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REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DEL TRABAJO

RESOLUCION NUMERO 004108
(23 de noviembre de 2021)

-“Por medio de la cual se resuelve una peticion de Autorizacion para despedir a2 un Trabajador
segun la Ley 361 de 1997

. LACOORDINADORA DEL GRUPO INTERNO DE TRABAJO DE ATENCION AL CIUDADANO Y
TRAMITES DE LA DIRECCION TERRITORIAL DE BOGOTA

En uso de sus facuitades legales, en especial las que le confiere
el articulo 2 numeral 24 de la resolucion 2143 del 28 de mayo de 2014, demés normas concordantes ¥,

CONSIDERANDO:

: Madiante radicado No. 43800 de fecha 2 de agosto de 2017, el sefior GERARDO ALFREDO
: ESPINOSA CORTES Nit. 79.308.914-8 solicita adelantar tramite sobre el retiro de.ios trabajadores
| AFRANIO ARBOLEDA ALEMEZA, JENIFFER CAROLINA GAVIRIA MENA, RUBEN DARIO
MARTINEZ BANDERAS, identificados con las Cedula de Ciudadanta N 10.593.886, 1.113.857.561
y 16.588.973 respectivamente, relacionado con DESPIDO'DE TRABAJADORES DISCAPACITADOS
por enfermedad o .ncapacidad.

HECHOS:
El solicitante manifiesta los siguientes:

Respeclo del trabajador AFRANIO ARBOLEDA ALEMEZA refiere que cumplio 180 dias de
incapacidad el pasado 12 de diciembre de 2016, cémo empresa infenfado comunicacién con
&l mediante flamadas telefonicas y correos certificados para informarte el procedimierntio que
debe realizar ante el fondo de pensiones para hacer uso de sus derechos pero no ha sido
posible la comunicacion debido a que ef tnico nimero felefonico que suministro del
irabajador esta fuera de servicio y la direccié de domicilio no existe .

Por su parfe COMEVA EPS, fe nofificd al Fondo De Pensiones PORVENIR sobre Ia remision
! del paciente para el reconocimiento de! subsidio econémico por incapacidad temporal a
! partir del dia 181 de acuerdo con el decreto 0019 de 2012 articulo 142 ef dia 21 de
sepfiembre de 2016

De fa trabajadora JENNIFER CAROLINA GAVIRIA MENA refiere que ef pasado 6 de junio
recibio una calificacion de PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL del 0.00% por parte de la
ARL AXA PATRIA.

Adicionalmente esperar respuesta por parte def Ministerio a dos peficiones con referencia a
este caso radicados niimeros 29155 de fecha 3 de mayo de 2017 y 32 982 de fecha 23 de
Jjunio de 2017

N
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En relacion con el trabajador RUBEN DARfO MARTINEZ BANDERAS quién compieto 180
dias de incapacidad el pasado #7 de julio 2017 se encuenira realizando el proceso de
soficitud de auxilio incapacidad por su fondo de pensiones COLPENSI ONES

Obra comunicaciones del solicitante de fecha 3 de octubre de 2017 radicado nimero
0008626 y
Comunicacion de fecha 8 de marzo de 2018 radicado tripke cero 8689

Wediante Auto No. 2116 de fecha 1 de septiembre de 2019, se asigné al Inspector CARLOS
ARTURO RIVEROS MARTINEZ para iniciar el tramite de acuerdo con la competencia, SOLICITUD
D= AUTORIZACION TERMINACION DE CONTRATO DE TRABAJADOR DISCAPACITADO
retacionado con AFRANIO ARBOLEDA ALEMEZA, JENIFFER CARCLINA GAVIRIA MENA, RUBEN
DWRIO MARTINEZ BANDERAS, con el empleador GERARDO ALFREDO ESPINOSA CORTES

32 avocd conocimiento por el Inspector CARLOS ARTURO RIVEROS MARTINEZ para iniciar el
-amite de acuerdo con la competencia, SOLICITUD DE AUTORIZACION TERMINACION DE
~ONTRATO DE TRABAJADOR DISCAPACITADO relacionado con AFRANIO ARBOLEDA
ALEMEZA, JENIFFER CAROLINA GAVIRIA MENA, RUBEN DARIO MARTINEZ BANDERAS, con el
empleador GERARDO ALFREDO ESPINOSA CORTES.

Es perentorio sefialar al empleador GERARDO ALFREDO ESPINOSA CORTES que en
cumplimiento a lo establecido en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, es necesario precisatle 1o
sguiente “En ningn caso la limitacién de una persona, podra ser motivo para obstaculizar una
vinculacion laboral, a menos que dicha fimitacion sea claramente demostrada como incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desémpefiar. Asi mismo, ninguna persona limitada podra ser

despedida o su_contrato ferminado por razén de su limitacion, salvo que medie autorizacion de la
cficina del trabajo, (Subrayado fuera de texto) ..."

Mo obstante, quienes fueron despedidos o su contrato terminado por razon de su limitacion, sin el
cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, tendran derecho a una indemnizacion
equivalente a 180 dias de salario sin perjuicio de las demas prestaciones e indemnizaciones a que
hbiere lugar de conformidad con ei Cédigo sustantivo del trabajo y demas normas que modifiquen,
adicionen, complementen o aclaren.

Sin embargo, la Corte, al revisar la constitucionalidad de esta norma en la sentencia C-531 de 2000,
decidio integrarla con los principios constitucionales de ‘respeto a la dignidad humana, sofidaridad &
mwaldad (C.P., arts. 20. y 13), asf como de especial proteccion constitucional en favor de los
désminuidos fisicos, sensoriales y siquicos (C.P., ars. 47 y 54)", y, en efecto, declard su,
exequibilidad bajo el supuesto de que “carece de todo efecto juridico el despido o la terminacion def
contrato de una persona por razén de su fimitacion sin que exista autorizacion previa de la oficina de
Trabajo”.

r:on fundamento en lo anterior, corresponde a este despacho entrar a analizar y revisar de manera.
minuciosa los documentos aportados para asi proceder a emitir la decision que en derecho
rorresponda y/o a dar la respuesta pertinente

Por lo que se hacen las siguientes consideraciones:
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‘rabajador. Ante

Revisado el expediente se encuenfra, que los documentos presentados no son suficientes para
atender la solicitud, para el caso en concreto. es indispensabie aportar los medios probatorios que’
establezcan que; en efecto, el empleador ha cumplido con todos los procedimientos sefialados ¥ que
se han agotado todas las instancias yio procedimientos de recuperacion, rehabilitacién de
esta situacion la normatividad a aplicar es Ia Ley 361 de 1997

s

En consecuencia, se debié aportar integralmente la siguiente documentacion

1. Estudio de los puestos de trabajo con ¢l objefo de determinar si efectivamente en Ia empresa
existe 0 no un cargo acorde a la salud del (a) trabajador (a) (aptitudes fisicas y psicofdgicas)

© yque los existentes pueden desmejorar la salud del trabajador, o

2. Discriminacion de los cargos en la empresa. .

3. Documento que describa las competencias o funciones de cada cargo o puesto de trabajo
relacionado en [a ndmina, con sus respeciivos perfiles, aptitudes fisicas, psicolagicas, y
técnicas con las que debe contar el trabajador que desempefia cada cargo.

4. Documento mediante el cual el empleador pruebe haber agotado todas las posibilidades de
reincorporacion o reubicacion laboral mencionados ¥ que, en los puestos existentes en la
émpresa, empeorarian la condicion de salud del trabajador o que definitivamente con base
en las capacidades residuales del trabajador, no existe el puesto de {rabajo para ofrecerle

.conforme a su estado de salud.

Copia de los tres (ltimos aportes al sistema de seguridad social infegral y pago de salarios.

_Se sugiere aportar autorizacion eéxpresa para nofificacion mediante correo electronico a
efecto de comunicacion y notificacion. \

7. Suministrar fa direccion actual de notificacién del sefior AFRANIO ARBOLEDA ALEMEZA,

JENIFFER CAROLINA GAVIRIA MENA, RUBEN DARIO MARTINEZ BANDERAS,

o o

Documentacion esta que no fue aportada, debiéndolo hacer el peficionario ya que el Inspector de

-Trabajo no debe solicitarla ya que este no puede realizarlo como un determinador de pruehas y que

en todo caso la carga de la prueba le corresponde al aqui solicitante.

En el mismo sentido se evidencia que el trabajador AFRANIO ARBOLEDA ALEMEZA, JENIFFER
CAROLINA GAVIRIA MENA, RUBEN DARIO MARTINEZ BANDERAS, se encuentran en una

ondicion especial de salud que gozan de especial proteccion Constitucional las cuales fueron

puestas en.conocimiento del empleador GERARDO ALFREDO ESPINOSA CORTES
CONSIDERACIONES:

Corresponde a este Despacho entrar a analizar y fevisar de manera minuciosa, teniendo en cuenta
los antecedentes de la presente solicitud las circunstancias facticas y juridicas, asi como la
documental allegada, para proceder a emitir la decisién que en derecho corresponda, para lo cual,
previamente se precisa lo siguiente:

Tal como io establece la Constitucion Politica en su articulo 53, uno de los principios constitucionales
qQue debe orientar todas las relaciones labores es [a estabilidad en el empleo, como garantia
fundamental en el marco de un Estado Social de Derecho. Este principio cobra importancia teniendo
en cuenta que el fin que persigue es garantizar la primacia de los derechos inafienables de Ia
persona, :

En efecto, en virtud de! articulo 13 de la Constitucion Politica, el derecho a la igualdad impone al
Estado la obligacion de salvaguardar, de manera preferencial, los derechos de aqueflas personas

que, por su condicion fisica o mental, estan en alguna circunstancia de debilidad manifiesta,

P
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: En virtud de 1a referida proteccion, no puede procederse al despido de los trabajadores que sufran
alguna discapacidad sin que se haya obtenido, previamente, la autorizacion de la oficina de trabajo.

La Honorable Corte Constitucional en sentencia T-850 de 2011 “ha reconocido ef carécter de
verdadero derecho fundamental a fa estabilidad laboral reforzada de las personas que por SUS |
candiciones fisicas, sensoriales o psicologicas se encuentran en circunstancias de debilidad
manifiesta o indefension y ha precisado que este reconocimiento confleva: 1) el derecho a conservar
el empleo; 2) a no ser despedido en razon de su situacion de vulnerabilidad, 3) a permanecer en el

hasta que se configure una causal objefiva que amerite la desvinculacién laboral ...” (negrilla y
cursiva fuera del texfo.).

_a jurisprudencia constitucional ha seialado que la proteccion iahoral reforzada se predica no solo
42 quienes tienen una calificacion que acredita su condicion de discapacidad o invalidez, sino
también de aguellos trabajadores que demuestren que su situacion de salud les impide o dificulta
sJstanciaimente el desempefio de sus labores en las condiciones regulares de rabajo.

Fara el caso que nos ocupa, se evidencia gue la solicitud de terminacion del contrato se enmarca en
{ Ias causales propias de discapacidad del trabajador establecidas en el articulo 26 de la Ley 361 de.
1997; pues el empleador pretende despedir al trabajador por su estado de salud, y no por faltas
craves cometidas por el frabajador; el cual con su actuar no tiene en cuenta las responsabilidades
zdquiridas para el cargo por €l desempefiado.

De igual forma vemos como el legislador expidid la mencionada Ley para proteger a las personas-
Imitadas tanto sicoigica comeo fisica y sensorialmente; y la determinacion de la pérdida de
capacidad laboral, establece que se frata de personas en circunstancias de debilidad manifiesta
como consecuencia de uria limitacion y por tanto sujeto de especial proteccion consfitucional. La
wnica causal por la cual se autoriza para el caso que nos ocupa la terminacion del confrato de
¥abajo es por la ineptitud del trabajador para desarrollar las labores para la cual fue
contratado. Por lo cual debe darse cumplimiento al derecho de estabilidad laboral reforzada de
trabajadores en condiciones de debilidad manifiesta o indefension y a la reubicacion laboral.

~on esa estabilidad laboral reforzada se garantiza la permanencia en el empleo del discapacitado,
uego de haber adquirido la respectiva limitacion fisica, sensorial o sicologica, como medida de
aroteccion especial y de conformidad con su capacidad laboral. Para tal fin deberan adelantarse los
programas de rehabffitacion y capacitacion necesarios que les permitan alcanzar una igualdad
promocional en aras del goce efectivo de sus derechos. L legisiacién nacional no puede apartarse
de estos propositos en favor de los discapacitados cuando quiera que el despido o la terminacion del
contrafo de trabajo tengan por fundamento la disminucion fisica, mental o sicologica.

Igualmente, en Sentencia C ~ 470 de 1897 se ratifica que conforme al articulo 53 de la Constitucién
Politica, todos los trabajadores tienen un derecho general a la estabilidad en el empieo, existen
casos en que este derecho es ain mas fuerte, por lo cual en tales eventos cabe hablar de un’
derecho constitucional a una estabilidad laboral reforzada. Este articulo de la Constitucion Politica
sonsagra la proteccion a la estabilidad en el empleo respecto de todos los frabajadores, como un
principio que rige de manera general las relaciones laborales, 1o cual supone que el cumplimiento de
las obligaciones propias del objeto del contrato de trabajo por parte del empleado conlleva a la
conservacion de su cargo. '

Es un hecho indiscutible .gue la autorizacion de terminacién de dicha relacion laboral procede
siempre y cuando no se vulnere la “estabilidad laboral reforzada® que por via jurisprudencial la
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Honcrable Corte Constitucional ha venido tutelando en aplicacién no solo de principios
"consitucionales sino de las disposiciones legales pertinentes, en especial las contenidas en [a Ley
361 de 1997 y, siempre y cuando se den los presupuestos previstos en el concepto técnico emitido
por la Direccion General de Riesgos Laborales. Es decir, los siguientes:

a. Concepto, certificacion o dictamen mediante el cual ef tratamienio de rehabifitacién
culminG, no existe posibilidad de culminarse o no es procedente.

b. Estudios de puesto de trabajo con ef objefo de deferminar si efectivamente en la empresa
existe o no un cargo acorde a fa salud de/ trabajador.

¢. La discriminacion de cargos en fa empresa.

d. Un documento que describa las competencias o funciones de cada cargo 0 puesto de
trabajo relacionado en la némina, versus ef perfi, aptitudes fisicas, sicologicas y técnicas con
fas que debe contar fa trabajadora que va a desempeiiar el cargo.

e. Cualquier fipo de dacumento mediante ef cual ef empleador pruebe haber agotado fodas
las posibilidades de reincorporacion o reubicacion laboral mencionados y que, en los
pueslos existentes en fa empresa, empeorarian fa condicion de salud def trabajador 6 que
definifivamente con base en las capacidades residuales def trabajador, no existe un puesto
de trabajo para ofrecerle conforme a su estado de salud,

Presusuestos que deben acompariarse con la solicitud: ¥ que en este caso no obran en el tramite,
Lcontraviniendo lo dispuesto en el mencionado concepto técnico. Quiere decir esto que el inspector
no puede convertirse en determinador de la prueba cuando ella debe estar incursa en la solicitud,

El inspector no puede dentro de estos tramites, siendo el garante de los derechos del trabajador,
requeririo para que aporfe una prueba donde fa catga le corresponde al empleador, tampoco le
Lorresponde decretarlas de oficio o a peticién de parte, méxime cuando se trata de una simple
soficitud a, la que deben acompafarse unos requisitos previamente establecidos conforme al
concepto tecnico arriba referido, expedido por la Direccion General de Riesgos Laborales de este
Ministerio. :

Ahora bien, analizadas las razones de Ia solicitud fecae este despacho sobre lo mismo, es decir, se
argumenta por el empleador una justa causa y en cuanto a la pafologia del trabajador que le impida
reglizar sus labores (ineptitud del trabajador) son dichos de la solicitante y no demostrados
probabriamente de conformidad con lo arriba sefialads, documentales que no obran en el
expediente.

Es importante sefialar que de la documental adjuntada por el pelicionario se evidencia que los
| trabajadores AFRANIO ARBOLEDA ALEMEZA, JENIFFER CARCLINA GAVIRIA MENA, RUBEN
DARIC MARTINEZ BANDERAS, se encuentra con una condicion especial de salud que es objeto de
especial proteccion Constitucional las cuales fueron puestas en conocimiento del empleador
GERARDO ALFREDQ ESPINOSA CORTES.

En ef presente caso resulta necesario sefialar que la_rehabilitacion integral del trabajador se
constituye en el requisito principal para que el empleador proceda a solicitar la autorizacion de
-despido, este procedimiento debe estar documentado que se ha cumplido, adelantado y culminado
el proceso de rehabilitacion o por el contrario que dicho proceso no es posible o viable tal como Jo
ordena el Decrefo 2177 de 1989, Convenio 159 de la OIT, articulo 21 def Decreto 1295 de 1094 yla

A
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razolucidon 1016 de 1989, por lo cual no esta llamado a ser autorizada la presente solicitud, como en
efzcto se dispondra en este acto administrativo.

Paa este despacho es de vital importancia referir lo reiterado ampliamente por fa Honorable Corte
Censtitucional en relacion gon el derecho fundamental a la seguridad social y la estabilidad laboral
redorzada en los siguientes terminos

Zl derecho funcdamental a 1a sequridad social. Reiteracion de Jurisprudencia.

El derecho a la Seguridad Social estd reconocido como un derecho fundamental mediante los
articulos 48 y 49 en donde se estipula que la seguridad social s un derecho irenunciable y que a
su vez es un servicio piblico?, por lo tanto, e Estado esta obligado a coordinar, dirigir y controlar
que tal derecho se ejecute de manera efectiva.2

Iguélfnente, el articulo 53 Superior, indica que la garantia a la seguridad social es un principio
minimo fundamental de! vinculo laboral y conlleva a exigencia al Estado de garantizar el derecho a
obtener un pago oportuno y el reajuste peribdico de las pensiones legales.®

£l ordenamiento constitucional le brinda proteccion al derecho a la seguridad social, |a cual se
complementa de acuerdo con algunos instrumentos internacionales que reconocen el derecho ala
seguridad sogial de las personas.*

En este sentido, la Declaracion Universal de-Derechos Humanos en ¢l articulo 22 consagra: “Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la sequridad social, y a obtener, mediante
of esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos
de cada Estado, Ia satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y cuifurales, indispensanles a
su dignidad y al fibre desarroflo de su personalidad”.s

Por su parte, la Declaracién Americana de los Derechos de 1a Persona establece en su articulo 16
que “Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le profeja contra fas consecuencias de
ja desocupacion, de Ia vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier ofra causa ajena a
su voluntad, la imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios de subsisfencia”.

£l Pacto Internacional de Derechos Sociales y Culturales, mediante su articulo 9° estipula que “L.os
Estados Parte en el presente Pacto reconocen ef derecho de toda persona a fa seguridad social,
incluso al seguro social”.?

En el mismo sentido, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana Sobre Derachos Humanos
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales expresa que “Toda persona tiene
derecho a la sequridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de fa
incapacidad que la imposibilite fisica o mentaimente para obtener los medios para flevar una vida
digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social serén
aplicadas a sus dependientes™ &

1 Sentencias T-414 de 2008, M.P. Luis Emesto Vargas Silva y T-542 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Ver también Sentencia
e |la Corte Constilugional T-164 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

2 Sentencia de la Corte Constitucional T-164 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

3 Sentencia de fa Corte Constitucional T-208 de 2015, M.P. Glaria Stella Ortiz Delgado.

1 Sentencia de la Corte Constitucional T-164 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

s Sentencia de la Corte Constitucional T-164 de 2013, M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub,

% Sentencia de la Corte Constitucional T-164 de 2013, M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub.

? Sentencia de la Corte Constitucional T-164 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

€ Sentencia de la Corte Constitucional T-164 de 2013, M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub.
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El Cadigo Iberoamericano de la Seguridad, que fue aprobado en Colombia mediante la Ley 516 de
1999, en su articulo1® sefiala que® “El Codigo reconoce a fa Sequridad Social como un derecho
inafenable def ser humano. 2. Este derecho se concibe como garantia para la consecucion del
bienestar de fa poblacién, y come factor de integracién permanente, estabifidad y desarrolio

. armbnico de fa sociedad.”

De sonformidad con las normas sefialadas, esta Corporacién ha establecide que el derecho a la
seg.ridad social protege a aquellos individuos que, como consecuencia de la vejez, el desempleo,
una enfermedad o incapacidad laboral, se encuentren en |a imposibilidad mental o fisica para
adq.irir los medios que les permiten subsistir y tener una vida digna. De esta manera, la seguridad
social exige que se realice un disefio de una estructura basica en donde se determinen las
entidades encargadas de prestar el servicio y donde se establezcan los procedimientos bajo los
cuaies tiene que discurrir. 10

Iguzlmente, se tiene que indicar el sistema que se debe tener en cuenta para garantizar que se
otorguen los fondos con los cuales este pueda desarrollar un buen funcionamiento. Por este
moativo, la labor estatal resuita de vital importancia, por cuanto, a través de las asignaciones de sus
recLrsos fiscales, tiene una obligacion constitucional de oforgar las condiciones suficientes para
que las personas gocen del derecho irrenunciable a la sequridad social. 1?

Esa Corporacion, admitio desde muy temprano, que los derechos econdmicos, sociales y
culturales, también conocidos comoe de segunda generacién, podian protegerse a través de fa
accidn de tutela, con la tesis de la conexidad, si se demostraba un nexo inescindible entre los

- derechos de orden prestacional y un derecho fundamental, 13

Asi mismo, otra corriente doctrinal ha considerado que los derechos civiles y politicos al igual que
los derechos sociales, econdmicos y culturales son. derechios fundamentales por lo cual acarrean

. oblicaciones negativas y positivas. 14

De esta manera, el Estado debe abstenerse de efectuar actuaciones que desconozcan tales
derechos {deberes negativos} y para lograr la plena ejecucion y materializacion en la practica de
los cerechos politicos, civiles, economicos, sociales y culfurales, el Estado debe acoger medidas e
implementar actividades que involucren exigeficias de caracter prestacional {deberes positivos).'s
Segun esta postura, la implementacién practica de los derechos constitucionales fundamentales
dependera de la erogacion presupuestaria, por lo que no considerar a los derechos sociales como
fundamentales por ese motivo, seria contradictorio ademas de confuso. '8

La Corte Constitucional ha indicado que cualquier derecho constitucional tiene el caracter de
fundamental, ya que tienen una conexién directa con los valores que el Constituyente quiso elevar
democraticamente a la categoria de bienes protegidos especialmente por la Constitucion.!? Los
valores que estan consagrados en normas juridicas vinculantes delimitan las barreras de la

¢ Sentercia de la Corle Constitucional T-164 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
10 Sentencia de la Corle Constitucional T-164 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
1! Sentencia de la Corle Consfitucional T-164 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

*12 Sentencla de la Corte Constitucional T-164 de 2013, MP. Jorge Ignacie Pratelt Chaljub

12 Sentencia de la Corte Conslitucional T-164 de 2013, M.P. Jarge Ignacio Pretelt Chaljub. Ver también la Sentencia SU-023 de 2015,
M.P. {e}Martha Victoria Sachica Méndez.

* Sente=cia de |a Corte Consfitucional T-164 de 2013, M.P. Jorge Ignagio Pretelt Chafjub

5 Sentewia de la Corte Constitucional T-164 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

16 Sentecia de Ja Corte Constifucional T-164 de 2013, M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chafjub

.77 Sentencia de fa Corte Constitucional T-164 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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zctuacion estatal para que ejerza sus actividades sin que sean fildadas de arbitrarias {obligaciones
~egativas o de abstencion).'s .

=n el mismo sentido, esa Corporacion ha sefialado que el derecho a |a seguridad social es un
4erecho fundamental, en donde su efectividad surge de'® “(i) su cardcter irenunciable, (ii) su,
reconocimiento como tal en los convenios y tratados intemacionales rafificados por el Estado
~olombiano en la materia y (iii) de su prestacion como servicio piblico en concordancia con el
principio de universalidad. Sin embargo, ef caracter fundamental del derecho a la sequridad social
no puede ser confundido con su aptitud de hacerse efectivo a través de la accion de tutela. En este
sentido, fa proteccion del derecho fundamental a la seguridad social por via de tutela solo tiene
lugar cuando (i) adquiere los rasgos de un derecho subjetivo; (i) la falta o deficiencia de su
requiacion normativa vulnera gravemente un derecho fundamental al punto que impide flevar una
vida digna; y (iii) cuando fa accion satisface los requisitos de procedibilidad exigibles en todos los
casos y respecto de todos los derechos fundamentales™.

Derecho a la estabilidad laboral reforzada. Reiteracion de la Jurisprudencia.

La Constitucion en su articulo 13 determina que todas las personas son iguales ante la ley y que el
Estado es el responsable para que esa igualdad sea real y efectiva.2t Asi mismo, se sefiala que las
nersonas que segin su condicion, fisica, mental o econdmica estén en estado de debilidad
manifiesta se les debera otorgar una proteccion especial.2

_a honorable Corte Constitucional ha indicado que las personas con discapacidad gozan de una.
sspecial proteccion, la cual ha sido reconccida en distintos tratados internacionales que ha
-atificado el Estado colombiane? como por €jemplo “La Declaracion de los derechos del deficiente
mental aprobada por la ONU en 1971, la Declaracion de los derechos de las personas con
limitacion, aprobada por la Resolucion 3447 en 1975 de la ONU, la Resolucion 48/96 del 20 de
diciembre de 1993 de Ja Asamblea General de Naciones Unidas, sobre "Normas Uniformes sobre-
a Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad”, fa Convencion Inferamericana
para la Eliminacion de fodas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad”,
la Recomendacion 168 de ta OIT, el Convenio 159 de la OIT, la Declaracién de Sund Berg de
Torremolinos de la UNESCO en 1981, ia Declaracion de las Naciones Unidas para las personas
con limitacion de 1983, entre ofras.™

lgualmente, se ha manifestado que el articulo 53 Constitucional, contempla una proteccion general
respecto a |a estabilidad de los trabajadores, por lo que esta Corte ha indicado que tal estabilidad
laboral se debe reforzar si el trabajador es una persona que de conformidad a sus condiciones
especificas sufra un grave deterioro a partir de una desvinculacion abusiva.?

Por tal motivo, el legislador prohibié €l despido de trabajadores que estuvieran discapacitados o en
un estado de debilidad manifiesta si tal despido se ocasiona con motive de su condicion,

B Sentencia de la Corte Constituzional T-164 de 2013, M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub

© Sentencia de la Corte Constitucional T-164 de 2013, 3.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub °

= Sentencia de la Corte Constitucional T-414 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

= Sentendia de la Corle Consiitucional T-098 de 2015, M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub

= Sentencia de la Corte Constitucional T-098 de 2015, M.P. Jgrge Ignacio Pretelt Chaljub.

= Sentencla de la Corte Constitucional T-198 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

# Sentencia de la Corte Constitucional T-198 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monrey Cabra.

= Sentencia de la Corte Constitugional T-098 de 2015, MP. Jorge Ignacio Prefelt Chaljub. Ver también Sentencia de la Corte
Constitucional T-613 de 2011, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo
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fundamentandose en que tal decision se debe a medidas discriminatorias que resultan un atentado

" contra laigualdad y el deber de solidaridad. %

Esa Corporacion, ha sefialado que el concepto de solidaridad en las relaciones laborales permite
Que las"partes se reconozcan entre si como sujetos de derechos consfitucionales fundamentales

- que déseen desarrollar su plan de vida de acuerdo a condiciones de dignidad minimas, para lo cual

deben tener el apoyo estatal y de los particulares, en especial en eventos en donde la debilidad
fisica o miental, la desigualdad material o la falta de oportunidades consfituyan una limitacion para
obtener sus metas.?” .

En igual sentido, se ha indicado que el deber de solidaridad se configura en |a obligacien del
empleador de reubicar al trabajador que tiene una debilidad manifiesta2s: “(...) nuestra Carta
Politica sefiala en su articulo 48 que el empleador en desarrollo def deber de solidaridad ¥ como

una manifestacion del principio de eficiencia®, tiene ef deber de mantener en el cargo o de reubicar

al trabajador en situacion de discapacidad o de debilidad manifiesta atendiendo sus circunstancias
particulares y de manera oportuna, hasta tanto no se verifique fa estructuracién de una causal
objetiva por parte def Ministerio def Trabajo'™.

Al respecto, el derecho del trabajador a ser reubicado ha sido limitado en eventos donde tal
situacion desborde la capacidad del empleador por Io que tal circunstancia la debera probar ante el
Ministerio de Trabajo®': “En efecto, ef alcance def derecho a ser reubicado por condiciones de
salud tiene alcances diferentes dependiendo del ambito en el cual opera el derecho. Para fales
efectos resultan determinantes al menos tres aspectos que se relacionan entre sf: 1 ) ef tipo de
funcion que desempefia el trabajador, 2) fa naturaleza juridica y 3} fa capacidad de! empleador. Si

. la reubicacion desborda fa capacidad del empleador, o si impide o dificulta excesivamente ef

desarrolfo de su actividad o fa prestacion del servicio a su cargo, el derecho a ser reubicado debe
ceder ante el interés legitimo del empleador. Sin embargo, éste tiene Ia obligacién de poner fal
hecho en conocimiento def trabajador, dandole ademés la oportunidad de proponer soluciones
razonables a la sifuacion.?2” '

De igual manera, la Corte Constitucional establecio la diferencia entre discapacidad e invalidez por
cuanto ‘podria afirmarse que la discapacidad es el género, mientras que fa invalidez es Ia especie,
y en consecuencia no siempre que existe discapacidad necesariamente nos encontramos frente a
una persona invalida. La invalidez seria el producto de una discapacidad severa”3? Asi mismo, se
indico que la discapacidad “implica una restriccion debida a la deficiencia de la facultad de realizar
una actividad en la forma y dentro de! margen que se considera normal para ef ser humano en su
contexto social. En este senfido, discapacidad no puede asimilarse, necesariamente a pérdida
de capacidad faboral, Asi, personas con un algin grado discapacidad pueden desarrollarse
plenamente en el campo laboral...”* (Negrilla no original)

La jurisprudencia constitucional, ha reconocido que la estabilidad laboral reforzada protege por lo
general a mujeres embarazadas y en estado de lactancia, trabajadores con fuero sindical y

2 Sentencia de la Corte Constitucional T-098 de 2015, M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub.

& Sentencia de la Corle Constitucional T-214 de 2014, M.P, Maria Victoria Calle. En el mismo sentido Sentencia T-098 de 201 5, MP.
Jorge ignacio Prelelt Chaljub, .

 Sentencla de la Corte Constitucional T-098 de 2015, M.P, Jorge Ignaclo Pretelt Chaljub.

# Sentencia de Ja Corte Constitucicnal T-357 de 2003, M.P, Rodrige Escabar Gil.

0 Sentencia de la Corte Constitucional T-351 de 2014, M.P. Jorge Pretelt Chaljub

«*1 Sentencia de la Corte Constitucional T-098 de 2015, M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub.

2 Sentencia de la Corle Constituclonal T-1040 de 2011, M.P. Rodrigo Escabar Gil

% Sentencla de la Certe Constituclonal T-198 de 2006, M.P, Marce Gerardo Monroy Cabra. Veer tzmbién Sentenicia T-098 da 2015, M.P, Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.

3 Sentencia de la Corle Constitucioral T-198 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, Ver también Sentencia T-098 de 2015, M.P. Jorge Jgnacio
Pratelt Chaljub. .
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personas con discapacidad. En este sentido, se ha dicho que la figura de la estabilidad laboral

reforzada es un derecho que garantiza la continuidad en un empleo, después de adquirir fa.

correspondiente limitacion fisica, sicoldgica, o sensorial, como una medida de proteccion especial ¥
conforme a su capacidad laboral.® )

qualmente, se ha establecido que tal proteccion especial que se le otorga a las personas que

~ehido a su condicion fisica se encuentran en un evento de debilidad manifiesta también cobija a-
quienes tengan probado que su situacion de salud les impida o dificulte de manera sustancial el

Jesempefio de sus labores en condiciones regulares, sin que exista una calificacion previa que
acredite la discapacidad.®

De esta manera, se entiende que esa proteccion implica “(i) ef derecho a conservar ef empleo; (ii)
a no ser despedido en razén de la situacién de vulnerabilidad; (ifi) a permanecer en el empleo
hasta que se requlera y siempre y cuando que no se configura una causal objetiva que conlleve a
ta desvinculacion del mismo y; (iv) a que la autoridad faboral competente attorice el despido, con
ka previa verificacion de la estructuracion de fa causal objetiva, no relacionada con la situacion de
vulnerabilidad del frabajador.

L a jurisprudencia de 'a Honorable Corte Constitucional, ha reconocido, que el principal efecto de la
<astabilidad laboral reforzada” consiste en que el despido del trabajador amparado resuita ineficaz
si la desvinculacion del mismo se ocasiona por la condicion especial que el mismo tiene.® Lo
anterior significa que si un trabajador esta en un estado de discapacidad o debilidad manifiesta por
Jna disminucion de la capacidad fisica o mental, fiene el derecho de permanecer en su empleo,
Por tal motivo, cualquier despido en donde el juez de tutela verifique que la finalizacién de la

-elacién laboral fue debido a las causales descritas, la misma resulta ineficaz, por lo que es

procedente que se ordene el respectivo reintegro de! trabajador.40

En el mismo sentido, se ha reconocido que existe una presuncion en contra del empleador si para
despedir al trabajador no se solicité una autorizacion de la autoridad laboral competente, lo cual fue
justificado por esta Corte, al sefialar que “exigir la prueba de la refacion causal existente

entre Ja condicion fisica, sensorial o sicologica del trabajador y fa decision def empleador constituye

una carga desproporcionada para uma persona que se encuentra en una sifuacion de
vulnerabilidad evidente. (...) La complejidad de dicha prueba aumenta, si se tiene en cuenta que,
las mas de las veces, los motivos que se exponen en las comunicaciones de despido son
aparentemente ajustados a derecho.™!

Adicionalmente, esa Corte ha indicado que “cuando el sujelo no haya sido calificado
cientificamente por un médico que determine ef nivel de discapacidad*, el amparo seré transitorio.
En otros términos, “la garantia a la estabilidad faboral reforzada no s6lo se predica de fas personas
en invalidez, sino también de aguelios que, por su estado de salud, limitacion fisica o psfquica se
encuentran discapacitados y en circunstancias de debilidad manifiesta, cuya seriedad impone al
juez de tutela conceder la peticion como mecanismo transitorio, asf no se haya cafificado su nivel

% Seniencia de la Corte Constitucional T-002 de 2011, M.P. Mauricio Genzalez Cuervo, Ver también la Sentencia T-098 de 2015, M.P. Jorge Ignacior
Petelt Chaljub. t,

* Senfencia de la Corte Constitucional T-1040 de 2001, M.P. Rodriga Escabar Gil. Ver (ambién la Sentencia 7-098 de 2015, M.P.
«orge |gnacio.Preteit Chaljub.

% Gentencia de la Corte Constitucional T-1040 de 2001, M.P. Radrigo Escobar Gil. Ver también la Sentencia T-098 de 2015, M.P.
Jarge lgnacio Pretelt Chaljub. =

% Sentencia de |a Corte Constifucional T-096 de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chajjub.

2 Sentencia de la Corte Constitucional T-098 de 2015, M.P. Jorge ignacio Pretelt Chaljub.

“ Sentencia de la Corte Constitucional T-098 de 2015, M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub.

* Sentencia de [a Corte Constitucional T-1083 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

*z Por ejemplo para determinar si es bensficiario de pension por invalidez.
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de discapacidad, hasta fanto la auforidad judicial competente fome las decisiones respecitivas™s,

" Por ef conirario, si se tiene cerfeza del grado de discapacidad, ef amparo seré definitivo. Fllo se

explica puss una vez conocido dicho porcentaje se sabré si, por ejemplo, ef tifular del derecho es
beneficiario de una pension por invalidez."*

-Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional ha reiterado que en los eventos en donde el

empleador irespete las reglas para despedir trabajadores que cuenten con la garantia de la
estabilidad reforzada, surgen tres consecuencias®: (i) la ineficacia del despido, por lo cual el
empleador deber4 reintegrar al trabajador; {ji} el pago de los aportes al Sistema de Seguridad
Social que se generaron desde el momento del despido hasta el reintegro efectivo; y (iii) el pago al
trabajador afectado de la indemnizacién que contempla la ley.47

Esa Corporacion ha sefialado que dicha proteccion especial se fundamenta en los principios del
Estado Social de Derecho, la igualdad material y la solidaridad social los cuales estan estipulados
en la Constitucion.#® Por lo anterior, el Estado fiene la obligacién de implementar medidas
favorables a grupos vulnerables y personas en condicion de debilidad manifiesta.*

Se debe resaltar que la Ley 361 de 1997 se expidio con base en los articulos 13, 47, 54 y 68
Superiores, con el objetivo de proteger los derechos fundamentales, sociales, econdmicos y
culturales de las personas que se encuentren con una limitacion y de esta manera procurar que
logren su fotal realizacién personal, asi como su completa integracion a la sociedad .5

El articulo 26 de dicha Ley sefiala que “En ningiin caso fa limitacion de una persona podréa ser
mofivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que dicha limitacidn sea claramente

. demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo,

ninguna persona limitada podra ser despedida o su contrafo ferminado por razon de su imitacion,
salvo que medie autorizacién de la oficina de Trabajo. No cbstante, quienes fueren despedidos o
& contrafo terminado por razon de su limitacion, sin el cumplimiento del requisifo previsto en el
inciso anterior, tendran derecho a una indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias del salario,

." sin perjuicio de las demas prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el

Codigo Sustantivo del Trabajo vy demas normas que Jo modifiquen, adicionen, complementen o
aclaren.™!

En las Sentencias C-531 de 2000 y T-198-de 2006%2 se indico que de conformidad con los
principios de igualdad, respeto a la dignidad humana, solidaridad y proteccion especial de las
personas con discapacidad o en estado de debilidad manifiesta, el despido o terminacion del
contrato de trabajo sin la total autorizacion del Ministerio de Trabajo no tendréd ningln efecto
juridico.53 lgualmente se expresd que el pago de la indemnizacién por parte del empleador no lo
exonera de pedir la auforizacion al ente correspondiente para terminar el contrato. %

43 Sentencia T-111 de 2012

4 Sentencia de la Corte Constitucional T-041 de 2014, M.P. Luis Emesto Vargas Silva.

45 Sentencia de la Corte Constitucional T-271 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle. Ver también la Sentencia T-098 de 2015, M.P. Jorge
ignacio Pretelt Chaljub.

4 Sentencia de la Corte Constitucional T-271 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle. Ver también la Sentencia T-098 de 2015, M.P. Jorge
lgnacio Pretelt Chaljub. .

47 \ler tambieén ia Sentencia T-098 de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

8 Sentencia de la Corte Constitucional T-098 de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

4 Sentencia de la Corte Constitucional T-098 de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

<50 Art, 11 Ley 381 de 1997. Sentencia de la Corte Constitucional T-098 de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

5! Sentencia de la Carte Constitucional T-088 de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
52 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

% Sentencia de la Corte Constitucional T-098 de 2015, M.P. Jorge lgnacio Prefelt Chaljub.
54 Sentencia de la Corte Constitugional T-098 de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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El Decreto 019 de 2012, incluyé la excepcion de no tener que acudir al Ministerio de Trabajo para

abtener la autorizacion del despido del trabajador si el mismo incurria en una causal de despido
por justa causa que consagra la ley.55 Cabe aclarar que tal disposicion fue declarada inexequible
mediante Sentencia C-744 de 2012565

Esta estabilidad no supone que el trabajador sea inamovible, pues una vez que se presenten-

caJsales objetivas que autorizan a la terminacion unilateral del contrato de trabajo, debe ser
observadas las reglas propias del debido proceso que son exigibles a los  particulares,
garantizandose concretamente el derecho a la defensa, contradiccién y debido proceso que exige.al
empleader informar los motivos que originan el despido y reconocer al trabajador la posibilidad de
catrovertir las razones aludidas.

Gomo-consecuencia de lo anterior, en el ambifo de las relaciones |aborales se establecié que se
encuentra proscrita toda terminacién def vinculo laboral que tenga un nexo con el estado de salud de
una-persona. En caso confrario, la objetividad de la causal de despido debe verificarse por la
autoridad laboral competente.

Can fundamento en lo anteriormente expuesto y teniendo en cuenta que de igual manera este
Ministerio NO esia facultado para declarar la existencia de derechos individuales, ni dirimir
centroversias juridicas, cuya decision esta atribuida.a los jueces de acuerdo con lo establecido en €l
arficulo 486 del Codigo Sustantivo det Trabajo, habra de negarse la presente solicitud como en
electo se Rard.
E- mérito de lo expuesto este Despacho;

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: NO AUTORIZAR fa terminacién del vinculo laboral de los trabajadores

AFRANIO ARBOLEDA ALEMEZA, JENIFFER CAROLINA GAVIRIA MENA y RUBEN DARIO-

MARTINEZ BANDERAS, identificados con la Cédula de Ciudadania No. 10.593.886, 1.113.657.561
y 16.988.973 respectivamente, solicitado por el sefior GERARDO ALFREDO ESPINOSA CORTES
con Nit. 79.308.914-8, con radicado 43800 de fecha 2 de agosto de 2017,

ARTICULO SEGUNDO: INFORMAR a las partes juridicamente inferesadas que, contra el presente
acto administrativo, proceden los recursos de REPOSICION ante este Despacho y/o en subsidio el
de APELACION anfe }a Direccién Temitorial Bogota, interpuestos y debidamente fundamentados
dentro de los diez {10} dlas habiles siguientes a fa notificacion personal, o a la netificacion por aviso,
o al vencimiento del termino de publicacion, segln el caso.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR por medios electrénicos a [as partes juridicamente interesadas
el contenido del presente Acto Administrativo, conforme a lo dispuesto en el arficulo 4 del Decreto
481 de 28 de marzo de 2020 en concordancia con los arts. 67 y s.s. de la Ley 1437 de 2011, asi:

A 0s trabajadores:

AFRANIO ARBOLEDA ALEMEZA no se aporto direccion

JENlFFER CAROLINA GAVIRIA MENA no se aporto direccion

£ Sentencia de la Corle Constitucional T-098 de 2045, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
6 &1.P. Nilson Pinilla Pinifla
7 Sentencia de la Corte Constitucional T-098 de 2015, M.P. Jarge Ignacio Pretelt Chaljub.
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RUBEN DARIO MARTINEZ BANDERAS no se aporto direccion

Al empleador GERARDO ALFREDO ESPINOSA CORTES 3129314
Correo electronice de notificacion; constructoracma@gmail com: inversionesingecor@gmail.com

Coordinadora Grupo Inter db j ci n al Ciudadano y Tramites
D -
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