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Resumen

La proteccién hacia los trabajadores que padecen alguna discapacidad
o enfermedad en el contexto del fuero de salud es una garantia
fundamental dentro del ordenamiento juridico colombiano; sin
embargo, los conceptos y limites para las definiciones conceptuales
y su aplicacion y practica son difusas, al igual que en la jurisprudencia
en tension y conflicto de la Corte Constitucional y Corte Suprema de
Justicia. Sumado a lo anterior, resulta importante extraer del contexto
internacional, los topicos relevantes respecto de las definiciones
conceptuales de enfermedad y discapacidad, asi como la estabilidad
laboral como concepto mas cercano a la creacion jurisprudencial del
llamado fuero de salud. Este trabajo discute sobre la relacién que
subyace entre fuero de salud, discapacidad y enfermedad, para ser

aplicada en el ordenamiento juridico colombiano.
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Disease, disability and protection
in regard to the health conditions
National and international topics for its
implementation in Colombia

Abstract

Protection for workers suffering from a disability or illness in
the context of the health jurisdiction is a fundamental guarantee
within the Colombian judicial system. However, concepts and
limits for conceptual definitions and their practical application
are diffuse as in the case law in tension and conflict of the
Constitutional Court and Supreme Court of Justice. Added to
the previous, it is important to extract from the international
context the relevant topics regarding conceptual definitions
of illness and disability, as well as labor stability as a concept
closer to the jurisprudential creation of the called ‘jurisdiction
of health’.

This paper discusses the underlying relationship between health
jurisdiction, disability and illness, to be applied in the Colombian

legal system.

Key words: health jurisdiction, disability, sickness, sickness and
occupational illness, job stability.
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Introduccion

El fuero de salud es una construccion propia del Sistema Juridico
Colombiano que nacié en la cuna jurisprudencial y responde a la
naturaleza protectora del trabajador que se ha puesto en debilidad

manifiesta o que sufre de alguna discapacidad.

Las consecuencias derivadas de la discapacidad o indefension
del trabajador desembocan en situaciones de discriminaciéon que
alteran la estabilidad laboral y denigran el derecho al trabajo en
condiciones de igualdad, las cuales necesitan ser amparadas por
el sistema juridico. Es alli donde el fuero de salud representa un
concepto de gran valia conceptual para resolver esta suerte de

tensiones juridicas en pro del reconocimiento de derechos.

Sin embargo, en la practica hay diferentes problemas que
impiden el pleno desarrollo protector de dicho fuero; el problema
esencial radica en la distincién de dos topicos para su aplicacion:
la salud y la enfermedad, distincién que no ha sido resuelta en
definitiva por las Altas Cortes y que, inclusive, ha marcado
diferencialmente sus posiciones a la hora de resolver aspectos

referentes a situaciones similares.

En ese entendido, la tarea del presente avance investigativo es

el establecimiento de patrones que permitan esclarecer desde

el ambito nacional e internacional, la verdadera e inequivoca
aplicacion del fuero de salud desde sus dos topicos: Enfermedad
y Discapacidad, procurando especificar el verdadero alcance

tanto para las personas que presentan afectacion en su salud o
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enfermedad, como para las personas que se encuentren en estado

de discapacidad.

Metodologia

LLa presente investigacion se rige por el enfoque critico social porque
es un estudio que busca el logro de una conciencia autorreflexiva
y critica para transformar una realidad bajo un contexto cultural,
donde la relacion tedrico-practica del dialogo, el debate y la praxis,
son el eje del quehacer investigativo. Se enmarca dentro del
paradigma cualitativo porque se realiza un estudio amplio de las
fuentes de derecho que puedan brindar solucién al conflicto, lo cual

proporciona ayuda para el logro de una conciencia autorreflexiva.

Dentro del analisis realizado se us6 una metodologia enfocada
en el estudio minucioso de documentos relacionados con
discapacidad, enfermedad y fuero laboral, a nivel internacional,
de autorfa de la Organizacion Mundial de la Salud, la
Organizacion de las Naciones Unidas y la Unién Europea.
Con el mismo objetivo se realizé una revisiéon en el ambito
nacional, de conceptos generados en el tema planteado por el
Congreso de la Republica a través de sus leyes, el Ministerio de
Trabajo, el Ministerio de Salud y de la Proteccion Social a través
de sus reglamentos y conceptos, y los pronunciamientos de la
Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia, con el fin de

establecer las principales categorias juridicas de orden nacional

e internacional que subyacen a la relacion entre fuero laboral,
discapacidad y enfermedad, para ser aplicadas en el ordenamiento

juridico colombiano.
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El fuero de salud en el marco internacional
Definicion

Es importante resaltar que la expresion ‘fuero de salud’, es una
construccion propia de la jurisprudencia de las Altas Cortes; por
lo tanto, no existe un referente internacional similar o, al menos,
no en los ordenamientos juridicos de habla hispana, aunque si
existen definiciones afines al concepto de estabilidad laboral.
Lo anterior imposibilita definir el fuero de salud en un contexto
internacional, convirtiendo la estabilidad laboral en un concepto
relevante en este ambito, para entender qué se dispone para esta
proteccion. Al respecto, Cavazos Flores (2002), manifiesta que
“en Derecho Laboral, la estabilidad consiste en el derecho que
un trabajador tiene a conservar su puesto indefinidamente de
no incurrir en faltas previamente determinadas o de no acaecer

especialisimas circunstancias” (p. 30).

Pero también es cierto que, al igual que en Colombia, la
estabilidad laboral no es absoluta; es decir, el trabajador puede
ser despedido si se configura alguna causa para proceder al
mismo, situacién que es reglada de distintas formas segun el
modelo y pais en el que nos encontremos. Podemos distinguir
entonces varios grupos: el primero de ellos serfa el de los

paises que ponen limitaciones a la capacidad de despedir de los

empleadores, a menos que una justa causa lo haga razonable, y
estatuyen la obligacién de pagar indemnizaciones en favor de los
trabajadores, si el empresario mantiene su decisiéon de despedir.

Este es el caso de los paises del Mercado Comuan Europeo. El
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otro gran grupo es el que tiene las caracteristicas de los paises
socialistas de Europa en los que los trabajadores tienen derecho
al trabajo, pero pueden ser despedidos mediante determinadas
causas, previa aprobacién del 6rgano sindical, el cual comparte
las responsabilidades del manejo de la empresa con la direccién
de la misma. El trabajador que pierde un empleo tiene derecho

a que el Estado le asigne otro.

Asi entonces, la protecciéon a los trabajadores varfa segin cada
pafs, pero de igual forma influye el modelo y nivel de desarrollo
economico pues en los paises denominados ‘en via de desarrollo’,
la proteccion de los trabajadores se ha venido debilitando como
consecuencia de la crisis econémica mundial. Sus legislaciones
suelen recoger principios de proteccion de los trabajadores frente
al despido, pero, con las limitaciones que les impone el realismo
econémico. Usualmente en estos paises también es menor la
proteccion contra el desempleo, primando en ocasiones el interés

economico sobre las garantias fundamentales.

Discapacidad en el contexto internacional

Respecto de la discapacidad, es importante mencionar que no
existe una nocién unica sobre discapacidad, y esto ha quedado
demostrado con la evolucién terminolégica, conceptual y
normativa que ha demostrado la historia, sumado a que existe una

evolucion propiamente dicha de la proteccion a las personas que

la padecen en el ambito laboral, pues las primeras medidas tenfan
mas, un enfoque asistencial, en el entendido de brindar ayuda
mas que inclusion a las personas, basadas fundamentalmente en

la caridad o la beneficencia dirigida hacia aquellos ciudadanos
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mas desfavorecidos; por eso no debe sorprender que no
hubiese referencia alguna a las personas con discapacidad en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, como tampoco
la habria afios después en los Pactos Internacionales de 1965.
Los grandes tratados de derechos humanos omitieron cualquier
mencion de la discapacidad, pues era una cuestion mas vinculada
a la politica social de cada Estado que al reconocimiento de
derechos. Ni siquiera se considerd expresamente como motivo

de discriminacion.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pieza
angular del sistema interamericano de derechos humanos, no
incluy6é ninguna referencia a las personas con discapacidad. Y
cuando se hacfa, como fue el caso del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, adoptado en el seno del Consejo de Europa,
no era para reconocer derechos, sino mas bien para limitarlos.
El articulo 5.1.¢) de dicho Convenio permitia -y permite- el
internamiento conforme a derecho de los enajenados, como
excepcion a la prohibicién de privacion de libertad, toda vez
que se consideraba que el objetivo de las politicas de los Estados
no era otro que subsanar ese déficit; por ello considera que las
actuaciones mas vanguardistas de la época tenfan como finalidad,
normalizar a la persona con discapacidad, en tanto se crefa que
las limitaciones que la persona sufria, se debifan exclusivamente a

sus circunstancias médicas o corporales.

A pesar de que existen medidas y legislaciones que pretenden
proteger a los trabajadores con algun tipo de discapacidad, ésta

no pretende ser absoluta, pues también se pondera factores como
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la productividad y el impacto econémico, tratando de garantizar
la igualdad entre los trabajadores que gozan de plena salud y los
que padecen alguna discapacidad. La premisa general y principal
de la que se debe partir en el andlisis del tema relativo al manejo
de los estados de discapacidad en los trabajadores, es que ésta se
ha constituido en un presupuesto absolutamente esencial de la
igualdad real y efectiva entre trabajadores con un buen estado
de salud y aquellos que la han perdido por causa u ocasion de su

trabajo, en el especifico ambito de las relaciones de trabajo.

A continuacion, se abordara lo referente a la discapacidad para
la Organizaciéon de las Naciones Unidas (s.f)), en su Convencion

sobre las personas con Discapacidad y Protocolo Facultativo:

Es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccién entre
las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al
entorno que evitan su participacioén plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demds; en consecuencia, la
discapacidad se ve afectada también por las problematicas sociales
de inclusién del modelo social, pues la garantia de la igualdad
entre personas con y sin deficiencias no debe resumirse a la oferta
de bienes y servicios biomédicos: asi como la cuestién racial,
generacional o de género, la discapacidad es esencialmente una

cuestién de derechos humanos (p. 79).

Ademas, para Sen Amartya (2004), “los derechos humanos poseen

una alegacion de validez universal importante, que devuelven
la responsabilidad por las desigualdades a las construcciones
sociales opresoras” (p. 23). Ahora bien, también es importante

mencionar que ha existido un cambio en el paradigma de como
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se considera a las personas que padecen alguna discapacidad,
pues no siempre han sido objeto de politicas de inclusién; en
algin momento se las consider6 como seres inferiores por su
misma condicién. Uno de los problemas fundamentales de toda
la accién anterior, con relacién a las personas con discapacidad,
ha sido precisamente el focalizar en ellas el objetivo de toda la

normativa.

El cambio de perspectiva necesario a estos efectos, asentado
sobre la éptica de los derechos humanos, supone, por un lado,
considerar a las personas con discapacidad, como sujetos y no
como objetos de derecho; y, por otro lado, centrar la accién no
solo en la persona con discapacidad, sino también y, sobre todo,
en su entorno social. En consecuencia, cada pais ha intentado
proteger a sus trabajadores con discapacidad, pero no siempre
bajo el mismo nombre; en Estados Unidos, por ejemplo, se la

entiende como una limitacion.

Para la ley denominada Awmericans with Disabilities Act (ADA), la
condicién de des-habilidad es entendida en la norma extranjera
como una limitaciéon fisica o mental que afecta de forma
considerable una actividad principal en la vida personal y laboral,
o demuestra clinicamente la existencia de un antecedente de
padecer tal limitacion. Asi, la figura juridica de la des-habilidad

permite la clasificacién de la discapacidad en los trabajadores;

en algunas ocasiones puede ser obvia; es decir, evidente en el
aspecto ffsico o mental; en otros casos no puede determinarse
su severidad o duracién. En uno u otro caso, se genera para el

empleador, la creacién de buenas practicas de administracion de
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personal, para una acomodacién razonable de los trabajadores.
La consideracion de las des-habilidades permitiria al empleador
proveer los cargos conforme las condiciones del trabajador
y mantenerlo en el mismo cargo, sin que esto ocasione un
costo excesivo o interrupciones a la empresa. Respecto a las
limitaciones, la ADA las clasifica como un impedimento, cuando
cumplen la condicién de des-habilidad, si éstas limitan de forma
considerable a la persona en una o mas actividades principales
de la vida diaria. Esto significa que la persona no pueda llevar
a cabo cualquiera de estas actividades, en comparacion con la

poblacién general.

En consecuencia, resulta evidente el intento de proteccién que los
paises intentan brindar y queda de manifiesto la dificultad para
definir un concepto similar al fuero de salud en Colombia, con
los brindados en las legislaciones internacionales; sin embargo,
resulta importante resaltar que siempre se trata de generar una
igualdad de los trabajadores con discapacidad, sin importar la
denominacién que se le dé a la limitaciéon padecida. Lo que
resulta relevante en mayor medida, es el intento de brindar unas
mayores oportunidades laborales y de desarrollo personal y

profesional, sin olvidar que la misma proteccién no es absoluta.

Diferencias entre enfermedad y discapacidad

Enfermedad y discapacidad son dos conceptos estrechamente
vinculados entre si, de manera que la segunda no parece mas
que una consecuencia de la primera. Es por ello que se tiende a

tomar como sinénimos mutuos ambos términos; no obstante,
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este vinculo entre enfermedad y discapacidad no es tan inevitable
como a menudo parece. Segun el planteamiento expuesto en
este trabajo, se trata de realidades distintas que son interpretadas
como parte de una misma cosa bajo el cédigo de la mirada

médica. Asi entonces, la enfermedad se define como:

Una condicién patologica del cuerpo que presenta un grupo de
signos, sintomas y hallazgos de laboratorio peculiares y que
identificala condicién como una entidad anormal que difiere de otro
estado del cuerpo normal o patolégico. El concepto de enfermedad
puede incluir la condicién de enfermedad o sufrimiento que no
necesariamente proviene de cambios patoldgicos en el cuerpo,
pero hay dos interpretaciones de la palabra enfermedad, una es
tangible y hasta puede ser medida, mientras que la segunda es muy
individual y personal, como en el caso del dolor, el sufrimiento y la
angustia. Los ejemplos que se presenta son: la hipertension es una
enfermedad en el primer sentido, pero no en el segundo; la histeria
o la enfermedad mental son ejemplos de la segunda interpretacién
de enfermedad; no hay posibilidades de medir cambios patologicos
en el cuerpo. (Taber, 1993).

Ahora bien, es enfermedad laboral, 1a contraida como resultado
de la exposicién a factores de riesgo inherentes a la actividad
laboral o del medio en el que el trabajador se ha visto obligado
a trabajar. El gobierno nacional determinara en forma periédica

las enfermedades que se considera como laborales y, en los casos

en que una enfermedad no figure en la tabla de enfermedades
laborales, pero se demuestre la relaciéon de causalidad con los
factores de riesgo ocupacional, sera reconocida como enfermedad

laboral conforme a lo establecido en las normas legales vigentes.
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También resalta en el marco del desarrollo de la enfermedad
asociada con el ambito de trabajo de las personas, el concepto
asociado de enfermedad ocupacional, que es otro nombre que
se les brinda a aquellos padecimientos que tienen su origen en el

trabajo y que son definidos como:

Todo proceso patologico que sobreviene a raiz de la repeticion de
una causa proveniente en forma directa del tipo de trabajo que
desempefia el trabajador, o bien del medio en que se ha visto
obligado a desempefiarlo. Puede decirse que es aquella enfermedad
que tiene por escenario el lugar de trabajo y que esta condicionada
al cumplimiento de una determinada ocupacién. Asi, el factor
irritativo del hollin de una chimenea (lugar de trabajo) exponia
a riesgos continuos a los deshollinadores (durante su trabajo de
limpieza), hecho que a su vez provocaba una mayor incidencia de

cancer de escroto en esta poblacion. (Badfa, 1985).

Es importante resaltar la diferencia entre accidente y enfermedad

ocupacional. Méndez (1981), menciona:

Al contrario de los accidentes, en que la ruptura del equilibrio de la
salud es brusca y nitida, las enfermedades ocupacionales significan
una desestabilizacion mas lenta e insidiosa de las relaciones agente-
huésped-ambiente, provocada por la naturaleza o las condiciones
del trabajo, y contraidas durante el mismo.

Esto se debe a dos tipos de factores: los relacionados con el
diagnostico y los especificos de la notificacion y registro. Entre
ellos cabe citar la inespecificidad de signos y sintomas; la ausencia
de ensefanza de la ‘medicina del trabajo’ en los planes de estudios
médicos, la dificultad de confirmacién diagnéstica (laboratorios

especiales, toxicologia), la falta de conocimientos de los trabajadores
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sobre los riesgos a que estan expuestos y la carencia de estudios

epidemioldgicos sobre estas enfermedades. (p. 81).

Bajo este entendimiento, la enfermedad tiene distintas
connotaciones e implicaciones, toda vez que existe la enfermedad
de origen comun, entendida como la que es propia del ser
humano con individuo independiente; esto es, las que tienen,
por ejemplo, origen congénito o las cuales ya padecia antes de
ingresar a laborar y que no habfa visto afectadas por la actividad
que realiza. Luego estan las que tiene su origen en un accidente
como evento traumatico, o las enfermedades que se han
desarrollado a partir de una serie de etapas o ciclos; es decir, las

denominadas enfermedades ocupacionales.
El fuero de salud en el marco nacional

Estabilidad laboral reforzada

El concepto de estabilidad laboral reforzada se ha desarrollado

Ccomo una

Garantia a favor de ciertos sujetos, como son las personas con
discapacidad, los trabajadores que padecen alguna enfermedad,
asi como las mujeres embarazadas y en licencia de maternidad. A
través de esta figura se pretende proveer a este conjunto de personas

cierto grado de certidumbre en relacién con su ocupacion, asi

como resguardarlas de los actos discriminatorios por parte de sus
patronos. (Sentencia T-368 de 2016).

Ahora bien, se debe puntualizar que la nocién del fuero de salud

como tal, ha sido una construccién que se ha realizado por via
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jurisprudencial, al determinarse que este tipo de fuero tiene
una relacion directa con la aplicacion de la estabilidad laboral
reforzada destinada a un grupo de personas en especifico; se
trata de los trabajadores que presenten una limitaciéon en su
salud o que inclusive hayan sufrido una pérdida de su capacidad
laboral. El fuero contempla las prerrogativas con las cuales se les
garantiza la permanencia en su empleo y se les ofrece una cierta
seguridad de continuidad, mientras no se configure una causal
objetiva que justifique su desvinculaciéon (Godoy, Valdivieso y
Londofio, 2009).

El legislativo y el poder judicial, en el ejercicio de sus funciones,
al referirse al fuero de salud han partido de un marco
constitucional bastante amplio y garantista, pues el Estado, conel
constituyente de 1991, otorgé varios presupuestos de proteccion
laboral. Uno de estos aspectos, que de hecho conforma uno de
los mandatos transversales que dan cuenta del cumplimento de
los demas, es el derecho a la igualdad consagrado en el articulo
13 superior que, al ser aplicado en el ambito laboral, se convierte
en un espacio indistintamente garantista. En este punto es
clave preguntarse ¢Cual es el papel del Estado colombiano
para materializar directa o indirectamente esa igualdad en el
campo laboral? El Estado ha entendido que, al ser éste uno
de los aspectos primordiales en el desarrollo de vida de toda

persona, se encuentra en la obligaciéon de crear, planificar e

impulsar medidas suficientemente coherentes con la situacién
de los trabajadores que cuentan con ciertas limitaciones o que
han sufrido una pérdida de capacidad laboral, con el fin de

garantizar una estabilidad laboral reforzada.
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En este orden de ideas, y como bien lo describen Godoy et al.,
(2009), la interpretacion de las normas de orden nacional que han
sido creadas con el fin de proteger y dar un tratamiento especial
a aquellos trabajadores, debe hacerse en todo momento bajo los
principios y valores constitucionales como se dijo, el derecho a la
igualdad, el derecho a la vida (articulo 11), el derecho al debido
proceso (articulo 29), la prevalencia del orden social justo, y
otros que se refieren a tal situacién de manera mas especial como
lo es la proteccion especial a favor de los disminuidos fisicos,
instituyendo a su favor también la prevision, rehabilitacién e
integracion de estos, al igual que establece atencion especializada
segtn el articulo 47 de la Constituciéon nacional y la ubicacion

laboral de disminuidos fisicos que trae el articulo 54.

Ahora bien, desde el punto de vista normativo, se puede decir
que lo que actualmente se conoce como fuero de salud, se ha
sido desarrollando a lo largo de los afios, agotando una etapa
tras otra. En 1997, a través de la Ley 3061, se puede observar
un animo especial en cuanto a la protecciéon y mecanismos de
integracion social de las personas en situacion de discapacidad;
en su articulo 26 expresa una orden de no discriminacion frente
a esta poblacion que, evidentemente, se encuentra en un estado

de debilidad manifiesta, afirmando:

En ningun caso la limitaciéon de una persona podra ser motivo para

obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que dicha limitacion sea

claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo
que se va a desempefiar. As{ mismo, ninguna persona limitada podra
ser despedida o su contrato terminado por razén de su limitacion,

salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo. (Art. 206).
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Posteriormente, con el Decreto 2463 de 2001 se reglamenta
la integracién, financiacién y funcionamiento de las juntas
de calificacion de invalidez, con lo que se da un enfoque mas
cercano al procedimiento. Paralelo a ello, en esta normatividad
se evidencia una clara distincion de las clases de limitaciones
existentes, pues instaura el grado de severidad de la limitacion,

donde se expone:

En los términos del articulo 50. de 1a Ley 361 de 1997, las entidades
promotoras de salud y administradoras del régimen subsidiado,
deberan clasificar el grado de severidad de la limitacion, asi: Limitacién
moderada, aquella en la cual la persona tenga entre el 15% y el 25%
de pérdida de la capacidad laboral; limitacién severa aquella que sea
mayor al 25% pero inferior al 50% de pérdida de la capacidad laboral
y limitacién profunda, cuando la pérdida de la capacidad laboral sea
igual o mayor al 50%.”, en esa misma linea los articulo 3 y 9 del decreto
expresan tanto la calificacién del grado de pérdida de la capacidad
laboral como algunos fundamentos para la calificacién del origen y

grado de pérdida de la capacidad laboral. (Art. 7).

Alcance del fuero de salud en el marco jurisprudencial
colombiano

El fuero de salud en la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional

Para la Corte Constitucional, el fuero de salud cobija situaciones
a las que se pueden enfrentar los trabajadores cuando se
encuentren enfermos, pero también hace una distincién especial
a aquéllos que se hallan en situacién de discapacidad; ello da
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lugar a que sean protegidos de la discriminacién en el trabajo.
Por consiguiente, en pronunciamientos como la Sentencia
T-603 del 31 de agosto de 2009, ha establecido que hay lugar
al reintegro por via de accién de tutela, cuando el accionante
pueda considerarse una persona en situacion de discapacidad, o
cuando se encuentre en estado de debilidad manifiesta, siempre
y cuando el empleador tenga conocimiento de tal situacién y, se
halle demostrado el nexo causal entre el despido y el estado de
salud del trabajador.

De igual manera, en la Sentencia T-198 de 2006 sefialé que
el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 contiene una proteccion
laboral reforzada que se despliega en dos ambitos: uno positivo,
que se traduce en la prohibicién de que las limitaciones fisicas
o mentales de una persona sean motivo para obstaculizar
su vinculaciéon laboral, salvo que dicha limitacién resulte
claramente demostrada como incompatible con el cargo que va
a desempefiar; y, uno negativo segun el cual, ninguna persona
discapacitada podra ser despedida o su contrato terminado
por razén de su limitacién, a menos que medie autorizacion
de la Oficina de Trabajo. Sin embargo, quienes hayan sido
retirados de su empleo por esta causa, tendran derecho a una
indemnizacion, sin perjuicio de las demas prestaciones a que
hubiere lugar, de acuerdo con lo establecido en las normas
correspondientes. Bajo este contexto, el articulo mencionado

no solamente propende por la igualdad en el acceso al mercado

laboral, sino que ademas establece una clara limitacién a la
facultad de los empleadores para despedir a los trabajadores

que sufren de algin tipo de discapacidad.
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Protecciéon conjunta: discapacitados y trabajadores
que se encuentran en condiciones de debilidad
manifiesta.

Ahora bien, en lo que interesa a la presente causa, debe sefialarse
que, para la Corte Constitucional's, estin amparadas por la
proteccion prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
no solamente aquellas personas que tienen la condicién de
discapacitadas, de acuerdo con la calificacién efectuada por los
organismos competentes, sino también, quienes se encuentran
en una situacion de debilidad manifiesta por la ocurrencia de un
evento que afecta su salud o, de una limitacion fisica, sin importar
si ésta tiene el caracter de accidente, enfermedad profesional o
enfermedad comun, ni si es de caracter transitotio o permanente’’.
No obstante, si bien la situacién de los trabajadores calificados
como discapacitados es distinta a la de aquellos que padecen un
deterioro en su estado de salud, pero ain no han sido objeto
de calificacién por los organismos establecidos para el efecto,
la Corte ha sostenido que en ambos casos existen razones que
justifican la existencia de una especial proteccion laboral. Asi, en
Sentencia T-1040 de 2001, indicé:

En la actualidad, el ordenamiento juridico colombiano distingue
entre trabajadores discapacitados calificados como tales por las
normas legales, frente a los trabajadores que sufren una disminucion
en su condicioén fisica durante la ejecucion del contrato de trabajo,

quienes a partir de lo dispuesto en el articulo 13 Superior, exigen

1¢ Véanse Sentencias T-1040 del 27 de septiembre de 2001 y T-256 del 24 de marzo de
2003. M.P. Rodtigo Escobar Gil y T-1183 del 24 de noviembre de 2004. M.P. Manuel
José Cepeda.

17 Véase, Sentencia T-830 del 28 de agosto de 2008. M.P. Mauricio Gonzalez Cuetvo.
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una proteccion especial por parte del Estado, dada su situacion de
debilidad manifiesta. '

El alcance y los mecanismos legales de proteccién -en cada
caso- son distintos, en primer lugar, porque la Ley 361 de 1997,
en su articulo 20, consagra un sistema de estabilidad laboral
reforzada y, en segundo, porque la proteccion de los trabajadores
en situacion de debilidad manifiesta se deriva de la aplicacion
inmediata de la Constitucién, junto con algunas normas de
rango legal que constituyen el denominado sistema normativo
integrado; por ello, tratandose de trabajadores puestos en
circunstancias de debilidad manifiesta, el juez de tutela puede,
al momento de conferir el amparo constitucional, identificar
y ponderar un conjunto mas o menos amplio y variado de
elementos facticos para deducir la ocurrencia de tal circunstancia
y, a su vez, goza de un amplio margen de decision para proteger

el derecho fundamental amenazado o vulnerado. Esto significa,

en otras palabras, que la proteccién 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 desempeno regular de sus labores
(Subrayado fuera de texto).

Es importante sefialar también que la proteccion a la estabilidad

laboral reforzada de las personas en condiciones de discapacidad

no solamente comprende la prohibicién impuesta al empleador

de dar por terminado el contrato de trabajo en razén de la

'8 Lineamiento establecido en la sentencia T-1040 de 2001 y citado en Sentencia T-351
de 2003. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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discapacidad del trabajador, sino que, ademas, el legislador previd
(articulo 8° Ley 776 de 2002) que, un empleado parcialmente
incapacitado, debe ser reubicado cuando sus condiciones de salud
puedan verse afectadas por las funciones de su cargo, debiéndose
realizar en estos casos, los ajustes pertinentes en las plantas de

personal®; salvo que ello resulte facticamente imposible.

Asi, a través de la evolucion de la jurisprudencia, se ha extendido
el umbral de protecciébn que otorga la estabilidad laboral
reforzada. En virtud de ello, hoy en dia también se encuentran
cobijadas por esta garantia, las personas que sufren algun tipo de
enfermedad, aunque la misma no sea considerada estrictamente
como una limitacién permanente, al igual que quienes se hallen
convalecientes o con una incapacidad temporal, en razén a que,
también en estas hipoétesis, el trabajador esta en un estado de

debilidad manifiesta que requiere protecciéon constitucional.

En sintesis, el derecho a la estabilidad laboral reforzada apareja

para este especial grupo de trabajadores:

(i) el derecho a conservar el empleo, (i) a no ser despedido
en razoén de su situacion de vulnerabilidad, (iii) a permanecer
en ¢l hasta que se configure una causal objetiva que amerite la
desvinculacion laboral y (iv) a que el inspector de trabajo o la

autoridad que haga sus veces, autorice el despido con base en la

verificacion previa de dicha causal, a fin de que el mismo pueda

19 El articulo 8 de la Ley 776 de 2002 consagra: Reubicacién del Trabajador. “Los
empleadores estin obligados a ubicar al trabajador incapacitado parcialmente en el
cargo que desempefiaba o a proporcionatle un trabajo compatible con sus capacidades
y aptitudes, para lo cual deberdn efectuar los movimientos de personal que sean
necesarios”.
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ser considerado eficaz. Esto dltimo, con independencia de la

modalidad contractual adoptada por las partes™.

Conforme a lo expuesto, para proceder a dilucidar este tipo de
controversias donde estd envuelto el derecho a la estabilidad
laboral reforzada, se requiere discernir los siguientes aspectos

puntuales:

laterminacién unilateral del vinculo laboral por parte del empleador;
el estado de debilidad manifiesta de que adolece el trabajador o la
trabajadora sujeto del despido, a raiz de una afectacién en su salud,;
(iii) la ausencia de autorizacion por parte del Ministerio de Trabajo
para que el patrono adopte dicha decision, (iv) el conocimiento
previo del empleador respecto de la condicion de salud que presenta
el subalterno; los mismos permitiran establecer si procede o no, el
reintegro del accionante al puesto de trabajo, en condiciones iguales
o mejores a las existentes al momento de la ruptura de la relacién
laboral —con la debida capacitacién para cumplir sus funciones, en
caso de ser necesaria una reubicacién—, como consecuencia de la
ineficacia del despido. (Corte Constitucional, 20106).

El fuero de salud en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia

Alcance

Para el razonamiento de la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia no es suficiente por si solo, el quebrantamiento de la salud
de los o las trabajadoras o el encontrarse en incapacidad médica

para merecer la especial proteccion de que trata el articulo 26

% Concepto desarrollado por la Corte Constitucional en Sentencia T-320 de 2016.
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de la Ley 361 de 1997, pues debe acreditarse que el asalariado, al
menos tenga una limitacion fisica, psiquica o sensorial y con el
caracter de moderada. En este sentido, la Sala tuvo la oportunidad
de pronunciarse en Sentencia de 7 de febrero de 2000, radicada

con el numero 25130, y manifesto lo siguiente:

Aclarado lo anterior, se observa que la Ley 361 de 1997 esta dirigida
de manera general a garantizar la asistencia y proteccion 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 aplicacion, como ya se anoto, a quienes padecen una minusvalia

significativa. (p. 16).

Al efecto, es pertinente destacar lo que indicé la Corte en la
Sentencia CSJ SL del 28 de agosto de 2012, rad. 39207, cuando
fij6 el alcance de la protecciéon de que trata el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997, segin la cual:

[...] la Ley 361 de 1997 esta disefiada 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 a quienes por ley son consideradas
discapacitadas, es decir, todas aquellas que tengan un grado de
minusvalia o invalidez superior a la limitacion moderada, ademas de
que el estado de salud debe ser de conocimiento del empleador, pues
la sola circunstancia de que el trabajador se encuentre incapacitado
para el momento de la ruptura del contrato de trabajo, no acredita que
tenga una limitacién fisica y dentro de los porcentajes anteriormente
mencionados, requiriéndose por tanto de una prueba cientifica como

serfa el respectivo dictamen o calificacién.
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Tras copilar el precedente de la Corte Suprema de Justicia,
este Tribunal en Sentencia del 29 de junio de 2016, Radicacion
No. 42451 considera que, en desarrollo de esta preceptiva y
particularmente en lo que tiene que ver con las personas a
quienes esta orientada la proteccion especial que consagra, segun
el grado de su limitacion, dispone en el articulo 5 que las personas
con limitaciones deberan estar afiliadas al Sistema de Seguridad
Social en Salud, correspondiendo a las empresas promotoras de
salud consignar la existencia de la respectiva limitacion, con la
especificacion del grado de limitacién que presenta su portador,
en las escalas de moderada, severa y profunda, con el fin de que
puedan identificarse como titulares de los derechos previstos en

la ley comentada.

No se trat6 entonces de una prevision caprichosa del legislador al
aludir, en esta disposicién, a los distintos grados de minusvalia que
pueden afectar a las personas segun la limitacién que padezcan; por
el contrario, la raz6n esta de parte de aquellas que padecen mayores
grados de limitacién, naturalmente con el propésito de lograr su
integracion social en todos los ambitos de la vida en comunidad

en que se desenvuelven los seres humanos. Obviamente que el

amparo es menor o inexistente para las personas con limitaciones

de menor intensidad que no se les dificulta su insercién en el
sistema competitivo laboral (Subrayado fuera del texto). (Corte

Suprema de Justicia, 2016).

Ahora, como la ley examinada no determina los extremos en que

se encuentra la limitacion moderada, debe recurritse al Decreto
2463 de 2001 que si lo hace, aclarando que, en su articulo 1°

expresa que su aplicacion comprende, entre otras, a las personas
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con derecho a las prestaciones y beneficios contemplados en
las leyes 21 de 1982, 100 de 1993, 361 de 1997 y 418 de 1997.
Luego, el contenido de este Decreto en lo que tiene que ver con
la citada Ley 3061, es norma expresa en aquellos asuntos de que se
ocupa y por tal razén no es dable acudir a preceptos que regulan
de manera concreta otras materias. Pues bien, el articulo 7 del
Decreto 2463 de 2001 senala los parametros de severidad de las
limitaciones en los términos del articulo 5 de la Ley 361 de 1997;
define que la limitacién ‘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 laboral y ‘profunda’, cuando el grado de minusvalia
supera el 50 %.

De acuerdo con la sentencia en precedencia, para que un
trabajador acceda a la indemnizacion estatuida en el articulo 26
de la Ley 361 de 1997, se requiere:

que se encuentre en una de las siguientes hipotesis: a) con una
limitacion ‘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, ¢) ‘profunda’,
cuando el grado de minusvalia supera el 50 %; que el empleador
conozca de dicho estado de salud; (iii) que termine la relacién

laboral ‘por razén de su limitacién fisica’ y sin previa autorizaciéon

del Ministerio de la Proteccion Social. (Corte Suprema de Justicia,
2010).
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Conclusiones

Existe una tendencia a confundir y convertir en sinénimos la
enfermedad yladiscapacidad, pero estos son conceptos diferentes.
De hecho, una persona que padece alguna enfermedad, ya sea de
origen comun o laboral, puede no tener una afectacion tan grave
que le genere una discapacidad, pues ésta es entendida como
los padecimientos que sufre una persona, ya sean temporales o
permanentes, los cuales le genera una deficiencia en su cuerpo,
que le impide estar en condiciones de igualdad frente al resto de

la poblacion.

A nivel internacional, existen en los ordenamientos juridicos o,
al menos en los de habla hispana y de EE. UU.,, referencias e
intentos de constituir figuras que protejan a los trabajadores que
padecen alguna enfermedad o discapacidad laboral, otorgando
distintos nombres, pero siempre con el mismo fin; es decir, la

proteccion.

Pese al intento de eliminar las barreras de discriminacién y
fomentar la inclusién, lo difuso de los términos referentes al fuero
de salud, enfermedad y discapacidad, impiden una aplicacion
practica de estos conceptos, debido a que son una construccion
jurisprudencial y con ello devienen los inevitables conflictos

entre los distintos pronunciamientos de las Altas Cortes.

En el ambito nacional, para la Corte Constitucional, en materia
laboral, la proteccion especial de quienes por su condicion fisica

estin en circunstancia de debilidad manifiesta, se extiende
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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 calificaciéon previa que acredite su

condicion de discapacitados o de invalidez.

De modo que, es sujeto de proteccion, todo aquel que tenga
una afectacioén en su salud y que esas circunstancias le impidan
o dificulten sustancialmente el desempefio de sus funciones
laborales en condiciones regulares y que se tema que, en esas
condiciones particulares, pueda ser discriminado por ese solo
hecho.

Por otro lado, segun la Corte Suprema de Justicia, no cualquier
limitacién o discapacidad es objeto de proteccion de la Ley 361
de 1997; por ello, en primer lugar, ser despedido por 180 dias de
incapacidad permanente de conformidad con el literal A-15 del
articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, no es prueba para determinar
que el trabajador se encontraba discapacitado; en segundo lugar,
el actor debe probar que se encontraba invalido con una prueba
cientifica, dictamen pericial; en tercer lugar, son sujeto de la
estabilidad reforzada quienes padecen limitaciones superiores al
15 % (limitaciones severas y profundas) y, finalmente, no todo
quebranto de salud se encuadra en tales hipétesis. La proteccion

es menor o inexistente para las personas de menor limitacion,

suponiendo no dificultarseles la insercion laboral.
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