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Resumen

En la actualidad se plantea la necesidad de un amparo juridico eficaz para las
personas con discapacidad. Desde esta perspectiva, en este articulo de investiga-
cién se analiza si existe una debida proteccion laboral a la persona con discapa-
cidad desde la deficiencia fisica, siquica o sensorial en el ordenamiento juridico
colombiano y si las normas constitucionales y legales que ordenan proteger a
las personas con limitaciones en su estado de salud garantizan el goce efectivo
de una vida digna en el dmbito laboral. En esta medida, se realizé una descrip-
cién del concepto discapacidad, un estudio de la normatividad que protege al
trabajador con limitaciones (como ha sido denominado en la norma para no ser
despedido) y una interpretacion de las posiciones que sobre la estabilidad laboral
asume la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitu-
cional en cuanto a quienes por su condicion de salud estdn en circunstancias de
debilidad manifiesta. Se concluye que el concepto de limitacion fisica, psiquica o
sensorial debe ser entendido de una manera amplia y no restringido al concepto
de invalidez, lo que en el dmbito laboral implica una proteccion constitucional a
todos aquellos casos en que el trabajador desarrolla o posee una enfermedad que
le impide la realizacion normal de sus actividades.

Palabras clave: proteccion laboral, limitado, discapacidad, invalidez,
OMS.

Abstract

Currently there is a need for effective legal protection for people with disabili-
ties. From this perspective, in this research paper examines whether there is an
adequate labor protection to the disabled person from physical, mental or sen-
sory impairment in the Colombian legal system and whether the constitutional
and legal provisions that mandate the protection of persons with limitations in
their health, ensure the effective enjoyment of a decent life in the workplace. In
this measure, a description of the concept disability, a study of the regulation
that protects workers with limitations (as it has been called the norm to not be
fired) and an interpretation of the positions on job stability assumes the case
was made Supreme Court and the Constitutional Court, with respect to his
health condition are at a clear disadvantage. It is concluded that the concept
of physical, mental or sensory limitation should be understood in its broadest
sense and not restricted to the concept of disability, which in the workplace
involves a constitutional protection to all cases in which the worker is engaged
or has a disease that prevents the normal course of their activities.

Keywords: labor protection, limited, disability, invalidity, wHO.
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SOBRE LA PROTECCION EN EL TRABAJO PARA LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

INTRODUCCION

Desde el marco internacional se ha desarrollado una normatividad
tendiente a la proteccion de las personas con cualquier clase de disca-
pacidad fisica, siquica o sensorial; ello puede observarse en la Declara-
cion de los Derechos Humanos, proclamada por las Naciones Unidas
(1948), 1a Declaracion de los Derechos del Deficiente Mental, aprobada
por la ONU (1971), la Declaracion de los Derechos de las Personas con
Limitacion, aprobada por la Resolucion 3447 de la misma organiza-
cién (1975), el Convenio 159 de la OIT, la Declaracion de Sund Berg
de Torremolinos en apoyo de la Unesco (1981), la Declaracion de las
Naciones Unidas concerniente a las personas con limitacion (1983), la
recomendacion 168 de la OIT (1983) y la Convencidn sobre los derechos
de las personas con discapacidad de la ONU (2007); parametros que
sirvieron para que en la legislacion nacional a partir de la Constituciéon
de 1991 se protegiera a las personas con limitaciones, consagrando en
el articulo 47 que el Estado estableceria una politica de prevision, reha-
bilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos, psiquicos y
sensoriales; articulado desarrollado mediante la Ley 361 de 1997, como
mecanismos de integracion social de las personas con limitaciones en
su estado de salud, incluyendo el &mbito del trabajo.

En este sentido, la Ley 361 de 1997 consagra sobre la integracion laboral
que el Gobierno en la politica nacional de empleo debe crear y fomen-
tar fuentes de trabajo para las personas con limitaciones, e igualmente
estimular con incentivos a los empleadores particulares que vinculen
laboralmente a estas personas, a través de preferencias en igualdad de
condiciones en los procesos de licitacion, adjudicacion y celebracion de
contratos, prelacion en el otorgamiento de créditos o subvenciones de
organismos estatales y tasas arancelarias a la importacion de maquina-
ria y equipos, especialmente adoptados o destinados al manejo de per-
sonas con discapacidad. Respecto al trabajador, indica esta Ley que en
ningun caso la limitacién de una persona podra ser un obstaculo para
la vinculacion o desvinculacion laboral. Sin embargo, se encuentra la
discusidn sobre qué se entiende por “persona en situacion de discapa-
cidad” y cudl es la diferencia con el invalido dentro del contexto de la
enfermedad.
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Asi, en este articulo se analizan los conceptos que se desprenden para
establecer la invalidez en Colombia y su concordancia con lo que inter-
nacionalmente se entiende por deficiencia, discapacidad y minusvalia.
Igualmente se describe la problematica respecto si una persona con
discapacidad es aquella que es considerada invalida o simplemente
una que tenga una deficiencia, discapacidad o minusvalia, punto sobre
el que, como veremos, la Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia tienen posiciones distintas.

METODOLOGIA

Esta investigacion es cualitativa, pues se esgrime como un paradigma
de investigacion al abordar lo real, en tanto proceso cultural, desde
una perspectiva netamente subjetiva, mediante la cual se busca com-
prender los multiples sentidos de las acciones humanas en su generali-
dad, particularidad y singularidad (Gonzalez, 2011, p.123). El enfoque
que orienta esta investigacion es el hermenéutico, en el cual, en la bus-
queda de una creacion, de un aporte al saber juridico, se parte de las
vivencias como profesoras universitarias; en cuanto tal, como lo dice
Gonzalez (2011), las vivencias producen en el ser el deseo de empren-
der la aventura de una investigacion; a partir de entonces son inten-
cionales, se traducen en estructuras de sentido, se registran, se abar-
can como actos de conciencia. Alli donde nace una vivencia es posible
abrirse en una experiencia hermenéutica (p. 126). Asi, el ejercicio como
docentes e investigadoras nos lleva a reflexionar sobre las propuestas
que desde el derecho, articulado a otros saberes, como la medicina y
la salud publica, contribuyan al mejoramiento de la calidad de vida de
las poblaciones mas vulnerables, para el caso de estudio indagar sobre
la proteccion en el trabajo de las personas con discapacidad.

La experiencia hermenéutica se construye a partir de las vivencias. Am-
bas, la experiencia y las vivencias, son singulares. Asi, la experiencia
hermenéutica se vive mediante el proceso y la estructura. El proceso,
como un continuo en el tiempo, se desarrolla a través de los prejuicios,
la reflexidn, el andlisis, la compresion, la interpretacion y la sintesis de
las estructuras de sentido. La estructura hermenéutica se manifiesta
en el circulo de la compresidon que va creciendo concéntricamente en
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tanto va relacionando el todo con sus partes en fusion de horizontes
(Gonzdlez, 2011, p.127). De esta manera, la experiencia hermenéutica,
mediante el proceso y la estructura, constituyen las condiciones en las
cuales se comprende la proteccion laboral de las personas con discapa-
cidad en el ordenamiento juridico colombiano.

Asi, la pregunta que orienta la investigacion es: jen qué medida se
protege el derecho al trabajo, mirado desde el acceso y la permanencia,
de una persona en situacion de discapacidad en ordenamiento juridi-
co colombiano?, que como proyecto de sentido posibilitd, por medio
del proceso hermenéutico, conversar con los textos —literatura espe-
cializada, jurisprudencia y normatividad— hasta alcanzar la fusion de
horizontes: el analisis sobre la proteccion laboral de las personas en
situacion de discapacidad en el ordenamiento juridico colombiano, en
tanto todo, y derecho al trabajo y discapacidad, en tanto partes; fusién
de horizontes que se manifesto en el acuerdo, es decir, en una concep-
tualizacion sobre la proteccion en el trabajo a una persona en situacién
de discapacidad en el ordenamiento juridico colombiano.

RESULTADOS
Acercamiento al concepto de discapacidad

La palabra “discapacidad” proviene de la traduccion literal del térmi-
no disability, palabra compuesta de 2 vocablos: por un lado, el término
dis, del griego dys, que significa “mal, dificultad o anomalia” y que
aporta un sentido negativo de privacion, de que algo no funciona bien;
por otro lado, la expresion ability , que se traduce en “habilidad o ca-
pacidad”, en el sentido de “aptitud, talento o cualidad que dispone a
alguien para el buen ejercicio de algo” (Aguila, 2007).

La discapacidad ha sido abordada a nivel mundial principalmente
desde tres modelos: el de prescindencia, el rehabilitador y el social,
que ilustran la visién que se ha dado a este estado de salud en la per-
sona. Asi, el modelo de la prescindencia se suscribe al campo religioso,
asumiendo que los sujetos con discapacidad son representaciones dia-
bolicas y, por lo tanto, la sociedad debe prescindir de ellos. Por su par-
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te, el modelo rehabilitador se orienta a lo cientifico desde los conceptos
médicos; su fin principal es normalizar a la persona con limitacion psi-
quica, fisica o sensorial, lo cual implica el ocultamiento del problema
de salud y la implementacion de politicas legislativas de servicios so-
ciales para el tratamiento individual. Finalmente, el modelo social desde
la concepcion de derechos humanos pretende el respeto a la dignidad
humana, la igualdad y la libertad personal, propiciando la inclusién
y concluyendo que las causas que dan origen al fenomeno de la dis-
capacidad no son individuales sino sociales, al no prestarse servicios
adecuados que garanticen las necesidades propias de esta poblacion
(Palacio, 2008). Adicionalmente, se habla del “modelo biopsicosocial”,
que combina el modelo rehabilitador y el modelo social. Se enfatiza
en la importancia de la expresion y la participacion plena en todos
los contextos ambientales capaces de influir positiva o negativamente
en la persona con discapacidad y, por tanto, su manejo requiere de la
participacion de otros.

La Organizacion de Naciones Unidas (2006) entiende la discapacidad
desde el modelo social y sefiala que es el ambito en el que es mas evi-
dente y mas clara la importancia de reconocer la indivisibilidad y la in-
terdependencia de los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les, recogidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales de este organismo. No obstante, para llegar a esta concepcién
se tuvieron que surtir etapas como la perspectiva de bienestar, entre
1945 a 1955, que se concentraba en las personas con problemas fisicos,
refiriéndose a minusvalidos e impedidos, y en la que se proclamo la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948.

Posteriormente, desde un enfoque de bienestar social, entre 1956 a
1970, se produjo un avance, especialmente con la Declaracion sobre
el Progreso y Desarrollo, que enfatizaba en la necesidad de proteger
los derechos y el bienestar de los discapacitados, pero en la que se si-
gue utilizando términos como “disminuidos fisicos” y “psiquicos”, re-
plicados en otros instrumentos, como la Declaracién de los Derechos
del Retrasado Mental (1971) y la Declaracion de los Derechos de los
Impedidos (1975). Es importante resaltar que aunque los términos uti-
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lizados eran discriminatorios, los instrumentos pretendieron que las
personas con discapacidad tuvieran los mismos derechos del resto de
los seres humanos, especialmente en la atencion médica, la educacién
y la familia (Organizacién de Naciones Unidas, 2013).

Por su parte, el Programa de Acciéon Mundial para los Impedidos,
instaurado a partir de 1980 y que tenia como objetivo eliminar los
obstaculos para la participacion bajo los conceptos de prevencion,
rehabilitacion e igualdad de oportunidades, llevd posteriormente a
declarar “décadas de las personas con discapacidad”, con la finalidad de
visualizar sus problematicas y generar recursos técnicos y econdmicos
de la cooperacién internacional. Los resultados de estos decenios fueron
la creacion de diferentes normas internacionales, como el Convenio 159
de la OIT sobre readaptacion profesional y empleo (1983), las Normas
uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad (1993), la Convencién interamericana paralaeliminacion de
todas las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad
(1999) y, por ultimo, la Convencién sobre los derechos de las personas
con discapacidad (2006). En cuanto a la representacion internacional
en la actualidad, es indiscutible que esta ultima Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad es la herramienta mas
expedita e importante para proteger a esta poblacion vulnerable en el
ambito interno de los Estados miembros, ya que pretende el goce efectivo
de sus derechos en condiciones de igualdad (Organizacion Mundial de
la Salud, 2014).

Los citados instrumentos internacionales han sido ratificados por Co-
lombia y adoptados para la promulgacion de leyes en diferentes ambi-
tos del derecho laboral y de la Seguridad Social. No obstante, el marco
juridico de proteccion mas relevante viene dado desde la Constitucion
Politica, en la que existe un mandato que impone al Estado la obliga-
cion de proteger especialmente a los que por su condicion economica,
fisica o0 mental se encuentran en circunstancia de debilidad manifiesta.
Igualmente se establece la obligacion de crear una politica de previ-
sion, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos (articulo 47), ademads del precepto general que
consagra la Seguridad Social como un servicio publico esencial y un
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derecho irrenunciable (articulo 48) (Asamblea Nacional Constituyente,
1991).

En el campo legislativo, después de la Constitucion de 1991 se consa-
gra un Sistema Integral mediante la Ley 100 de 1993, en el que se es-
tablecen los subsistemas de Pension, Salud, Riesgos Laborales y desde
conceptos ligados a los modelos Rehabilitador y Social se pretende de-
sarrollar la proteccion de las personas con discapacidad'. Igualmente,
se promulga la Ley 361 de 1997, que pretendi6é adoptar medidas para
la inclusion al trabajo y la estabilidad laboral reforzada para este tipo
de poblacion.

En este punto es importante analizar los conceptos que en nuestro
ordenamiento juridico se establecen para determinar la condiciéon de
limitado fisico, psiquico y sensorial y su concordancia con las clasi-
ficaciones internacionales que definen la deficiencia, discapacidad y
minusvalia y el funcionamiento, la discapacidad y la salud.

! Especificamente, en el campo de las pensiones se encuentran las prestaciones econdmicas
clasicas: pension de invalidez, pension de sobrevivientes para el hijo o hermano invalido y pen-
siones especiales de vejez, consagradas a partir de la Ley 797 de 2003 de madre o padre con hijo
invalido y por deficiencia fisica, psiquica o sensorial; asimismo, se desarrolla desde el Decreto
3771 de 2007 los subsidios del Fondo de Solidaridad Pensional para aporte a pensién de personas
con discapacidad. En el Sistema de Salud diversas regulaciones, como por ejemplo la Resoluciéon
3165 1996, que adapta lineamientos de atencién en salud para las personas con deficiencias, dis-
capacidades y minusvalias; el Decreto 806 de 1998, en el que se incluye la afiliacion al sistema de
poblaciéon con discapacidad; la Ley 643 de 2001, que fija el régimen rentistico propio de juegos de
suerte y azar con un porcentaje de los recursos recaudados a la vinculacion al régimen subsidiado
a los discapacitados; la Resolucion 2065 de 2008, por la cual se establecen la cobertura, la moda-
lidad del subsidio y la clase de ayudas técnicas para atender a las personas con discapacidad; la
Ley 1438 de 2011, que consagra el Principio de enfoque diferencial, atencion preferente, servicios
y medicamentos para los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad y atencion integral en
salud a discapacitados, entre otras. Respecto al Sistema de Riesgos Labores, se recoge las presta-
ciones econdmicas de pension de invalidez, subsidio por incapacidad laboral permanente parcial
y el derecho a la pension de sobrevivientes en calidad de hijo o hermano invalido. Por otra parte,
se promulga la Ley 361 de 1997, que pretende, ademas de adoptar medidas para la estabilidad
laboral reforzada, garantizar el derecho a la Seguridad Social de las personas que se encuentran
afectadas en su estado de salud y que en caso de ser despedidas quedarian desprotegidas, esta-
bleciendo la obligaciéon del empleador de solicitar el despido ante la autoridad administrativa
competente para que se garanticen los derechos de las personas con discapacidad.
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Analisis sobre las diferencias entre la Clasificacion
Internacional de las Deficiencias, Discapacidades y
Minusvalias (CIDDM) y la Clasificacion Internacional del
Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF)

En Colombia, el Manual Unico de Calificaciéon de Invalidez -MUCI-,
Decreto 917 de 1999, es el tnico instrumento para la valoracion cor-
poral desde tres puntos de vista: asistencial, social y econdmico, a tra-
vés de la evaluacion de las deficiencias, discapacidades y minusvalias.
Senala el decreto que el mismo se aplica a todos los habitantes del
territorio nacional, a los trabajadores de los sectores publico, oficial,
semioficial, en todos sus 6rdenes, y del sector privado en general, para
determinar la pérdida de la capacidad laboral de cualquier origen, de
conformidad con lo establecido por los articulos 38, siguientes y con-
cordantes de la Ley 100 de 1993? el articulo 46 del Decreto Ley 1295 de
1994° y el articulo 5 de la Ley 361 de 1997

Es importante anotar que el MUCI, como el tinico instrumento para la
valoracion de la pérdida de capacidad laboral, estd basado en la cla-
sificacion Internacional de Deficiencia, Discapacidad y Minusvalia —
CIDDM-, realizada por la Organizacion Mundial de la Salud en 1980, y
el Manual de Discapacidades de la Asociacion Médica Americana, que
no obstante constituir un avance frente al principio de unidad del Sis-
tema, genera controversias frente a aspectos para que la persona pueda
ser calificada, como la efectividad de la estandarizacion, la competen-
cia de los evaluadores, la determinacion del concepto de tratamien-
to terminado y diagndstico de no recuperacién, ya que son aspectos
definidos desde los conceptos clasicos de “deficiencia, discapacidad y
minusvalia”, que integran la calificacion de la invalidez.

2 La Ley 100 de 1993 en articulo 38 establecié que se considera invalida la persona que por
cualquier causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el
50 % o mas de su capacidad laboral, y el articulo 39, modificado por el articulo 1 de la Ley 860 de
2003, sefial¢ los requisitos para acceder a la pension de invalidez de origen comun.

3 El Decreto Ley 1295 de 1994, modificado por la Ley 776 de 2002, consagra las normas sobre
la organizacion, administracion y prestaciones del Sistema General de Riesgos Profesionales.

4La Ley 361 de 1991 consagra los mecanismos de integracion social de las personas con limi-
tacion y dicta otras disposiciones.
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Entre las criticas realizadas a esta clasificacion tripartita, Jiménez, Gon-
zélez y Martin (2002) sefialan que no se da una relacion suficiente entre
los conceptos de deficiencia, discapacidad y minusvalia; que se presen-
ta un enfoque negativo, al estar la calificacion centrada en la deficien-
cia y la discapacidad se muestra como hecho individual, con escaso
enfoque desde los aspectos sociales.

A raiz de estos y otros cuestionamientos, en la LIV Asamblea Mundial
de la Salud se aprobd una nueva clasificacion, con el titulo “Clasifi-
cacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la
Salud”, mediante la Resolucion WHA5421 del 22 de mayo de 2001 con
el acronico CIF. Sobre el particular, Egea y Sarabia (2001) mencionan
que dentro del proyecto de la CIF se argumentaba a favor no de una
clasificacion de los problemas funcionales que las personas podian
experimentar, sino de una clasificaciéon universal del funcionamiento
humano en si mismo, tanto positivo como negativo. Por esta causa, y
por la importancia de expresar la clasificacion en un lenguaje neutral
y flexible, los tres ambitos fueron renombrados asi: “deficiencias” por
“estructuras y funciones corporales”, “discapacidad” por “actividad”
y “minusvalia” por “participacion”. Se pasa entonces de una concep-
cién de las consecuencias de la enfermedad a los componentes de la
salud.

En este punto es fundamental analizar los conceptos de deficiencia,
discapacidad y minusvalia, contrastados desde la CIDDM y la CIF, para
identificar el papel que tienen hoy en la calificacion de la pérdida de
capacidad laboral, pues estos son los Unicos criterios que se tienen
como pertinentes para definir la invalidez en nuestro actual Manual
Unico de Calificacién:

Sobre la deficiencia, en la definicion cldsica —-CIDDM- de la Organizacién
Mundial de la Salud se senala que dentro de la experiencia de la salud
“es toda pérdida o anormalidad de una estructura o funcion psicoldgi-
ca, fisioldgica o anatdémica” (Organizacion Mundial de la Salud, 1983),
es decir que en principio la deficiencia significa trastorno a nivel del
organo. Sin embargo, acorde con la CIF, el concepto es mas amplio, la
deficiencia se define como problemas en las funciones o estructuras
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corporales, dividiéndolas en dos secciones: unas son las funciones fi-
sioldgicas de los sistemas corporales, que incluyen las funciones sico-
logicas, y las otras son las estructuras corporales, que son las partes
anatomicas del cuerpo: 6rganos, extremidades y componentes. Asi,
desde esta nueva clasificacion, la deficiencia es la exteriorizacion direc-
ta de las consecuencias de la enfermedad, y se manifiesta tanto en los
organos del cuerpo como en sus funciones, incluidas las psicoldgicas
(Organizacién Mundial de la Salud, 2001).

Respecto a la discapacidad, la clasificacion tradicional la defini6é dentro
de la experiencia de la salud como “toda restriccion o ausencia (debida
auna deficiencia) de la capacidad de realizar una actividad en la forma
o dentro del margen que se considera normal para un ser humano”
(Organizacion Mundial de la Salud, 1983). En la nueva clasificacion se
entiende por discapacidad la objetivacion de la deficiencia en el sujeto,
con una repercusion directa en su capacidad de realizar actividades en
los términos considerados normales para cualquier sujeto de sus carac-
teristicas (edad y género) (Organizaciéon Mundial de la Salud, 2001).

Sobre la minusvalia, la CIDDM discute que dentro de la experiencia de
la salud es una situacidon desventajosa para un individuo determinado,
consecuencia de una deficiencia o de una discapacidad, que limita o
impide el desempefio de un rol que es normal en su caso (en funcién
de su edad, sexo, factores sociales y culturales) (Organizacion Mundial
de la Salud, 1983). En la CIF, el término “minusvalia” fue abandonado
y se habla de participacion como la implicacion de la persona en una
situacion vital, que representa la perspectiva de la sociedad respecto
al funcionamiento (Organizacion Mundial de la Salud, 2001). En este
sentido, explican Hernandez y Rodriguez (2008) que la minusvalia es
la desventaja social del individuo afectado por una deficiencia o una
discapacidad. Surge en la relacion de la persona con el medio, en los
obstaculos culturales, materiales o sociales que impiden la integraciéon
adecuada de la sociedad. La condicion legal del minusvalido es un do-
cumento oficial que facilita el acceso del ciudadano a determinados
derechos y beneficios reservados a las personas con discapacidad. En
este sentido se encuentra que actividades y participacion estan ubica-
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das de forma conjunta, situando el aspecto positivo caracteristico de
esta nueva clasificacion desde el desempefio o realizacion.

En vigencia de la Clasificacion Internacional de Deficiencias, Disca-
pacidades y Minusvalias, Gomez de Erice (1998) sefal6 que los tres
términos deberian ser analizados como una secuencia: el primero de
ellos, deficiencia, desde la anormalidad, estructural o funcional que
alcanza a lo psicoldgico o anatdmico, considerando que esta genera la
discapacidad, imponiendo ciertas restricciones al sujeto para realizar
algunas actividades, y ya internandose en el &mbito de la insercion so-
cial y cultural, la minusvalia, que remite a la valoracion y posibilidades
que este brinda para el desarrollo del individuo.

Ahora bien, en la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la
Discapacidad y de la Salud se pretende expresar un lenguaje neutral y
flexible desde un ambito positivo de la salud sin obviar las consecuen-
cias de esta; por ello es importante identificar los siguientes criterios
diferenciadores, de acuerdo con el estudio realizado por los tratadistas
Castillo y Vélez (2001):

a. CIDDM: se busca registrar la interaccion del individuo y el entorno
para la apreciacién de sus capacidades. CIF: agrupar las consecuencias
asociadas con las condiciones de salud determinadas por las dimen-
siones de estructura o funcién corporal, actividades personales y par-
ticipacion en sociedad. Por tanto, se adquiere un concepto diferente
de la salud y sus estados, en el que se involucra tanto la parte corpo-
ral, las actividades y lo social.

b. CIDDM: su objetivo primordial es determinar el grado de funcionali-
dad de las personas con relacién al entorno. CIF: la construccion de un
lenguaje comuin y practico para cualquiera que tenga injerencia en el
tema de la discapacidad y plantear términos funcionales, consecuen-
cias de las condiciones de salud asociadas a nivel corporal, individual
y grupal. No obstante, desde la misma CIF se sugiere capacitarse para
manejar la nueva clasificacion, ya que es mas compleja.

Cc. CDDM: busca reflejar la consecuencia de la deficiencia en cuanto a
capacidad funcional y actividad de la persona. CIF: llama a la disca-
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pacidad limitacién de la actividad, ya que tiene en cuenta la natura-
leza y calidad para la ejecucién de actividades, ademas aporta, en el
sentido de plantear que el uso de dispositivos de ayuda no elimina
la deficiencia pero si puede eliminar las limitaciones de la actividad.

d. CDDM: considera la minusvalia como la alteracion para el desempeno
de un rol social, laboral, familiar de un individuo como resultado de
la discapacidad o deficiencia. CIF: cambia el nombre por restriccion
en la participacion, la cual puede estar restringida en naturaleza, du-
racion y calidad, ademads incorpora como estandar internacional la
igualdad de oportunidades. Entonces, la CIF puede incidir en cam-
bios sociales para las personas con restricciones en la participacion.
En este sentido, el minusvalido adquiere un papel individual mas alla
de sus deficiencias y limitaciones en la capacidad. (p. 51)

No obstante que la interaccion de los criterios en la nueva clasificacién
ha generado contradicciones entre los expertos, ya que mientras He-
rrera, Vasquez y Gaite (2008) afirman que el término “discapacidad” se
mantuvo como término genérico para las tres perspectivas: corporal,
individual y sociales, que incluye déficit, limitaciones en la actividad
y restricciones en la participacion y que indica los aspectos negativos
de la interaccion del individuo, en un estudio realizado por Egea y
Sarabia (2001) se revisa la interaccion del funcionamiento y la discapa-
cidad, afirmando como componentes del funcionamiento corporal: la
actividad y participacion y no la discapacidad, los cuales se relacionan
por partes o todos entre si, dentro de una terminologia positiva, utili-
zando los términos negativos tnicamente para referirse a los estados
de la salud, pues se identifica o diferencia por escalas los conceptos
clasicos, en la que la escala de la deficiencia se ha convertido en dos
escalas: funciones corporales y estructuras corporales y la discapaci-
dad y la minusvalia se ubican dentro de la escala de Actividades y
Participacion.

Una forma mas simple de comprender el progreso de los conceptos es
revisar directamente la CIF, en la que se ejemplifica la posibilidad de
una deficiencia sin que exista discapacidad, como en el caso de una
desfiguracion como consecuencia de una lepra. Para la CIF, es factible
también tener limitaciones en la capacidad sin deficiencias aparentes,
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que podria ser, por ejemplo, la reduccion en actividades de la vida dia-
ria que se asocia con muchas enfermedades, que podria ser, a modo de
ejemplo, una persona con eccema cronico que no puede comer ciertos
alimentos. Asi mismo, un individuo puede tener limitaciones en la ca-
pacidad sin asistencia y ausencia de problemas de desemperio en el en-
torno habitual, como aquel con limitaciones en la movilidad que puede
ser provisto por ayudas tecnolodgicas que faciliten su desplazamiento.
Sobre la combinacion de criterios, la CIF también cuestiona que se pue-
den tener problemas de desempefio sin deficiencias o limitaciones en
la capacidad, como por ejemplo, una persona VIH positiva o un antiguo
paciente recuperado de una enfermedad mental que se enfrentan a la
estigmatizacion o la discriminacién de las relaciones interpersonales o
del trabajo.

Asi las cosas, acorde con el andlisis planteado de las limitaciones en
la salud desde la pérdida de capacidad laboral, debe comprenderse
que internacionalmente los conceptos de deficiencia, discapacidad y
minusvalia han evolucionado hasta entenderse que pueden ser crite-
rios autdnomos que necesariamente no estan orientados a visualizar-
se desde la invalidez, no obstante en nuestro ordenamiento juridico
permanecen estaticos desde la clasificacion clasica de la OMS, sin que
sea un tema de trascendencia su actualizacion y diferenciacion en la
legislacion. Sobre esta descripcion es necesario afirmar que el nuevo
Manual de Calificacion, Decreto 1507 de 2014, que comenzara a regir
a partir de febrero de 2015, se aproxima a la CIF, no obstante mantiene
vigente la diferenciacion de deficiencia, discapacidad y minusvalia con
algunos elementos fundamentados en el modelo social de la discapaci-
dad y no modifica el criterio de “invalido”, que conforme a la Conven-
cién de los Derechos de las Personas con Discapacidad, esta obsoleto
y es discriminatorio respecto a esta poblacion vulnerable y sujeta de
derechos.

En este sentido, es importante indagar por las posturas que la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia asumen en cuanto al tra-
bajador limitado y su proteccion.
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Definicion de la proteccion laboral a las personas con
limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales desde las posiciones
de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia

El articulo 2° de la Carta Politica sefiala que constituye un fin esencial
del Estado la efectividad de los derechos de las personas constitucio-
nalmente establecidos. De ahi que se haya identificado dentro del di-
sefio constitucional otorgado para la conformacion de un Estado plu-
ralista y solidario la existencia de grupos poblacionales beneficiarios
de protecciones especiales, con el fin de asegurarles el ejercicio de sus
derechos y la debida participacion en la sociedad para su desarrollo
vital y para la definicion de los asuntos de su interés, como ocurre con
el caso de las personas con limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales.
Solo en la medida en que para el tratamiento de la situacion particular
de este grupo social se realcen los valores fundantes constitucionales
de la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad adquiere verdadero
sentido el deber de proteccion especial de la cual son objeto precisa-
mente por razén de sus circunstancias de debilidad manifiesta frente
al conglomerado social.

La discriminacion histdrica que ha aquejado a los disminuidos fisicos,
sensoriales y siquicos colombianos impulsé al constituyente de 1991
ordenar que el enfoque social de la organizacion politica deba concre-
tarse en la definicion de cometidos y acciones estatales que hagan pre-
valecer el goce efectivo de los derechos de esas personas. Por tal razén
configura deber estatal adelantar el disefio y la ejecucion de politicas
de prevision, rehabilitacion e integracion social para los discapacitados
(art., 47 C.P.), con el fin de que se conviertan en personas socialmente
utiles y productivas (Corte Constitucional, 2000).

De conformidad con el articulo 13 de la Constitucién Politica, el Esta-
do tiene la obligacion de proteger de manera especial el ejercicio del
derecho a la igualdad de “Aquellas personas que por su condicion eco-
ndémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta”. De este modo, la misma norma constitucional establece
que el Estado es responsable de sancionar “los abusos y maltratos que
contra ellas se cometa”. En igual sentido, con relacion a la proteccién
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que el Estado debe a quienes en virtud de sus condiciones fisicas se
encuentran en una situacion de debilidad o indefension, el articulo 47
constitucional establece que “El Estado adelantara una politica de pre-
visién, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos,
sensoriales y siquicos, a quienes se prestard la atencion especial que
requieran”.

Asimismo, en concordancia con el articulo 53 superior, segtin el cual
entre los principios minimos fundamentales que deben orientar las re-
laciones laborales se encuentran la estabilidad en el empleo y la garan-
tia de la seguridad social, el articulo 54 de la Carta prescribe que

Es obligacion del Estado y de los empleadores ofrecer formacion y re-
habilitacion profesional y técnica a quienes lo requieran. El Estado debe
propiciar la reubicacién laboral de las personas en edad de trabajar y
garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus
condiciones de salud.

El ambito laboral constituye, por consiguiente, el objetivo especifico
para el cumplimiento de esos propdsitos proteccionistas, en aras de
asegurar la productividad econémica de las personas discapacitadas,
asi como su desarrollo personal. De ahi que el elemento prioritario de
esa proteccion lo constituya una ubicacion laboral acorde con sus con-
diciones de salud y el acceso efectivo a los bienes y servicios basicos
para su subsistencia y el sostenimiento de su familia (arts. 54 y 334 C.
P.) para todos aquellos que se encuentren en edad de trabajar.

Tal seguridad ha sido identificada como una estabilidad laboral refor-
zada, que a la vez constituye un derecho constitucional; en efecto, si
bien, conforme al articulo 53 de la Carta, todos los trabajadores tienen
un derecho general a la estabilidad en el empleo, existen casos en que
este derecho es aun mas fuerte, por lo cual en tales eventos cabe hablar
de un derecho constitucional a una estabilidad laboral reforzada. En
aras del especial cuidado que la Carta ordena en favor de los minus-
validos (art. 54 C. P.), estas personas gozan de una estabilidad laboral
superior (Corte Constitucional, 1992).
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Con esa estabilidad laboral reforzada se garantiza la permanencia en
el empleo del discapacitado luego de haber adquirido la respectiva li-
mitacion fisica, sensorial o sicoldgica, como medida de proteccion es-
pecial y de conformidad con su capacidad laboral. Para tal fin deberan
establecerse los programas de rehabilitacion y capacitacion necesarios
que le permitan alcanzar una igualdad promocional en aras del goce
efectivo de sus derechos. La legislacién nacional no puede apartarse
de estos propdsitos en favor de los discapacitados cuandoquiera que el
despido o la terminacion del contrato de trabajo tenga por fundamento
la disminucion fisica, mental o sicoldgica (Corte Constitucional, 2000).

El dmbito laboral constituye, por consiguiente, objetivo especifico para
el cumplimiento de los propositos proteccionistas consagrados en la
Carta Magna, en aras de asegurar la productividad econémica de las
personas discapacitadas, asi como su desarrollo personal. De ahi que
elemento prioritario de esa proteccion lo constituya una ubicacion la-
boral acorde con sus condiciones de salud y el acceso efectivo a los
bienes y servicios basicos para su subsistencia y el sostenimiento de su
familia (arts. 54 y 334 C. P.), para todos aquellos que se encuentren en
edad de trabajar.

Para la consecucion de esos fines, la efectividad del ejercicio del dere-
cho al trabajo, como ocurre para cualquier otro trabajador, esta some-
tida a la vigencia directa en las relaciones laborales de unos principios
minimos fundamentales establecidos en el articulo 53 de la Carta Po-
litica. Cuando la parte trabajadora de dicha relacion estd conforma-
da por un discapacitado, uno de ellos adquiere principal prevalencia,
como es el principio a la estabilidad en el empleo, es decir, a perma-
necer en él y a gozar de cierta seguridad en la continuidad del vinculo
laboral contraido, mientras no exista una causal justificativa del despi-
do, como consecuencia de la proteccion especial laboral de la cual se
viene hablando con respecto a este grupo de personas. Tal seguridad
ha sido identificada como una estabilidad laboral reforzada, que a la
vez constituye un derecho constitucional (Corte Constitucional, 2008).

Pero esta proteccion laboral desde su viraje internacional y nacional
ha generado en la practica diferentes interpretaciones e inseguridad
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juridica tanto para empleadores como para trabajadores, principal-
mente sobre el concepto de “persona con limitacién”, ya que no han
sido unanimes las posiciones de las Altas Cortes. Al respecto, la Corte
Constitucional en diversos pronunciamientos® mantiene un concepto
amplio de la limitacion fisica, siquica o sensorial, al establecer que bas-
ta demostrar a través de un documento idéneo, médico laboral, que la
persona presenta una limitacion fisica, siquica o sensorial, sin importar
el porcentaje de calificaciéon y que el despido se dio por razon de esa
limitacion; al respecto se sefiala:

Se encuentra establecido que se presenta una clara diferencia entre los
conceptos de discapacidad e invalidez. En efecto, podria afirmarse que
la discapacidad es el género, mientras que la invalidez es la especie,
y en consecuencia no siempre que existe discapacidad necesariamen-
te nos encontramos frente a una persona invalida. La invalidez seria
el producto de una discapacidad severa. De alli se desprende que si
una persona pierde el 50% o mas de su capacidad laboral, es invalida
y pertenece al grupo mas amplio de discapacitados; y si pierde menos
del 50%, es discapacitada. Sin embargo, este concepto de discapacidad
obliga a que la persona haya sido calificada, exigencia que la jurispru-
dencia constitucional no ha impuesto a las personas que aspiran ser
cubiertas por la estabilidad laboral reforzada. Esto implica, entonces,
que la estabilidad laboral reforzada no es un derecho exclusivo de los
discapacitados calificados sino también de los no calificados, pues la
discapacidad es una condicion comprobable empiricamente en la reali-
dad que no puede sujetarse a una formalidad como el dictamen de las
Juntas de Calificacién de Invalidez, en estricto apego al principio de
la primacia de la realidad sobre las formas (art. 53 de la C.N.). Cuando
un trabajador que razonablemente pueda catalogarse como persona (i)
con discapacidad, (ii) con disminucion fisica, siquica o sensorial en un
grado relevante, y (iii) en general todas aquellos que (a) tengan una
afectacion grave en su salud; (b) esa circunstancia les ‘impida o dificul-
te sustancialmente el desempeno de sus labores en las condiciones re-
gulares’, y (c) se tema que, en esas condiciones particulares, pueden ser

> T-427 de 1992, C-531 de 2000, C-559 de 2001, T-1040 de 2001, T-519 de 2003, T-198 de 2006,
T-307 de 2008, T-504 de 2008, T-554 de 2008, T-295 de 2008, T-125 de 2009, T-263 de 2009, T-784
de 2009, T-417 de 2010, T-467 de 2010, T-132 de 2011, T-121 de 2011, T-906 de 2011, T-292 de 2011,
T-111 de 2012, T-225 de 2012, T-548 de 2012, T-754 de 2012.
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discriminados por ese solo hecho, esta en circunstancias de debilidad
manifiesta y, por tanto, tiene derecho a la estabilidad laboral reforzada
[...]. (Corte Constitucional, 2012)

Con una vision alejada de la anterior, la Corte Suprema de Justicia en
sentencias® sefiala que las personas con limitacion deben ser califica-
das previamente por los entes competentes y aparecer como tales en
el carnet de afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud, donde
se fijara el grado de la limitacion (moderada, severa o profunda). Con
lo anterior se dispuso que para la procedencia de la estabilidad laboral
reforzada de la que habla el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 es requi-
sito indispensable la previa calificacion de la pérdida del porcentaje
de capacidad laboral del trabajador. Asi, al interpretar el alcance del
articulo 26 de la citada ley determin¢ que dicha disposicién busca ga-
rantizar la proteccion de las personas con limitaciones significativas,
para lo cual el trabajador que fuera despedido debera probar mediante
un dictamen pericial su condicion de limitado fisico en los términos
también del articulo 5, ya que la Ley 361 de 1997 contiene un régimen
cuyo proposito es la proteccion de derechos fundamentales de las per-
sonas con limitaciones, procurando para quienes la padecen en los gra-
dos de “severa y profunda” la asistencia y proteccién necesarias (Corte
Suprema de Justicia, 2008). Es decir, segun el criterio adoptado por la
Corte Suprema de Justicia, la proteccion especial prevista en la Ley 361
de 1997 esta dirigida a los trabajadores que presentan limitaciones en
grados severos y profundos, es decir, con limitaciones significativas en
su estado de salud.

De lo anterior se puede evidenciar que la discusion esta basada en el
Manual Unico de Calificacion, consagrado en el Decreto 917 ibidem,
que en el articulo 5° define criterios de limitacion fisica, siquica o sen-
sorial como la deficiencia, discapacidad y/o minusvalia, que corres-
ponden a la clasificacion clasica de la OMS. Asi, mientras para la Corte
Constitucional cualquier persona con deficiencia, discapacidad y/o mi-

¢ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, radicados 25130 de 2006, 18660 de
2006, 32532 de 2008, 35421 de 2009, 32510 de 2009, 35606 de 2009, 36115 de 2010, 37440 de 2010,
37514 de 2010.
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nusvalia puede ser un limitado fisico, siquico o sensorial, sin establecer
un porcentaje minimo de pérdida de capacidad laboral, para la Corte
Suprema de Justicia es “limitado” quien reuniendo los tres criterios
acredite una pérdida de capacidad laboral no inferior al 15 %. Asi, re-
duce a un porcentaje de calificacion, determinado en el instrumento
para establecer la invalidez, siendo necesario que el trabajador por lo
menos acredite una limitaciéon moderada, es decir, una pérdida de la
capacidad laboral del 15 al 25 %, y por consiguiente, debe ser evaluado
conforme a los pardmetros del Manual Unico de Calificacién de Invali-
dez (MUCI), que como se ha expresado, no estd acorde con los parame-
tros establecidos internacionalmente para determinar la limitaciones
en la salud psiquica, fisica o sensorial de una persona.

En este orden de ideas, la incidencia de la nueva clasificacion sobre los
criterios de pérdida de capacidad laboral, que permiten definir una
persona con limitacién en nuestra legislacion, seria el reconocimiento
de que la deficiencia, discapacidad y minusvalia son criterios auténo-
mos, que necesariamente no estan orientados a visualizarse desde la
invalidez, es decir, a una pérdida de capacidad laboral del 50 % o mas;
por el contrario, pueden ser definidos y analizados de forma indivi-
dual y reconocer las limitaciones que pueden ocasionar individual-
mente al sujeto; asunto que llevaria a que la Corte Suprema de Justicia
reevalué su posicion de exigir un determinado porcentaje de pérdida
de capacidad laboral.

Pero hasta tanto no se actualice el Baremo colombiano frente a esta
dicotomia conceptual, un trabajador, por ejemplo, que presente limi-
taciones fisicas, siquicas o sensoriales, pero que esté simplemente en
tratamiento o se le hayan realizado recomendaciones médicas sin que
exista una calificacién de pérdida de capacidad laboral, estara ante dos
escenarios posibles en caso de un despido por parte del empleador sin
la autorizaciéon del Ministerio de Proteccion Social: el primero, presen-
tar una accion de tutela ante la violacion de sus derechos fundamenta-
les y que el juez constitucional, atendiendo el precedente jurispruden-
cial sobre la materia, ordene el reintegro y el pago de la indemnizacién
de 180 dias de salario por haber sido despedido por razén de su limita-
cién; o el segundo, en caso de que el trabajador presente una demanda
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ordinaria, esperar si la posicion del juez ordinario laboral esta acorde
con los preceptos de la Corte Constitucional, siendo la misma favo-
rable para el trabajador o es afin a la postura de la Corte Suprema de
Justicia, que en este caso absolveria al empleador ante la ausencia de
prueba de la pérdida de capacidad laboral del 15 % o mas.

Asi, de la diferencia de posiciones que presentan la Corte Constitucio-
nal y la Corte Suprema de Justicia respecto al alcance de la garantia de
la estabilidad laboral reforzada para el trabajador limitado, nace un
conflicto juridico que desemboca en una inseguridad en materia labo-
ral para los trabajadores que se encuentran en condicion de debilidad
manifiesta por limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales pero que no
han sido calificados en su porcentaje de pérdida de capacidad laboral.

CONCLUSIONES

Es importante analizar la proteccion laboral de una persona con limita-
ciones atendiendo a dos aspectos:

En primer lugar, el relacionado con la defensa de la igualdad y la eli-
minacion de todas las formas de discriminacion, que tiene que ver con
el acceso a un trabajo aspecto que para las personas con limitaciones fi-
sicas, psiquicas o sensoriales no se reduce al mero cardcter econémico,
en el sentido de que el salario que perciba la persona sea el requerido
para satisfacer sus necesidades de subsistencia y las de su familia, sino
que adicional a esa funcién comun a todos los trabajadores, el hecho
que una persona con discapacidad desarrolle una actividad laboral lu-
crativa adquiere connotaciones de indole constitucional, pues se ubica
en el terreno de la dignidad como sujeto, razén y fin de la Constitucién
de 1991, que pretende romper esquemas arraigados en nuestro medio,
como aquel de que las personas con limitaciones fisicas, sensoriales o
cognitivas no pueden o deben acceder al mercado laboral.

Y el segundo, relacionado con la continuidad de la relacion laboral,
que tiene que ver con la proteccion de la estabilidad laboral reforzada
de los trabajadores limitados, que tal como lo sefiala la Corte Consti-
tucional, se debe a una situacion real y actual que padece el trabaja-
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dor y no a un simple requisito formal establecido por el ordenamiento
juridico; por lo que mediante la aplicacion directa de la Constitucion
los trabajadores que aun no se encuentran calificados en el porcentaje
de pérdida de capacidad laboral son amparados por la garantia de la
proteccion especial prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997. Con
base en estos fundamentos la Corte Constitucional extendio la garantia
de la estabilidad laboral reforzada a todos aquellos trabajadores que
han sufrido una disminucién en su estado de salud que compromete
sustancialmente el desempefio de sus funciones y que no hayan sido
calificados en el porcentaje de pérdida de capacidad laboral.

Asi las cosas, se considera que acorde con la nueva “Clasificacion In-
ternacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud”, el
concepto de limitacion debe ser entendido en nuestro ordenamiento de
una manera amplia y no restringida al concepto de invalidez, ya que
como lo senala la Corte Constitucional en diversos pronunciamientos,
la proteccion constitucional opera en todos aquellos casos en que el
trabajador desarrolla o posee una enfermedad que le impide la realiza-
cion normal de sus actividades. Asi, en materia laboral, la proteccién
especial de quienes por su condicion fisica estan en circunstancias 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 regu-
lares, sin necesidad de que exista una calificacion previa que acredite
su condicion de discapacitados o de invalidez.

Ademas, es importante anotar el llamado hecho por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), como resultado de la 66° Asamblea Mun-
dial de la Salud, celebrada en mayo de 2013, que enfatiza en la necesi-
dad de un proyecto de accion mundial de la OMS sobre discapacidad
para el periodo comprendido entre 2014-2021, y sefala:

En el mundo hay mas de 1000 millones de personas con discapacidad,
lo que supone alrededor de un 15% de la poblacién mundial, o una de
cada siete personas. De todas ellas, entre 110 y 190 millones de adultos
padecen dificultades funcionales importantes. Se calcula que unos 93
millones de nifios (esto es, una de cada 20 personas de menos de 15
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afios) viven con una discapacidad entre moderada y grave. El nimero
de personas con discapacidad seguird aumentando debido al envejeci-
miento de la poblacion y al incremento mundial de las enfermedades
cronicas. Las caracteristicas que reviste la discapacidad en cada pais
vienen influidas por las afecciones que tiendan a predominar y por fac-
tores ambientales, laborales, como accidentes en el trabajo, caidas, vio-
lencia, emergencias humanitarias (lo que incluye desastres naturales
y conflictos armados), dieta malsana o abuso de sustancias, lo que im-
plica la toma de decisiones proteccionistas para esta poblacion. (OMS,
2014, p. 2)

Colombia no es ajena a esta situacion. El Sistema Nacional de Disca-
pacidad, a través del Sistema Integral de Informacion de la Proteccién
Social (SISPRO), del Ministerio de Salud y Proteccion Social, sefiala que
ajunio de 2013 habia incluidas 1 062 917 personas, de las cuales 545 876
son mujeres y 516 030 hombres (Ministerio de Salud y Proteccién Social,
2014). De esta manera se evidencia la importancia de realizar acciones
que logren la proteccion eficaz de estos grupos vulnerables, ya que el
problema exige desde lo politico y lo normativo reformas acordes con
los instrumentos internacionales ratificados por Colombia, que posibi-
liten generar nuevas concepciones y cambios sociales que permitan el
pleno ejercicio de los derechos, considerando como relevante el acceso
y permanencia al trabajo de las personas con discapacidad.
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