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Contexto

Modelo de
prescindencia o
asistencialista.
Castigo divino.

“Segun  como
entendemos la
discapacidad,
esda respuesta le
damos”

Modelo Médico rehabilitador. La
discapacidad debe curarse.

Dualismo: Sano y enfermo; funcional
— disfuncional; normal — anormal.

Proteccion incipiente a la promocién
a la Seg Social y al concepto de
empleo  protegido para  esta
poblacion.

Prevalencia del concepto técnico
cientifico y raciocinio medico. Se
busca rehabilitar para normalizar vy
asi integrar.

Modelo Social. Mitad siglo XX
Desfavorecidos — Independent
living. Derechos humanos como
bandera.

“Nada sobre la discapacidad sin
las personas con discapacidad.”

Resignifica el concepto de
discapacidad diferenciandolo de
la deficiencia.

Su difusion definitiva, No su
origen, se dio con la CDPD 2006.




Origen legal

Art. 26 Ley 361 de 1997

En ningudn caso la limitacion
de una persona podra ser
motivo para obstaculizar una
vinculacion laboral, a menos
que dicha Ilimitacion sea
claramente demostrada
CoOmo incompatible e
insuperable en el cargo que
se va a desempenar.




Planteamiento:

¢El trabajador tiene
una discapacidad?

¢Empleador

debia pedir

o o . o t
Ministerio de | J.US. OO0 -
trabajo ? discriminatorio:

autorizacion al ? (Hay despido
)

:Debia intentarse una accion
previa antes del despido?
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La nueva jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral avanza hacia un sistema de
proteccion para los trabajadores con
discapacidad, adecuando su doctrina a la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de las personas con discapacidad,
qgue continua desarrollando el denominado
“modelo social”.



(i) Disparidad de criterios: EL
entendimiento de la CC y CSJ a Ia
estabilidad [aboral reforzada.

PI a n d e tra bajO (ii) La nueva jurisprudencia de la Sala de

Casacion Laboral.

(iii) Conclusiones.



(i) Disparidad de criterios: sobre la
estabilidad laboral reforzada

Corte Constitucional Art. 13 CP Corte Suprema de Justicia — Criterio
Trabajadores gue padecen una anterior
enfermedad o afectacion a la salud que
puede ser transitoria, variable o de
cualquier tipo y, por ello, se encuentran
en situacion de «debilidad manifiesta».

Se ataba la proteccion del Art. 26 en favor de las
personas con discapacidad.

Un Trabajador con una limitacion fisica, psiquica o
sensorial con el caracter de moderada, severo o
profundo; esto es, que impligue un porcentaje de

pérdida de capacidad laboral igual o superior al
15%.

cComo una posible deficiencia fisica,
mental o sensorial, en funcion de la
relacion con su entorno de trabajo, le
impidio al afectado ejercer sus derechos
plenamente?




Discapacidad en el trabajo

La discapacidad es una situacion real

de la persona, su reconocimiento no La CSJ reexamina su criterio y presenta

El 10 de junio entra en vigor Ia

Convencion  sobre los estd supeditado a un carné (SL2586- una nueva posicion jurisprudencial en

LREETES G (B8 PEreIES €O 2020) la que se abandonan los criterios

Discapacidad o :
numMéEricos para definir la
discapacidad.

c013 2021
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SL3145-2021. Para la proteccion del art. 26 no es suficiente que el

4 S

S
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Congreso expide la Ley 1618 trabajador tuviere cualquier afectacién de la salud, estuviera en
para garantizar el pleno tratamiento o le hubieran otorgado incapacidades.

ejercicio de los derechos de

las personas con CSJ SL 71-2021. En aplicacion del Decreto 2463 de 2001,

discapacidad discapacidad relevante es aquella que implique el 15% de pérdida de

capacidad laboral




Que ES y que NO
es la discapacidad

&

VIEJO PARADIGMA

Es una enfermedad

Exclusiva de la persona
Etiqueta a las personas
Determina capacidades
Importa el coeficiente intelectual
Evalua las personas

Enfatiza lo que no puede

Es un estado permanente
Segregay aisla

No permite que la persona
tome decisiones

Y,

NUEVO PARADIGMA

Es una condicion

Compete a la sociedad

Una caracteristica que no define
No determina la vida

Importan las habilidades
Describe en el contexto
Enfatiza todo lo que si puede
Varia en presencia de apoyos

JONHERERGHITE ]
Fomenta c‘ue la persona
e

decida y elija



(ii) La nueva Jurisprudencia de la
Corte Suprema: El fuero de
discapacidad




Paso 1. Determinar si hay discapacidad

Deficiencias
. Barreras
de mediano y
laborales
largo plazo

1. La deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, a mediano y largo plazo.
Entiéndase por deficiencia, conforme a la CIF, «los problemas en las funciones o
estructuras corporales tales como una desviacion significativa o una perdida». Por
tanto, no cualquier contingencia de salud puede ser considerada para la discapacidad.

2. La existencia de una barrera son obstaculos para el trabajador de tipo actitudinal,
social, cultural o econdmica, entre otras, que, al interactuar con el entorno laboral,
le impiden ejercer efectivamente su funcion en condiciones de igualdad con los
demas.




Paso 1.
Determinar si hay discapacidad

v Valorarse a la terminacidn del contrato de

Deficiencias de trabajo.
mediano y

largo plazo v' Se rompe el binomio Enfermedad / Discapacidad y

Deficiencia/discapacidad.



Paso 1. Determinar si hay discapacidad

Tipo de barrera Concepto

Actitudinales Comportamlentos, prejuicios, estereotipos

Comunicativas Obstaculos que impiden o dificultan el acceso a la informacion, a la consulta, al conocimiento

Barreras

Fisicas Entorno fisico, transporte

Juridicas Ordenamientos juridicos no adaptados a las normas internacionales

Socioeconomicas Condiciones familiares, comunitarios, geografia



Deficiencias de mediano Barreras D I S C A P A C I D A D

y largo plazo —
laborales

Es un concepto dinamico, que evoluciona a partir de los cambios sociales, culturales, politicos y

normativos.

No es dable exigir factores numéricos o derivados de resultados cuantitativos para determinar la

discapacidad, por cuanto aquellos se asocian generalmente para asuntos de politicas publicas,

reconocimiento de pension de invalidez o calificacion de la pérdida de capacidad laboral.

Debe hacerse el estudio del caso a caso. Libertad probatoria

Al momento del despido para obtener la proteccion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el trabajador
debe tener una deficiencia conocida por el empleador o que le sea previsible conocerla



Paso 2. Los ajustes razonables

v' El trabajador tiene derecho a que tales barreras comunicadas o conocidas por el empleador,

sean mitigadas mediante los ajustes razonables en el trabajo.

v' ¢{Que son? “modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga

desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las

personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demds, de

todos los derechos humanos y libertades fundamentales” (Art 2 CDPD).

v Deben fundarse en criterios objetivos y no suponer «una carga desproporcionada o indebida»

para el empleador.

https://www.youtube.com/watch?v=g9RtKpZbmgo



Ejemplos en el Trabajo

2. Trabajador diagnosticado con afeccion
cardiaca que le colocan un marcapasos

en el corazon. Labora en la supervision de '
reparaciones de redes eléctricas.
Acercarse a algunos tipos de fuentes de
ondas electromagneticas le impide
cumplir con su rol ocupacional.

3. Trabajador diagnosticado con ceguera

que labora en una empresa en Ia QUE oy
debe revisar informes operativos. La
ausencia de textos en braille le impide
desarrollar sus funciones en igualdad de
condiciones que los demas.

Ajustes Razonables

Caso 2. Retirar al trabajador de
las actividades de supervision de
aquellos lugares que emiten
radiaciones electromagneticas.
Caso 3. Producir los documentos
que deben revisarse en braille y
optimizar loS equipos e
instalaciones, a fin de brindar
opciones de accesibilidad para el
trabajador que los requiere.



¢El empleador puede exonerar de hacer los ajustes
razonables?

Si. La razonabilidad o proporcionalidad de los ajustes requeridos podrian

variar, segun cada situacion, lo que implica para los empleadores hacer un
esfuerzo razonable para identificar y proporcionar aquellos que sean

imprescindibles para los trabajadores con discapacidad. Y en caso de no

poder hacerlos debe comunicarle tal situacion al trabajador.




Paso 2.
Los ajustes razonables

Adecuados para el empleador (costos,

Razonables "recursos o tiempo).
Proporcionales - Que tiene una dimensiodn justa.
EfECtiVO . Que verdaderamente elimine la barrera o la

mitigue



"El coste de los ajustes; el tamano y la cifra de
negocios de la empresa obligada a proporcionar los
ajustes. Si la empresa forma parte de una empresa

mas grande, la referencia debe ser el tamafo de Ia

empresa en su conjunto; el funcionamiento y la
organizacion de Ila empresa; si los ajustes
beneficiaran a mas personas que la que formula la
solicitud; la existencia de financiacién publica (o de
otra fuente) que pueda cubrir, o reembolsar al

empleador, una parte o la totalidad del costo de los

ajustes; los requisitos en materia de seguridad y

salud en el trabajo; y la duracion prevista de Ia

relacion de trabajo. Si el contrato es temporal y de
corta duracion, no cabria esperar del empleador que
invierta en cambios importantes a menos que éstos

extiendan sus beneficios a otros trabajadores".

Fuente: Fomentando la diversidad y la inclusion mediante ajustes en el lugar de
trabajo: una guia practica (OIT, 2017).

Criterios objetivos
para no hacer los
ajustes razonables
(no taxativos)




PASO 3.

Definida si hay o no proteccion del articulo 26 de la Ley 361de 1997

Si el despido no se
fundamenta en una causa
objetiva o justa

Si el despido se dio con
ocasion de una causa objetiva
0 justa

Si el despido tiene relacion directa
con la situacion de discapacidad y
no fue posible hacer los ajustes
razonables

Se declara la ineficacia
Orden de reintegro

. Ajustes razonables que se requieran
Indemnizacion contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997

1.
2
3. Pago de salarios y demas emolumentos
4
5

|Empleador conserva la facultad de despedir sin acudir al Ministerio de
Trabajo

" Empleador requiere de la autorizacion del Ministerio de Trabajo




Art. 26
L. 361/1997

Si solo existe 0 se
prueba la deficiencia no
habra discapacidad

N

Deficiencia

Significado
Conforme a la CIF:
Los problemas en las
funciones o
estructuras
corporales tales
COmo una desviacion
significativa 0 una
pérdida

E

Si se mitiga o se elimina, en
el ambito laboral, no habria
proteccion; salvo que se

pruebe la discriminacion. La
deficiencia no desaparece @
con la barrera l,

AN

Activa la proteccion del

H potenat \ art. 26 de la L. 361/97,

Barlera surge para el empleador el
deber de efectuar
Significado Significado
Obstéculos que Aquellas personas que
impiden el tengan deficiencias

fisicas, mentales,
intelectuales o
sensoriales a mediano y
largo plazo que, al
interactuar con diversas
barreras incluyendo las
actitudinales, puedan
impedir su participacion
plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad
de condiciones con las
demas

desarrollo de los
roles ocupacionales
del trabajador o que
representan una
desventaja en el
medio en el que
presta sus servicios

Razonables ——

— 148 13

Ajustes razonables -
operan en funcién del
tipo de discapacidad

Significado
Medidas o adaptaciones
que los empleadores
pueden implementar
para eliminar o mitigar
esas barreras y permitir
la plena participacion de
las personas con
discapacidad en el

Practico y adecuado
para el empleador
(costo, recursos 0

tiempo)

Adecuado y
efectivo, es decir,
que permita al

Proporcionales ————> trabajador
desempefar su
funcién
Si
Or o Qv 01000885
— — — @60 O S
ILJRIN IS Empleador an
No
Finalidad

Busca asegurar la
igualdad de oportunidades
en el empleo para las
personas con
discapacidad, tal como lo
establece la L. 361/1997 y
la Convencion sobre los
Derechos de las Personas
con Discapacidad.

Comentarios

Desaparece 0 mitiga
la barrera, es decir,
no opera la
presuncion de
discriminacion del
art. 26 L. 361/97

Se entiende como un
motivo de
discriminacion

o

Ajustes

razonables

Si aun realizado el ajuste el

Significado Finalidad

trabajador es objeto de
discriminacion

Debe justificar que no eran

razonables y

Discapacidad

—@

proporcionales y habérselo

comunicado al trabajador



(iii) Conclusiones

Avances de la nueva
jurisprudencia de la
SL CSJ

v' Se avanza en la implementacion del modelo
social de discapacidad, cumpliendo con los
compromisos internacionales adquiridos por el
Estado Colombiano.

v  Brinda claridad en cuanto a quien es un
trabajador con discapacidad de acuerdo a la ley

de 1997.

v' Aclara la carga de la prueba “quien prueba que”,
y reafirma que hay libertad probatoria.



Integrar Incluir

Complefar, Consfruir,
aceptar la diferencia valorar la diferencia
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