuentran en estado de diversidadpor accidente

de trabajo o enfermedad profesional

Le
Art.
Corte Constitucional Corte Suprema de
Justicia \
T-427/92
T-581/00 Pérdida de
T1-1040/01 capacidad laboral
I CLPR/06 ©-25130/06 grado severo o
i ¢-35606/09 profundo
T-936/09 e-36115/10 debidamente
* Principio Estado T-039/10 e-38992/10 calificado
Social de Derecho T-415/11 e-39207/12
* Principio de T-372/12 e-41867/13
Solidaridad T-116/13 e-53083/15
1-018/13 e-42451/16

* Principiode

Igualdad Material T-144/14

1-106/15
T-008/15
T-040/16
T-076/16
SU049/17

Como se pueda evidenciar en la gréfica, la Corte Constitucional se aleja cada
vez mas del punto de partida del fuero de estabilidad laboral reforzada definido
por la Ley 361 de 1997, pilar fundamental de esa proteccién, amparada en el
presupuesto de debilidad manifiesta, mientras que la Corte Suprema de Justicia,
se ha mantenido en el respeto y aplicacién de dicha Ley, argumentando sus

decisiones en los conceptos técnicos que da una calificacion.

Desde otra perspectiva, la Corte Suprema de Justicia, ha sido coherente con el
texto y espiritu de la Ley; sus sentencias han sido consecuentes y coherentes
con ella; Ha hecho aplicacién en su jurisprudencia del articulo 5° de la Ley 361

de 1997, asi como del Decreto 2463 de 2001, manteniendo el imperio de la ley,
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porque es que no toda condicion de salud puede desembocar en una estabilidad

laboral reforzada, ese no fue el espiritu de la norma.

De lo anterior se desprende que problema suscitado en la investigacion radica
en la dificultad a la hora de interpretar las posiciones o criterios jurisprudenciales,
ya que las Cortes Constitucional y Suprema de Justicia no han unificado su

jurisprudencia e interpretacion de la nhorma promulgada.
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4. CONCLUSIONES

Que las personas en situacion de discapacidad merecen de proteccién
especial del Estado, por tanto requieren de verdaderas politicas de inclusién
laboral y proteccion de los derechos humanos que les permitan mejorar su

nivel socio econémico y desarrollo personal.

Actualizacién, modernizacion o reforma urgente por parte del legislador de
las normas legales sobre la inclusion laboral y proteccion de los derechos
humanos de las persona en situacion de discapacidad, especialmente de la
Ley 361 de 1997, articulo 26, que permita determinar o establecer con certeza
juridica quienes son los titulares de la misma, en atencion a que su redaccion
permite amplias y distintas interpretaciones, tal como lo ha hecho la Corte
Suprema de Justicia y Corte Constitucional a través del desarrollo
jurisprudencial, génesis de la proteccion especial de estabilidad laboral

reforzada con matices y alcances distintos.

La proteccién laboral — estabilidad laboral reforzada — de las personas en
situacion de discapacidad debe responder a previa calificacion de la
severidad de la misma por parte de las respectivas entidades de seguridad
social en aras de evitar los abusos o desnaturalizacion de tal garantia legal.

Es necesario y urgente la clasificacion y calificacion de las discapacidades
objeto de proteccion especial por parte del Estado, que permitan por una
parte determinar con claridad y certeza que trabajo o labores pueden ser
desarrollados por el trabajador y cuales no, en aras de mejores decisiones al
momento de reubicar o no al trabajador acorde con su capacidad laboral, y
por otra por seguridad juridica, por cuanto habria claridad juridica de quienes
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son titulares de la estabilidad laboral reforzada, sin que quede al albedrio o
subjetividad del juez de conocimiento.

En un Estado Social de Derecho, como se dejo establecido en los capitulos
en precedencia, se hace exigente proteger a todos los ciudadanos, en sus
diversas relaciones, y no por el contrario, desequilibrar las cargas,

convirtiendo al Estado en proteccionista de unos pocos.

La Corte Constitucional ha priorizado sobre la Ley, al estado de debilidad
manifiesta, presupuesto en el que basa la jurisprudencia relacionada con la
estabilidad laboral reforzada, propiciando con ello el crecimiento de la
tercerizacion y la ampliacion de la brecha de desempleo para aquellas
personas que nacieron o adquirieron una discapacidad fuera del sector
laboral. Se requiere establecer unos criterios que definan una evaluacion

médica de calificacion méas agiles y expeditos.

Aplicar la base normativa que existe actualmente en el pais (Ley 361 de 1997,
Cdédigo Sustantivo del Trabajo) es una necesidad, ya que solucionaria los
interrogantes concretos de las partes involucradas en una relacién laboral,
hecho que permitiria tomar medidas definitivas para contrarrestar fenémenos
como el uso y abuso de las acciones de tutela, y en general del aparato
administrativo y judicial.

La Unica forma que nuestra cultura empresarial empiece a considerar a los
discapacitados como una fuerza laboral potencialmente importante en su
produccion, independientemente de los beneficios que el Estado ha ofrecido
a los empleadores para ello, es garantizando que el goce del fuero de
estabilidad laboral reforzada se aplicara con base en los criterios técnicos
establecidos por la normatividad laboral y no a merced de los cambios

jurisprudenciales diarios.
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