Sentencia T-340/17

LEGITIMACION POR ACTIVA EN TUTELA-Persona natural que acta en defensa de sus propic
intereses

ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES-Procedencia excepcional

La Corte, mediante la interpretacion de los articulos 86 Superior y 42 del Decreto Ley 2591 de 199:
precisado las siguientes subreglas jurisprudenciales de procedibilidad excepcional de la accion de ti
contra particulares: i) cuando esta encargado de la prestacion de un servicio pablico; ii) su actuacio
afecta gravemente el interés colectivo; o iii) la persona que solicita el amparo constitucional se
encuentra en un estado de subordinacion o iv) de indefensién frente a éste.

SUBORDINACION E INDEFENSION-Concepto

En efecto, este Tribunal ha expresado que los conceptos de subordinacién y de indefension son
relacionales y constituyen la fuente de la responsabilidad del particular contra quien se dirige la acc
de tutela. En cada caso concreto deberd verificarse si la asimetria en la relacion entre agentes privac
se deriva de interacciones juridicas, legales o contractuales (subordinacion), o si por el contrario, la
misma es consecuencia de una situacién factica en la que una persona se encuentra en ausencia tota
de insuficiencia de medios fisicos y juridicos de defensa para resistir o repeler la agresion, amenaze
vulneracion de sus derechos fundamentales frente a otro particular (indefension).

ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES-Procedencia en razon de la subordinacion g
halla implicita en toda relacion de naturaleza laboral

SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL-Procedencia excepcional de la tu
cuando se ponen en riesgo derechos fundamentales

ACCION DE TUTELA PARA OBTENER REINTEGRO LABORAL-Procedencia excepcional

En principio la accion de tutela es improcedente para solicitar el reintegro laboral, comoquiel
gue existen acciones judiciales para lograr tal fin, cuyo conocimiento ha sido atribuido a la
jurisdiccion ordinaria laboral y a la de lo contencioso administrativo, segun la forma de
vinculacion del trabajador. Sin embargo, en determinadas circunstancias la accion constituci
desplaza el mecanismo ordinario de defensa judicial, por resultar idéneo y eficaz frente a la
situacion particular de quien reclama.

DISCAPACIDAD E INVALIDEZ-Conceptos

(i) el concepto de discapacidad se origina en un conjunto de barreras contextuales, que dificultan la
inclusion y participacion de las personas con discapacidad en la sociedad; (ii) el concepto de
“invalidez” se utiliza en el campo de la seguridad social para referirse a la prestacion econémica qu
es reconocida a las personas que acrediten el cumplimiento de los requisitos legales, dentro de los ¢
se encuentra la pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50%; (iii) no obstante, la pérdida de
capacidad laboral igual o superior al 50% no es sindnimo de invalidez, pues en muchas circunstanc
otorgamiento de la referida mesada pensional no elimina la posibilidad de ejercer una actividad
productiva.

DISCAPACIDAD NO ES SINONIMO DE INVALIDEZ

DERECHO A LA INTEGRACION LABORAL DE PERSONAS EN CONDICION DE



DISCAPACIDAD-Recuento normativo y jurisprudencial

DERECHO AL TRABAJO DE PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-Proteccién €
ambito interno e internacional

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE TRABAJADOR EN CONDICION DE
DISCAPACIDAD-Carece de todo efecto despido o terminacion de contrato sin la autorizacion pre\
del Ministerio de Trabajo

DERECHO A LAESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE PERSONA CON LIMITACIO?!
FISICAS, PSIQUICAS O SENSORIALES-Garantias contenidas en la Ley 361 de 1997 y jurisprud
constitucional sobre su aplicacion

TRABAJADOR NO ESTA OBLIGADO A ENTREGAR INFORMACION A EMPLEADOR SOE
PRESENCIA DE ENFERMEDADES O CONDICIONES DE DISCAPACIDAD-Reiteracién de
jurisprudencia

OBLIGACION RELATIVA DE ENTREGAR INFORMACION AL EMPLEADOR SOBRE
PRESENCIA DE ENFERMEDADES Y CONDICIONES DE DISCAPACIDAD-Reglas
jurisprudenciales

(i) La solicitud de informacion sobre ciertas enfermedades o condiciones de discapacidad, constituy
una practica ilegitima que vulnera, entre otros, los derechos a la no discriminacién y a la intimidad.
No constituye justa causa de despido el no haber suministrado informacion al empleador sobre la
presencia de enfermedades y condiciones de discapacidad. El despido solo seré justificado si se ha
demostrado que la enfermedad y/o condicion de discapacidad sobre la cual se oculté informacion re
incompatible con el cargo que se va a desempefar. (iii) En la medida en que el reconocimiento de L
pensién de invalidez supone la presencia de una situacién de discapacidad, el aspirante tampoco es
obligado a informar sobre dicha situacion al empleador. (iv) La carga de determinar si el empleo re
incompatible con la enfermedad o condicion de discapacidad que se presenta, no puede recaer en el
trabajador. Por esa razén, resulta fundamental que en aquellos casos en los cuales la empresa consit
que la presencia de alguna enfermedad y/o situacion de discapacidad es incompatible con el cargo «
se pretende desempefiar, debe fundamentar y consignar por escrito este hecho, y comunicérselo en i
forma a los aspirantes, quienes, en tales condiciones, inmediatamente tienen la obligacion de manif
si se encuentran o no en la circunstancia descrita. (v) En una entrevista de trabajo, las preguntas
encaminadas a obtener informacion relevante, deben enfocarse en las necesidades del cargo a
desempefiar. En esa medida, las preguntas que no guardan relacién alguna con el cargo, se interpret
como posibles indicios de discriminacion laboral, y en todo caso, no obligan al aspirante o trabajad
responderlas. De igual manera, el examen médico que se realice debe ser consistente con las
necesidades de la profesion u oficio que habra de desempefar el trabajador. (vi) Si el empleador co
de la enfermedad y/o situacion de discapacidad durante el desarrollo de la relacion laboral, y consi
que configura una incompatibilidad con la labor que el empleado lleva a cabo, debe adelantar el tra
correspondiente ante el inspector de trabajo, quien podra autorizar el despido del trabajador si se
demuestra que la enfermedad y/o situacion de discapacidad claramente es incompatible e insuperab
con el cargo a desempefiar.

DERECHO A LA INTEGRACION LABORAL DE PERSONAS EN CONDICION DE
DISCAPACIDAD-Orden a empresa reintegrar a accionante, pagar salarios y prestaciones dejadas d
percibir y pagar indemnizacion equivalente a 180 dias del salario

Referencia: Expediente T-5.964.653



Accion de tutela presentada por llse Adriana Usma Quevedo contra Convergys Customer Managen
Colombia S.A.S.

Asunto: Derecho a la integracion laboral de las personas en condicion de discapacidad y la obligaci
relativa a entregar informacion al empleador sobre la presencia de enfermedades y condiciones de
discapacidad.

Procedencia: Juzgado 68 Penal Municipal con

funcidn de control de garantias de Bogota

Magistrada sustanciadora:

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Bogot4, D. C., diecinueve (19) de mayo de dos mil diecisiete (2017).

La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por el Magistrado (e) Ivan Humbe
Escruceria Mayolo y las Magistradas Cristina Pardo Schlesinger y Gloria Stella Ortiz Delgado, qui
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales profiere la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision de la sentencia proferida en Unica instancia el 5 de diciembre de 2016, po
Juzgado 68 Penal Municipal con funcién de control de garantias de Bogota, dentro de la accion de-
promovida por llse Adriana Usma Quevedo contra Convergys Customer Management Colombia S.

El asunto llego a esta Corporacion por remision que efectud la Secretaria del Juzgado 68 Penal
Municipal con funcién de control de garantias de Bogota, segun lo ordenado por el articulo 31 del
Decreto 2591 de 1991. El 14 de febrero de 2017, la Sala Segunda de Seleccion de Tutelas de la Cor
escogio para revision.

I. ANTECEDENTES

El 18 de noviembre de 2016, llse Adriana Usma Quevedo, interpuso accion de tutela contra la emp
Convergys Customer Management Colombia S.A.S., al considerar que dicha entidad vulnerd sus
derechos a la estabilidad laboral reforzada, a la igualdad y al minimo vital. Particularmente, la
accionante sostuvo que la vulneracidn se genero por la decision de la compafiia accionada de termii
unilateralmente su contrato de trabajo en razon de su situacion de discapacidad.

Hechos y pretensiones segun la accion de tutela

1. La accionante, de 38 afios de edad[1], indic6 que fue diagnosticada con trastorno afectivo bipola
razén por la cual fue calificada con pérdida de capacidad laboral del 61%][2] y el Fondo de Prestaci
Sociales del Magisterio le reconoci6 pension de invalidez en cuantia de un salario minimo mensual

2. Sefal6 que el 4 de septiembre de 2016, su conyuge[4], el sefior Juan Carlos Sanabria Argote, qui
concurria con los gastos de vivienda, educacién y vestido de sus dos hijos, fallecid, razén por la cus
vio obligada a buscar empleo.

3. En razon de lo anterior, el 21 de septiembre de 2016 celebr6 contrato laboral a término indefinid
con la compariia Convergys Customer Management Colombia S.A.S., para ejercer labores en el car



de representante de servicio al cliente y ventas, con una asignacién basica mensual de $800.000 pes

4. La demandante manifestd que, posteriormente, la compafiia accionada tuvo conocimiento sobre ¢
pérdida de capacidad laboral y el reconocimiento de la pension de invalidez. En consecuencia, el 1¢
octubre de 2016 fue despedida con “justa causa”, toda vez que: i) al momento de firmarse el contra
laboral omitié mencionar que se encontraba pensionada por invalidez, y ii) estaba inhabilitada med
legalmente para ejercer las funciones propias del empleo por su situacion de discapacidad mental[6

5. Por esas razones, la sefiora llse Adriana Usma Quevedo solicitd, como medida de restablecimien
sus derechos a la estabilidad laboral reforzada, al minimo vital y a la igualdad, que se ordenara a la
empresa accionada reintegrarla al empleo que desempefiaba.

Fundamentos de la accién de tutela

Para fundamentar su solicitud, la accionante explicé que de acuerdo con lo previsto en el articulo 2
la Ley 361 de 1997[7], en ningun caso la discapacidad de una persona puede ser motivo para
obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que dicha limitacion sea demostrada como incompat
con las labores a desempefiar. En esa medida, la actora adujo que no podia ser despedida, pues si bi
presenta una discapacidad, esto no le impide desempefiar correctamente su trabajo.

Il. Tramite Procesal

Por medio de auto del 21 de noviembre de 2016[9], el Juzgado 68 Penal Municipal con funcion de
control de garantias de Bogota, avocé el conocimiento de la accion de tutela y corri6 traslado a la
comparfiia demandada, con el fin de que se pronunciara sobre los hechos que dieron origen a la acci
tutela.

A. Contestacion de la accion de tutela de Convergys Customer Management Colombia S.A.S.

Mediante escrito del 22 de noviembre de 2016[10], el representante legal de la compafiia accionade
solicito declarar improcedente la accion de tutela, al considerar que el despido de la accionante no
obedeci¢ a discriminacion alguna, sino a otros motivos.

En particular, el apoderado relatd que la accionante, al ingresar al proceso de seleccion para ocupar
empleo de representante de servicio al cliente y ventas, omitié dar informacién esencial para la
compaiiia, en razon a las funciones que realizaria y a las gestiones de afiliacion que adelantaria la
compaiiia ante las entidades del Sistema de Proteccion Social. Por lo tanto, sostuvo que, cuando la
compaiiia se dispuso a afiliar a la accionante a la Empresa Promotora de Salud y a la Administradol
Fondos de Pensiones, dichas entidades manifestaron que no era posible su afiliacion, puesto que se
encontraba pensionada y pertenecia a un régimen especial de salud.

Ante esta situacion, el representante legal destacd que la compariia procedié a citar a la demandante
que rindiera sus descargos. En esa medida, durante la diligencia se solicit6 a la sefiora Adriana pres
las razones por las cuales durante el proceso de seleccion ocultd a la compafiia que se encontraba el
situacion de discapacidad y pensionada por invalidez. De acuerdo con el apoderado, en la diligencii
descargos, la accionante admitio que se encontraba pensionada por invalidez y, a su vez, manifesto
no comunicé dicha informacion, pues “leyd un articulo que decia que podia trabajar estando
pensionada”[11].

En razon a lo anterior, el representante legal indico que la compafiia decidié terminar el contrato de



trabajo con justa causa por dos razones. En primer lugar, porque la accionante “engafi6” al empleac
cuando omitio dar informacion fundamental en el proceso de seleccion (numeral 1°, articulo 62 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo) y, en segundo lugar, porque la pension de invalidez que en la actua
recibe la accionante, legitima la terminacién del contrato de trabajo (numeral 14, articulo 62 del CS

Al respecto, en la carta de terminacion del contrato con justa causa se le informo a la accionante qu
haber conocido su condicidn, la Compafiia no habria celebrado el contrato de trabajo, precisamente
porque esta[ba] médica y legalmente inhabilitada para ello.”[12]

Adicionalmente, el apoderado destaco que si bien, por regla general, no es posible dejar de contrata
laboralmente a una persona en razén de su situacion de discapacidad, se presenta una excepcion cus
la discapacidad es incompatible con el cargo que se va a desempefiar, como ocurre en el caso de la
accionante.

Al respecto, el representante legal explico que el trastorno afectivo bipolar es un trastorno mental g
afecta el estado emocional de la persona, llevandola a diferentes extremos animicos. Por su parte, e
empleo de representante de servicio al cliente y ventas, implica la atencion telefonica constante de
clientes, muchos de los cuales tienen reacciones hostiles o agresivas, lo cual somete a los empleadc
un determinado nivel de estrés.

Para soportar esta afirmacion, el apoderado anex6 un informe Diagndéstico de Condiciones
Psicosociales[13] realizado en el ultimo trimestre del afio 2013 a los empleados de la compafiia
Convergys Customer Management Colombia S.A.S., donde se concluy6 que el 75% de los trabajad
se encontraban con sintomas de estrés en niveles altos, debido a que estaban expuestos a tratos
negativos de otras personas en el ejercicio de sus labores. En esa medida, el representante legal
considero que resultaba notoria la incompatibilidad de la discapacidad de la accionante con las labc
que pretendia desempefiar, y que reintegrarla implicaria un riesgo para su salud mental y emocional

Po otra parte, el representante legal sostuvo que al verificar que la accionante recibia una mesada
pensional, se comprobo que su derecho al minimo vital se encontraba garantizado, lo cual también
habilitaba la terminacion del contrato de trabajo, de acuerdo con las normas laborales y la jurisprud
sentada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-1037 de 2003, en la cual se declard la
constitucionalidad de la norma que establece que se considera justa causa para dar por terminado el
contrato de trabajo, que el trabajador cumpla con los requisitos establecidos para tener derecho a la
pension.

Asimismo, agreg6 que para resolver el presente asunto, la accionante debe acudir a la via judicial
ordinaria y no a la tutela, toda vez que no se esta frente a la configuracion de un perjuicio irremedic
pues el ingreso mensual que recibe de forma vitalicia, le asegura la estabilidad econémica que requ
le permite acudir sin ningun apuro al procedimiento ordinario idéneo.

Finalmente, el apoderado adujo que a la accionante se le garantizé el derecho a la defensa y al debit
proceso, comoquiera que fue citada a la audiencia de descargos, en la que confirmd la configuracid
las justas causas legales para terminar el contrato de trabajo.

B. Sentencia de Unica instancia

Mediante sentencia del 5 de diciembre de 2016[14], el Juzgado 68 Penal Municipal con funcién de
control de garantias de Bogota denegé el amparo que promovid la sefiora llse Adriana Usma Queve

Para fundamentar su decision, el juez considerd que la accionante, al ingresar a laborar a la compaf



accionada oculto su situacion de discapacidad y su condicion de pensionada, lo que faculté al empl
para dar por terminado el contrato de trabajo, amparado en el numeral 1° del articulo 62 del Cadigc
Sustantivo del Trabajo, que consagra como causal de despido “el haber sufrido engario por parte de
trabajador”. En ese sentido, el juez advirtio que el despido de la accionante no se produjo como
consecuencia de la discapacidad que padece, sino por una justa causa legal.

C. Pruebas aportadas, solicitadas y/o decretadas en el tramite de Revision

Mediante auto del 10 de marzo de 2017[15], la Sala Quinta considerd necesario solicitar pruebas cc
fin de contar con mayores elementos de juicio para resolver el proceso de la referencia. En esa med
le solicito a la accionante informacidn sobre su situacion socioecondmica actual, y a la compafiia
accionada indicaciones en relacién con la estructura organizacional de la empresa.

1.1. En comunicacién del 22 de noviembre de 2017[16], la sefiora llse Adriana Usma Quevedo sefii
en primer lugar, que tiene dos hijos menores de edad, Angel Gabriel Sotelo Usma (13 afios) y Natal
Sanabria Usma (8 afios)[17]. También indic6 que la menor de edad Natalia Sanabria Usma es hija (
esposo, el sefior Juan Carlos Sanabria, con quien convivié durante ocho afios, hasta el momento de
fallecimiento.

En segundo lugar, la accionante preciso que en la actualidad recibe una mesada pensional de $674..
y que los gastos familiares mensuales ascienden a $2.051.337, los cuales relacion6 con los soportes
lo acreditan de la siguiente manera:

Servicios $62.000
publicos

Administracion ||$58.500
de vivienda

Alimentacién, [|$780.000
utiles de aseo VY|
medicinas

Utiles escolares |[$50.000 |
Recreacion  y|/$80.000

otros

‘Transportes H$ 83.140 ‘
Pension escolar||$371.697
mensual del

nifio Angel

Gabriel

Ruta escolar||$186.000
mensual del

nifio Angel

Gabriel

Cursos $120.000

extracurriculares
de la nifa
Natalia




Ruta escolar||$120.000
mensual de la
nifa Natalia

En tercer lugar, la accionante manifest6 que su estado de salud se encuentra estable, pese al Gltimo
evento traumatico ocurrido, esto es, el fallecimiento de su esposo. Ademas, afiadioé que su psiquiatr
tratante le indicd que puede laborar sin problema alguno, y que el hecho de encontrarse desempleac
en una situacion economica dificil puede ocasionar una desmejora en su estado de salud[18].

Por ultimo, agregé textualmente que durante el periodo que labor6 con la compafiia accionada su
desempefio fue excelente, tanto asi que “recibi en repetidas ocasiones por parte de mi entrenador D.
muchas felicitaciones por mis cualidades y habilidades para el cargo”[19].

2. Mediante escrito recibido en este despacho el 29 de marzo de 2017[20], el representante legal de
empresa accionada presentd la estructura organica de Convergys Customer Management Colombia
S.A.S. En larespuesta allegada, el funcionario describi6 en su mayoria cargos de socios, gerentes,
directores, entrenadores y coordinadores de area.

3. En cumplimiento del articulo 64 del Acuerdo 02 de 2015[21], las anteriores pruebas se pusieron
disposicion de las partes mediante oficios del 23 de marzo de 2017, las cuales no emitieron
pronunciamiento alguno.

I1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia

1. Esta Sala de Revision es competente para examinar la sentencia de tutela proferida en este asuntc
conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y 241, numeral 9° de la Constitucion y 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Asunto objeto de analisis y problema juridico

2. La sefiora llse Adriana Usma Quevedo, interpuso accion de tutela contra la empresa Convergys
Customer Management Colombia S.A.S., al considerar que dicha entidad vulnerd sus derechos a la
estabilidad laboral reforzada, a la igualdad y al minimo vital. Particularmente, la accionante sostuvc
la vulneracion se genero por la decision de la compafiia accionada de terminar unilateralmente su
contrato de trabajo en razén de su situacion de discapacidad.

La peticionaria fue diagnosticada con trastorno afectivo bipolar, razén por la cual fue calificada cor
PCL del 61% y el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocié pensién de invalidez
cuantia de un salario minimo mensual. Asimismo, la mesada pensional que actualmente recibe
constituye una fuente econémica que no le es suficiente para suplir los gastos basicos de subsistenc
ellay sus hijos menores de edad.

En ese sentido, se vio obligada a buscar empleo y, efectivamente, el 21 de septiembre de 2016 celel
contrato laboral a término indefinido con la compafiia accionada para ejercer labores como
representante de servicio al cliente y ventas. Sin embargo, al tener conocimiento la empresa deman
sobre su pérdida de capacidad laboral y el reconocimiento de la pensién de invalidez, fue despedidz
justa causa, toda vez que, durante el proceso de seleccion y al momento de firmarse el contrato labc
omitié mencionar que se encontraba en situacion de discapacidad y pensionada por invalidez.



Especificamente, se invocd como justa causa legal, en primer lugar, “el engafio” que sufrié el empl
cuando la accionante omitié dar informacion fundamental en el proceso de seleccion (numeral 1°,
articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo); y, en segundo lugar, el reconocimiento de la pensio
invalidez que, a juicio de la empresa legitima la terminacion del contrato de trabajo (numeral 14,
articulo 62 del CST).

Asimismo, la compafiia demandada le indic6 a la peticionaria que, de haber conocido con anteriori
su situacion de discapacidad, no la habria contratado, pues ella se encontraba inhabilitada para
desempefiar alguna labor. Ademas, dicha empresa refirié que la discapacidad que presenta la accior
es absolutamente incompatible con las labores a desempefiar.

Con base en lo anterior, la sefiora llse Adriana Usma Quevedo solicitd, como medida de
restablecimiento de sus derechos a la estabilidad laboral reforzada, al minimo vital y a la igualdad,
se ordenara a la empresa accionada reintegrarla al empleo que desemperiaba.

Para fundamentar su solicitud, la accionante explico que de acuerdo con la Ley 361 de 1997, en nin
caso la discapacidad de una persona puede ser motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a
menos que dicha limitacidn sea demostrada como incompatible con las labores a desempefiar. En e
medida, la actora adujo que no podia ser despedida, pues si bien presenta una discapacidad, esto no
impide desempefiar correctamente su trabajo. Incluso, afiadié que durante el periodo que labor6 cor
compaiiia, su desempefio fue excelente, tanto asi que en repetidas ocasiones recibi¢ felicitaciones p
sus cualidades y habilidades.

Ademas, refirio que su psiquiatra tratante le indicé que puede laborar sin problema alguno, y que el
hecho de encontrarse desempleada y en una situacion econémica dificil puede ocasionar una desme
en su estado de salud.

3. De acuerdo con lo expuesto, y en caso de ser procedente la accion de tutela, sera preciso resolver
siguientes problemas juridicos:

3.1. Antes de plantear el primer cuestionamiento, es preciso recordar que si el juez de tutela encuen
afectados o0 amenazados derechos no invocados por el actor, “(...) no solo puede sino que debe refe
a ellos en su sentencia y decidir lo pertinente, impartiendo las drdenes necesarias para su cabal y pl
defensa.[22] En efecto, el juez tiene a su cargo un papel activo e independiente, que implica la bust
de la verdad y la proteccion eficaz de los derechos fundamentales afectados.

En ese orden de ideas, aunque la accionante no cuestiono que el empleador no solicitara el permiso
inspector de trabajo para terminar su contrato laboral, la Sala, en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, se ocupara de resolver si la compariia Convergys Customer Management
Colombia S.A.S. vulner6 el derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada y a la no
discriminacion de la accionante, cuando puso fin a la relacion laboral, pese al conocimiento de su
situacion de discapacidad, y sin contar con la autorizacion del inspector del trabajo.

3.2. Asimismo, la Sala debe estudiar si la compafia Convergys Customer Management Colombia
S.A.S. vulnerd los derechos fundamentales a la igualdad, a la no discriminacion y al trabajo de la s¢
Ilse Adriana Usma Quevedo, cuando decidié desvincularla de manera unilateral por ocultar a dicha
empresa, durante el proceso de seleccidn, que presentaba una discapacidad y se encontraba pension
por invalidez.

4. Para resolver los cuestionamientos la Sala estudiara los siguientes temas: i) la procedencia de la
accion de tutela en el caso que se analiza; ii) se hara una breve referencia en relacién con los conce|



de “discapacidad” e “invalidez”; iii) el derecho a la integracion laboral de las personas en condi
de discapacidad; iv) la obligacion relativa a entregar informacion al empleador sobre la prese
de enfermedades y condiciones de discapacidad; y v) con fundamento en lo anterior se resolve
caso concreto.

i) Examen de procedencia de la accion de tutela
Legitimacion para actuar

5. Legitimacion por activa. El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accidon de tute
un mecanismo de defensa al que puede acudir cualquier persona para reclamar la proteccion inmed
de sus derechos fundamentales.

En el caso analizado, se observa el cumplimiento del requisito de legitimacion por activa. En efectc
accionante es una persona natural que reclama la proteccion de sus derechos fundamentales a la
estabilidad laboral reforzada, a la igualdad y al minimo vital, presuntamente vulnerados por la com
accionada.

6. Legitimacion por pasiva. Esta Corporacion ha considerado que el amparo constitucional puede
formularse de manera excepcional contra un particular, debido a que en sus relaciones juridicas y
sociales pueden presentarse asimetrias que generan el ejercicio de poder de unas personas sobre
otras[23].

De esta manera, la Corte, mediante la interpretacion de los articulos 86 Superior y 42 del Decreto L
2591 de 1991, ha precisado las siguientes subreglas jurisprudenciales de procedibilidad excepciona
la accion de tutela contra particulares: i) cuando esta encargado de la prestacion de un servicio

publico[24]; ii) su actuacion afecta gravemente el interés colectivo[25]; o iii) la persona que solicit
amparo constitucional se encuentra en un estado de subordinacion o iv) de indefension frente a ést

En efecto, este Tribunal ha expresado que los conceptos de subordinacion y de indefension son
relacionales[27] y constituyen la fuente de la responsabilidad del particular contra quien se dirige le
accion de tutela[28]. En cada caso concreto debera verificarse si la asimetria en la relacion entre ag
privados se deriva de interacciones juridicas, legales o contractuales (subordinacion), o si por el
contrario, la misma es consecuencia de una situacion factica en la que una persona se encuentra en
ausencia total o de insuficiencia de medios fisicos y juridicos de defensa para resistir o repeler la
agresion, amenaza o vulneracion de sus derechos fundamentales frente a otro particular (indefensid

Por consiguiente, al considerar que al momento de la presunta vulneracion a sus derechos
fundamentales la accionante se encontraba en una situacion laboral de aquellas descritas por el Cdd
del Trabajo y de la Seguridad Social, dotada de la prestacion personal del servicio, remuneracion y
sujecion patronal, la Sala concluye que la accionante estaba en una posicion de subordinacion frent
su empleador, y por ello procede esta accidn contra el particular demandado.

En el presente asunto se cumple con los requisitos de subsidiariedad e inmediatez de la acciér
tutela

7. La Corte Constitucional a través de su jurisprudencia ha sefialado que el respeto a los requisitos
subsidiariedad e inmediatez, como exigencias generales de procedencia de la accion de tutela, ha si
tradicionalmente una condicidn necesaria para el conocimiento de fondo de las solicitudes de prote
de los derechos fundamentales, por via excepcional.



De hecho, de manera reiterada, la Corte ha reconocido que la accion de tutela conforme al articulo
la Carta, es un mecanismo de proteccion de caracter residual y subsidiario, que puede ser utilizado
la vulneracion o amenaza de derechos fundamentales, cuando no exista otro medio idéneo y eficaz
la proteccion de los derechos invocados, o cuando al existir otros medios de defensa judiciales, se
requiera acudir al amparo constitucional como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

Inmediatez

8. La procedibilidad de la accién de tutela esta, igualmente, supeditada al cumplimiento del requisi
inmediatez. Este exige que la accion sea interpuesta de manera oportuna en relacion con el acto que
genero la presunta vulneracion de los derechos fundamentales. La inmediatez encuentra su razon de
en la tension existente entre el derecho constitucional a presentar una accion de tutela “en todo
momento” y el deber de respetar la configuracién de la accion como un medio de

proteccion “inmediata” de las garantias fundamentales. Es decir, debe existir necesariamente una
correspondencia entre la naturaleza expedita de la tutela y su interposicion oportuna.

Para verificar el cumplimiento del principio de inmediatez, el juez debe constatar si el tiempo
trascurrido entre la supuesta violacion o amenaza y la interposicion de la tutela es razonable. En el «
concreto, la accionante fue despedida el 18 de octubre de 2016 y presento la solicitud de amparo el
de noviembre siguiente. Quiere decir lo anterior que se ha cumplido un plazo méas que razonable pe
interposicion de la accion de tutela.

Subsidiariedad

9. El Articulo 86 de la Carta y el Decreto 2591 de 1991, destacan el caracter subsidiario por el que
revestida la accién de tutela. En consecuencia, el andlisis de la procedibilidad de la accion de tutela
exige al juez la verificacion de las siguientes reglas jurisprudenciales: procede el amparo como i)
mecanismo definitivo, cuando el actor no cuenta con un mecanismo ordinario de proteccion o
dispuesto por la ley para resolver las controversias, no es idoneo y eficaz, conforme a las
especiales circunstancias del caso que se estudia[30]; ii) procede la tutela como mecanismo
transitorio, ante la existencia de un medio judicial idoneo que no impide la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, conforme a la especial situacién del peticionario[31]. Ademas, iii) cua
la accidn de tutela es promovida por personas que requieren especial proteccion constitucion:
como los nifios, mujeres cabeza de familia, personas de la tercera edad, poblacién en situacior
discapacidad para proteger su derecho a la no discriminacion, entre otros - el examen de
procedencia de la accidn de tutela se hace menos estricto, a través de criterios de analisis mas
amplios, pero no menos rigurosos.

Adicionalmente, esta Corporacion ha manifestado que por regla general la accion de tutela no es

procedente para resolver las controversias que se susciten entre trabajador y empleador, o los reclar
que se deriven por prestaciones laborales pendientes. Esto, por cuanto el legislador laboral ha disptL
mecanismos especificos de defensa judicial idoneos y eficaces para tramitar este tipo de demandas.

Asi por ejemplo, en principio la accion de tutela es improcedente para solicitar el reintegro laboral,
comoquiera que existen acciones judiciales para lograr tal fin, cuyo conocimiento ha sido atribuido
jurisdiccidn ordinaria laboral y a la de lo contencioso administrativo, segun la forma de vinculacior
trabajador. Sin embargo, en determinadas circunstancias la accion constitucional desplaza el mecar
ordinario de defensa judicial, por resultar idoneo y eficaz frente a la situacion particular de quien
reclama.



En ese orden, la accion de tutela procede como mecanismo principal en el evento en que el medio
judicial previsto para este tipo de controversias no resulte idoneo y eficaz en el caso concreto. Asi |
ejemplo, la Corte ha enumerado los casos en los que el accionante se encuentra en una condicion di
debilidad manifiesta o es un sujeto protegido por el derecho a la estabilidad laboral reforzada, comc
mujeres en estado de embarazo o lactantes, y las personas con discapacidades fisicas, sensoriales y
psiquicas.

La procedencia principal de la tutela en estos asuntos, se ha justificado dado que, si bien en la
jurisdiccidn ordinaria existe un mecanismo para resolver las pretensiones de reintegro, este no tiene
caracter preferente o sumario para restablecer los derechos de sujetos de especial proteccion
constitucional que, amparados por la estabilidad laboral reforzada, requieren una medida urgente de
proteccion y un remedio integral.[33]

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional ha precisado que el mecanismo ordinario puede
resultar ineficaz para salvaguardar un derecho fundamental, dada su complejidad técnica, costos o
tiempos de espera. En esa medida, el ejercicio de la accién de tutela no solamente resulta valido sin
conveniente, en razén a la celeridad del procedimiento constitucional y a que el juez de tutela esta
particularmente dispuesto a resolver controversias entre derechos o principios fundamentales; asi c
a prestar atencién al abuso que surja de situaciones de subordinacion o indefension, que en algunas
ocasiones pasa inadvertido en un juicio estricto de legalidad.[34]

De todas formas, aunque el examen de subsidiariedad se lleve con cierta flexibilidad en el caso de
sujetos de especial proteccion constitucional, como por ejemplo, las personas en situacion de
discapacidad, esto no hace procedente la tutela de forma inmediata.

En efecto, para demostrar que el juicio ordinario resulta inadecuado, y que la via constituciol
es la apropiada para defender de forma definitiva los derechos de un trabajador en situacion
discapacidad, es necesario que se valore no sélo su condicion como sujeto de especial protecci
constitucional, sino que se analicen los pormenores de su situacién actual, como que el despid
genere la desafiliacion del sistema de salud a pesar de la necesidad de ser atendido o que la fa
de ingresos afecte su minimo vital. [35]

En sintesis, la naturaleza subsidiaria de la accién de tutela y la naturaleza legal de las relaciones
laborales, implican, en principio, la improcedencia de aquella, pues los trabajadores tienen a su
disposicién acciones judiciales especificas para solicitar el restablecimiento de sus derechos cuandc
sido despedidos. No obstante, ante demostradas condiciones de debilidad del peticionario, las accic
ordinarias pueden resultar inidéneas e ineficaces para brindar un remedio integral, motivo por el qu
proteccion procedera de manera definitiva.

9.1. La Sala advierte que en el caso objeto de estudio, la peticionaria es sujeto de especial proteccic
constitucional por encontrarse en situacion de discapacidad, dado que fue calificada con pérdida de
capacidad laboral del 61%. Ademas, por ser madre cabeza de familia de dos hijos menores de edad
Angel Gabriel Sotelo Usma (13 afios) y Natalia Sanabria Usma (8 afios).

En relacion con la proteccion a las madres cabeza de familia, esta Corporacion ha precisado que la
accion de tutela resulta procedente para reclamar el cumplimiento de las medidas de estabilidad
reforzada “no sélo porque se trata de un sujeto especial de proteccion constitucional, sino porque Iz
posible amenaza de los derechos, se extiende a su nucleo familiar dependiente. Lo anterior, signific
que, eventualmente, existe la posibilidad de que se configure un perjuicio grave por el hecho del
despido, pues las personas a su cargo quedan totalmente desprotegidas y en un estado de indefensi¢



inminente; lo cual hace procedente solicitar proteccién a través de la accion de tutela.[36]

Aunado a lo anterior, de las pruebas que obran en el expediente, se observa que la situacion econdn
de la accionante es apremiante, pues la fuente de ingresos con la que cuenta no asegura su minimo "
ni el de su nacleo familiar. En esa medida, para su caso particular la prolongacién del procedimient
ordinario afectaria desproporcionadamente el ejercicio efectivo de los derechos fundamentales
presuntamente vulnerados.

En ese sentido, la Sala encuentra que el medio ordinario en el caso de la accionante es inadecuado ¢
ineficaz. Lo expuesto se basa en que la accionante es una persona en situacion de vulnerabilidad
manifiesta, comoquiera que su situacion de discapacidad la enfrenta con diversas barreras sociales
le impiden el acceso a los diversos sistemas de la sociedad que estan a disposicién de los demas
ciudadanos. Ademas, es madre cabeza de familia y la Unica fuente de ingresos con que cuenta,
proveniente de la mesada pensional que corresponde a un salario minimo mensual vigente, no le es
suficiente para suplir sus necesidades bésicas y las de sus hijos menores de edad.

Una vez superado el andlisis de procedibilidad, la Sala pasara a realizar una breve referencia en tori
los conceptos de discapacidad e invalidez.

ii) Breve referencia en relacion con los conceptos de “discapacidad” e “invalidez”

10. En el caso analizado se encuentra que la compafiia accionada afirma que dado el porcentaje de
pérdida de capacidad laboral de la actora y el reconocimiento que se le otorgd de una pension de
invalidez, ella se encuentra médica y legalmente inhabilitada para desempefiarse laboralmente. En ¢
direccidn, esta Corporacion considera pertinente realizar un acercamiento a los conceptos de
“discapacidad” e “invalidez”.

11. En el afio 2006, la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd la Convencion sobre los
Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad (CDPD), aprobada en Colombia mediante la
1346 del 31 de julio de 2009[37], la cual reforzé la transformacion de dos paradigmas en relacion ¢
concepto de discapacidad. Veamos: i) que la discapacidad no debe ser entendida como una enferme
y ii) que comprende mucho méas que un tratamiento médico de habilitacidn y rehabilitacion.

El articulo 1° del referido instrumento internacional, que integra el bloque de constitucionalidad, pi
los elementos que delimitan el concepto de discapacidad, asi: “...Las personas con discapacidad
incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo pla:
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plenay efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas...”.

Es pertinente aclarar que la CDPD no sefiala de manera expresa lo que debe entenderse por
discapacidad, toda vez que reconoce gue la misma no se define exclusivamente por la presencia de
deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o
limitaciones que socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera
efectiva.[39]

12. En ese sentido, la Clasificacién Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y los Estadc
Salud (CIF)[40], considera la discapacidad como “un término genérico que engloba las deficiencia:
limitaciones de la actividad y las restricciones para la participacion; y que indica los aspectos negat
de la interaccion entre el individuo y el contexto”.

13. En resumen, la discapacidad va mas alla de un problema de salud individual y no se traduce en



desventaja. En efecto, es la situacion que rodea a la persona y la falta de oportunidades lo que gene
condicion. Por tanto, la discapacidad no es un atributo de la persona, sino un complejo conjunto de
condiciones, muchas de las cuales son creadas por el contexto social.[41]

14. Por ejemplo, frente a las personas con discapacidad psiquica o mental, la Organizacion Mundia
la Salud en el informe sobre la salud en el mundo (2001) “Salud mental: nuevos conocimientos, nu
esperanzas”, indicé que el enfoque de atencion a las personas que tienen algun tipo de trastorno me
ha cambiado de paradigma, pues anteriormente eran tratadas sélo como pacientes y cuando present
alguna alteracion en su conducta eran aisladas de la sociedad mediante su hospitalizacion.

No obstante, en la actualidad se ha propendido por su integracion en la comunidad debido,
principalmente, a los siguientes factores: (i) progreso de la psicofarmacologia; (ii) movimientos de
derechos humanos en defensa de las personas con trastornos mentales; y (iii) la definicion de salud
OMS que incluyé dentro de su contenido el componente social y mental[42].

En ese sentido, el modelo social de la discapacidad, en especial, respecto de las personas con trasto
mentales, se enfoca en brindar a dicho grupo poblacional la posibilidad de desarrollarse al maximo
desde el punto de vista funcional y con independencia en la comunidad, pero sobre todo de potenci
capacidades individuales e introducir cambios en el entorno, para que puedan acceder al sistema
educativo, encontrar empleo, entre otras practicas que los dignifican e integran a la sociedad.

15. Por otra parte, no debe confundirse la situacion de discapacidad con la invalidez. En el marco d
normas relacionadas con el sistema de seguridad social, la invalidez esta atada al reconocimiento de
prestacion que se otorga a las personas que cumplen con los requisitos exigidos en la ley, como por
ejemplo, contar con una pérdida de capacidad laboral del 50% o superior a este.[43]

En esa medida, el que exista la posibilidad de obtener el reconocimiento de la pension de invalidez
significa que la persona con discapacidad, incluso con un porcentaje de pérdida de capacidad labor:
50% 0 mas, no cuente con otras competencias y aptitudes para desarrollar actividades productivas ¢
permitan afirmar su dignidad, acceder a una fuente de ingresos complementaria y contribuir con la

economia nacional.

16. Para ilustrar lo anterior, es pertinente referirse a dos casos en los que la Corte ha considerado qt
situacion de discapacidad no es sinonimo de invalidez y, por el contrario, aun cuando exista una pé
de capacidad laboral superior al 50%, ello no implica que la persona no pueda desarrollar un trabaj:
acuerdo con sus competencias e intereses.

17. En ejercicio del control judicial abstracto, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-072 de
2003[44], estudid la constitucionalidad del articulo 33 de la Ley 361 de 1997, el cual consagra que
ingreso al servicio publico o privado de una persona con discapacidad que se encuentre pensionada
implica la pérdida ni la suspension de su mesada pensional, siempre que no implique doble asignac
del tesoro publico.

El demandante sefialaba que la norma referida violaba el principio de solidaridad en el sistema de
seguridad social, pues no resultaba l6gico que si estas personas ingresaban al servicio publico o pri
continuaran con la asignacion de la mesada pensional.

Al resolver el asunto, la Corte precisé que, en el caso de las personas con discapacidad, el acceso al
trabajo no se traduce solamente en un aspecto econdémico, sino que el desarrollo de una actividad

productiva se relaciona intimamente con la dignidad de la persona, razon y fin de la Constitucion d
1991, que permite romper esquemas injustamente arraigados en nuestro medio, como aquel de que



persona con discapacidad es “una carga” para la sociedad. De esa manera, la Corte encontrd
absolutamente razonable que el legislador establezca disposiciones que faciliten y estimulen el rein
a la actividad laboral de las personas con discapacidad que se encuentran pensionadas por invalide:

18. Por otro lado, mediante Sentencia T-770 de 2012[45], la Sala Séptima de Revisidn analizé la
solicitud de un ciudadano gue interpuso accién de tutela contra el Ministerio de Defensa Nacional,
considerar que vulnerd sus derechos fundamentales a la igualdad y al trabajo al emitir una resoluci¢
que decretd su retiro del servicio activo por haber sobrepasado la edad correspondiente a su cargo y
cumplir con el requisito de aptitud psicofisica para ser ascendido. Lo anterior, por cuanto reportaba
disminucion de capacidad laboral del 100% por pérdida total de la vision.

Sin embargo, de la situacion factica pudo constatarse que, aunque la pérdida de capacidad laboral
referida fue decretada en el afio 2009, el peticionario continuo6 con la prestacion de sus servicios en
Armada Nacional. En esa medida, ante la notificacion de su desvinculacién de la entidad accionada
actor considerd que la decision iba en contra de su rehabilitacion integral porque se encontraba en
capacidad de poner al servicio de la institucion su conocimiento en el area de desarrollo de softwart
electronica.

Para resolver este asunto, la Sala sostuvo que a pesar de que el actor reunia los requisitos legales pe
acceder a la prestacion econdémica de invalidez, también se encontraba acreditado que contaba con

capacidad de ejercer una actividad productiva —ademas era su deseo desarrollarla-, situacion que la
institucion debid analizar antes de ordenar su retiro.

Asi, la Corte considero que, con el retiro del accionante se incurrio en el desconocimiento del derec
la igualdad y el principio de integracion laboral de las personas con discapacidad, el cual va mas all
la posibilidad de que este grupo poblacional pueda tener ingresos econdémicos, pues implica que log
desarrollarse en el ambito laboral y se sientan Gtiles para los que los rodean. Por las anteriores razol
la Sala dejé sin efecto la resolucion y ordeno el reintegro del accionante al cargo que ocupaba.

19. Con fundamento en todo lo anterior, se concluye que (i) el concepto de discapacidad se origina
un conjunto de barreras contextuales, que dificultan la inclusion y participacion de las personas con
discapacidad en la sociedad; (ii) el concepto de “invalidez” se utiliza en el campo de la seguridad ¢
para referirse a la prestacion econémica que le es reconocida a las personas que acrediten el
cumplimiento de los requisitos legales, dentro de los cuales se encuentra la pérdida de capacidad la
igual o superior al 50%; (iii) no obstante, la pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50% nc
sinénimo de invalidez, pues en muchas circunstancias el otorgamiento de la referida mesada pensic
no elimina la posibilidad de ejercer una actividad productiva.

Definidos los conceptos de “discapacidad” e “invalidez”, la Sala pasara a pronunciarse sobre le
importancia del derecho a la integracion laboral de las personas en condicion de discapacidad.

iii) El derecho a la integracion laboral de las personas en condicion de discapacidad

20. El trabajo no sélo significa la posibilidad de obtener un salario para el sustento de las necesidac
basicas, sino también es el principal mecanismo de inclusién social, por medio del cual las persona
afirman su identidad y desarrollan su existencia conforme a la dignidad humana.

21. Para las personas con discapacidad (en adelante PCD), el empleo fomenta la autonomia, autoes
y realizacion profesional, ademas de aportar beneficios para toda la comunidad, ya que promueve le



cohesidn social y permite aprovechar el capital humano. No obstante, los prejuicios, los estigmas y
barreras de diferente naturaleza a las que se enfrentan las personas con discapacidad para acceder a
empleo son numerosos. Todo ello, origina que un gran namero de las PCD estén desempleadas, lo |
aumenta su riesgo de caer en la pobreza.

22. En un estudio realizado por el Centro de Investigaciones Sociojuridicas (CIJUS) de la Universis
de los Andes[46], sobre las barreras y discriminacion de las PCD en el mercado laboral de nuestro
se encontrd que la percepcion de pobreza en los hogares de personas con discapacidad es mucho m:
alta que para el resto de las familias.

Ademas, se identifico la existencia de obstaculos socioeconomicos, fisicos y legales para la insercic
las PCD al mercado laboral. Pero incluso se comprob6 que cuando se superan estas barreras, surgel
otras que dificultan su permanencia en los puestos de trabajo que consiguen.

De acuerdo con la investigacion realizada, un primer tipo de obstaculo consiste en la percepcion de
empleadores y empleados sobre la discapacidad y sus efectos. Segun los entrevistados, la mayoria ¢
estas percepciones provienen del desconocimiento, la ignorancia, el rechazo o el temor a la
discapacidad, hasta crear un conjunto de creencias sobre las caracteristicas, causas, efectos y
consecuencias de la misma. Estos imaginarios atraviesan materias como los riesgos de productivide
dafo a la imagen empresarial, y un supuesto mayor nivel de ausentismo a causa de las incapacidade
médicas.

Asimismo, se expuso que “muchas personas con discapacidad en edad de trabajar se encuentran fus
del mercado de trabajo engrosando las listas de pobreza en Colombia, y la mayoria terminan confin
en sus casas o sobreviviendo en el mercado laboral informal.”[47]

23. Lo anterior, demuestra que debe avanzarse en esfuerzos de sensibilizacion y promocion de las
capacidades de este grupo humano, seriamente afectado por la ausencia de oportunidades laborales
respecto, es pertinente traer a colacién, una publicacion de la Oficina Internacional del Trabajo sob
derecho al trabajo decente de las personas con discapacidades[48], en la que textualmente se indicc
siguiente:

“Cuando se han brindado a las personas con discapacidades oportunidades de trabajar en puestos q
adapten a sus competencias, intereses y aptitudes, muchas han puesto de manifiesto su valia como
empleados y empresarios de éxito y, al mismo tiempo, han demostrado que eran erréneos los prejui
acerca de su capacidad de trabajo. Como consecuencia, los paises de todo el mundo reconocen cad:
mas que las personas con discapacidades representan un enorme potencial a menudo desaprovecha
que tienen una valiosa contribucion que aportar a la economia nacional; que su empleo conlleva un
recorte en los gastos por prestaciones por discapacidad y puede reducir la pobreza y que hace falta t
accién mancomunada para destruir las barreras que impiden que muchas personas con discapacidac
puedan participar en la economia y la sociedad.”

24. Asimismo, en el Manual de la Organizacién de Naciones Unidas para parlamentarios sobre la
Convencidn sobre los derechos de las PCD denominado “De la exclusion a la igualdad”, se destacé
de acuerdo con estudios empiricos las personas con discapacidad reciben calificaciones altas por su
desempefio en el trabajo y tienen elevadas tasas de retencion del empleo, y mejores historiales de
asistencia que sus compafieros sin discapacidad. Ademas, el costo de adaptarse a los trabajadores ct
discapacidad es muchas veces minimo, y en la mayoria de los casos no requiere ningun ajuste espe
Los estudios han demostrado que hay otros beneficios que perciben los que dan empleo a personas
discapacidad, entre ellos una mejor moral del personal y mejor disposicion de la clientela hacia la



empresa.[49]

25. Ahora bien, para aunar esfuerzos y voluntades en relacion con la proteccién del derecho al trab
de las PCD, el Estado colombiano a través de distintos instrumentos internacionales, se ha
comprometido a la eliminacidn de la discriminacién por motivos de discapacidad y a la promocion
inclusion laboral de las PCD.

26. Conforme al Convenio 159 de la OIT[50] sobre la readaptacion profesional y el empleo de
personas con discapacidad, los Estados se obligan a posibilitar la readaptacion profesional de este ¢
poblacional, lo cual conlleva a que la persona obtenga y conserve un empleo adecuado y progrese e
mismo, y que se promueva asi la integracion de esta persona en la sociedad.

En este orden de ideas, corresponde a los Estados formular, aplicar y revisar periédicamente la poli
nacional sobre la readaptacion profesional y el empleo de PCD, la cual se debe basar en el principic
igualdad de oportunidades entre los trabajadores con discapacidad y los trabajadores en general.

27. Asi mismo, en el ambito americano cabe destacar la expedicion de la Convencion Interamerical
para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad,
adoptada por la Asamblea General de la OEA en 1999, e incorporada al derecho interno por la Ley
de 2002.

En esta Convencidn se consagra que los Estados deben adoptar medidas para eliminar progresivam
la discriminacién y promover la integracion por parte de las autoridades gubernamentales y/o entid:
privadas en la prestacion o suministro de bienes, servicios, instalaciones, programas y actividades, 1
como el empleo, el transporte, las comunicaciones, la vivienda, la recreacién, la educacion, el depo
el acceso a la justicia y los servicios policiales, y las actividades politicas y de administracion.

28. Especial relevancia reviste la Convencion referida en el capitulo anterior, sobre los Derechos de
Personas con Discapacidad, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembi
2006, aprobada mediante la Ley 1346 de 20009.

De acuerdo con el articulo 27 de la Convencion, los Estados reconocen el derecho de las PCD a tra
en igualdad de condiciones con las demas, lo que incluye el derecho a tener la oportunidad de gana
vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en el mercado y en un entorno laboral que ¢
abierto, inclusivo y accesible a las PCD.

Ademas, los Estados salvaguardaran y promoveran el ejercicio del derecho al trabajo, a través de la
adopcidon de medidas que prohiban la discriminacion por motivos de discapacidad con respecto a tc
las cuestiones relativas a cualquier forma de empleo, incluidas las condiciones de seleccion,
contratacion y empleo, la continuidad en el empleo, la promocion profesional y unas condiciones di
trabajo seguras y saludables.

Asimismo, los Estados emplearan a PCD en el sector pablico y promoveran su empleo en el sector
privado mediante politicas y medidas pertinentes, que pueden incluir programas de accién afirmati\
incentivos y otras medidas.

Conforme a los principios de la Convencion, dentro de los cuales se encuentran la no discriminaci¢
la igualdad de oportunidades, los Estados también se obligan a adoptar todas las medidas pertinente
para asegurar la realizacion de ajustes razonables, con el fin de acelerar o lograr la igualdad de hect
las PCD.



La expresion “ajustes razonables” se conoce como la obligacion de dar facilidades, adaptarse o tonr
medidas, o de efectuar modificaciones efectivas o adecuadas, tales como, efectuar adaptaciones en
organizacion de un ambiente de trabajo, a fin de eliminar los obstaculos que impidan a una PCD
participar en una actividad o recibir servicios en igualdad de condiciones con las demas. En el caso
empleo, esto podria significar modificaciones materiales de los locales, adquirir o modificar equipo
ofrecer un lector o intérprete o la capacitacion o supervision pertinentes, adaptar los procedimiento:
examen de ingreso o evaluacién, modificar las horas de trabajo normales.[51]

Para ilustrar lo anterior, si un empleado sufre un accidente, ya sea en el puesto de trabajo o fuera de
que dé por resultado una incapacidad fisica que obligue a ese empleado a utilizar desde ese momen
una silla de ruedas, el empleador tiene la obligacion de proporcionar rampas y pasillos sin obstaculs
manera gque esa persona pueda laborar como empleado activo.

No obstante, los ajustes que el empleador debe realizar no son ilimitados; tan sélo deben ser
“razonables”. Por ejemplo, una remodelacion desproporcionadamente costosa del lugar de trabajo r
obligatoria, especialmente si la empresa es pequefia o sus instalaciones no pueden modificarse
facilmente.[52]

29. De conformidad con la resefia sobre los instrumentos internacionales que consagran y desarrolli
derecho al trabajo de las PCD, es evidente que (i) el trabajo es un derecho de trascendental importa
para la realizacion plena del ser humano. Por lo tanto, el Estado tiene la obligacion de garantizar q
todos, en consideracion de sus posibilidades, vean protegido este derecho y, (ii) la garantia del dere
al trabajo de las PCD esta estrechamente ligada al derecho a la igualdad en su dimension material, |
cuanto requiere la implementaciéon de medidas que propicien la plena integracion de las personas ct
discapacidad, su rehabilitacion vocacional y profesional, el mantenimiento del empleo y la
reincorporacion al trabajo.

30. En el &mbito interno, la Constitucién Politica de 1991 consagra en maltiples disposiciones
—articulos 13, 47, 54 y 68- la especial proteccion que gozan las PCD, y la jurisprudencia constitucic
ha tenido la oportunidad de referirse ampliamente al tema de la proteccién de los derechos de este ¢
poblacional.

En este sentido, el articulo 13 Superior establece que “el Estado protegera especialmente a aquellas
personas que por su condicién econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debili
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”. De este articulo se der
obligacion del Estado y las autoridades de adoptar medidas afirmativas para evitar la discriminaciol
garantizar la igualdad real y efectiva de las PCD[53].

En materia laboral, el articulo 54 de la Carta Politica consagra que “El Estado debe propiciar la
ubicacion laboral de las personas en edad de trabajar y garantizar a los minusvalidos el derecho a ul
trabajo acorde con sus condiciones de salud.” De esta disposicion se infiere una obligacion clara'y
expresa del Estado de propender por la insercion y ubicacion laboral de las PCD, la cual debe darse
un dmbito laboral en condiciones adecuadas y acordes con el tipo y grado de discapacidad.

31. En el &mbito legislativo interno, cabe destacar la Ley 361 de 1997 “Por la cual se establecen
mecanismos de integracion social de las personas con limitacion y se dictan otras disposiciones”.

En ese sentido, el articulo 4° establece la obligacion ineludible del Estado de poner a disposicion tc
los recursos necesarios para la proteccion de las PCD. Entre los objetivos de tal proteccion esta la

integracion laboral. Por su parte, el articulo 22 establece que el Gobierno dentro de la politica nacic
de empleo adoptara las medidas pertinentes dirigidas a la creacion y fomento de las fuentes de trabs



para las PCD.

A su vez, el articulo 26 estipula para el empleador la prohibicion de despedir o terminar los contrat
trabajo en razén de la discapacidad que sufra el trabajador, salvo que medie autorizacion de la ofici
del trabajo. Segun la disposicion, quienes procedan en forma contraria a ella, estaran obligados al p
de una indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias de salario, sin perjuicio de las demas
prestaciones e indemnizaciones a las que hubiere lugar de conformidad con el Codigo Sustantivo d
Trabajo.

Este requisito consiste en que el Inspector del Trabajo tiene el deber de autorizar o no el despido de
trabajador. De esa manera, debe analizar si existe la justa causa alegada por el empleador o si tal
decision resolutoria obedece a la condicidn de discapacidad del empleado. En esa medida, el permi
es una mera formalidad puesto que se establecio con el fin de que la autoridad verifique que cuandc
empleador despide a un trabajador con discapacidad no vulnere los derechos de esa persona que cut
con especial proteccion constitucional.

Al respecto, la Sentencia C-531 de 2000[54] sefialé que, la autorizacion de la Oficina de Trabajo p:
proceder al despido o terminacion del contrato de trabajo debe entenderse como una intervencion d
autoridad publica encargada de promover y garantizar el derecho al trabajo segtn el ordenamiento
juridico nacional e internacional, y para corroborar la situacion factica que describe dicha causa leg
despido y proteger asi al trabajador.

Al estudiarse en la referida sentencia la constitucionalidad del articulo 26, la Corte declaré su
exequibilidad, bajo el entendido de que el despido del trabajador de su empleo o terminacion del
contrato de trabajo por razén de su discapacidad, sin la autorizacion de la Oficina de Trabajo, no
produce efectos juridicos y sélo es eficaz en la medida en que se obtenga la respectiva autorizacion
caso de que el empleador contravenga esa disposicion, deberd asumir ademas de la ineficacia juridi
la actuacion, el pago de la respectiva indemnizacion sancionatoria.

Ademas, esta Corporacién ha precisado que el Ministerio del Trabajo tiene la obligacion de
pronunciarse respecto de las autorizaciones de despido que le sean presentadas[55], pues omitir dic
deber vacia el contenido del derecho a la estabilidad laboral reforzada y aumenta el estado de
vulnerabilidad en la que se encuentran los trabajadores con discapacidades.

En sintesis: (i) no procede el despido de una persona en situacion de discapacidad sin que exista
autorizacion del Ministerio de Trabajo, (ii) cuando el empleador alega justa causa, el Ministerio del
verificar si la causal alegada es justa o no, esto con la finalidad de proteger al trabajador que se
encuentra en situacion de discapacidad, y (iii) aun cuando se reconozca la indemnizacion, no proce
despido sin previa autorizacion[56].

32. De otro lado, la Ley 789 de 2002 “Por la cual se dictan normas para apoyar el empleo y amplia
proteccidn social y se modifican algunos articulos del Codigo Sustantivo de Trabajo”, consagra
beneficios para los empleadores que vinculen personas con disminucion de su capacidad laboral
superior al veinticinco por ciento (25%).

Lo anterior encuentra un claro fundamento en la Responsabilidad Social Empresarial (articulo 333
Superior), segun la cual la empresa es uno de los principales actores dentro de una comunidad y su
actividad debe ser un instrumento de mejora social y de respeto de los derechos fundamentales, ent
otros elementos de construccion social. [57]

33. Por ultimo, la Ley Estatutaria 1618 de 2013 “Por medio de la cual se establecen las disposicic



para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad”, contempla me
para garantizar el derecho al trabajo de la poblacion con discapacidad. A este respecto, establece en
articulo 13 que el Ministerio de Salud y Proteccion Social debera desarrollar planes y programas de
inclusion laboral y generacion de ingresos flexibles para las personas que por su discapacidad sevel
discapacidad multiple, no puedan ser facilmente incluidas en el mercado laboral, o vinculados en
sistemas de produccion rentables o empleos regulares.

34. Ahora bien, en relacién con la jurisprudencia sobre el tema de la discapacidad y su incidencia e
ambito del trabajo, esta Corporacion ha reiterado que en ningun caso la limitacion de una persona
ser motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a menos de que dicha limitacion sea claramer
demostrada como incompatible e insuperable respecto de las funciones esenciales del cargo que se
desempefiar[58].

De la misma forma, la jurisprudencia ha afirmado de manera indiscutible que a las personas con
discapacidad no se les puede negar, condicionar o restringir el acceso a un puesto trabajo - publico
privado - o la obtencién de una licencia para ejercer cualquier cargo, con fundamento en la discapar
respectiva, a menos que se demuestre que la funcion que se encuentra afectada o disminuida resulte
imprescindible para las labores esenciales del cargo o empleo respectivo.

Asimismo, a las personas que se encuentran pensionadas por invalidez tampoco se les puede restrin
el acceso a un puesto trabajo, ya que aun cuando exista una pérdida de capacidad laboral superior a
50%, ello no implica que la persona no pueda desarrollar una actividad productiva, de acuerdo con
competencias. Asi lo reconocio esta Corporacion en la Sentencia C-072 de 2003[59], al estudiar la
constitucionalidad del articulo 33 de la Ley 361 de 1997, el cual consagra que el ingreso al servicio
publico o privado de una persona con discapacidad que se encuentre pensionada, no implica la péerc
ni la suspension de su mesada pensional, siempre que no implique doble asignacion del tesoro publ

En esa medida, resulta inconstitucional la norma o actuacion que impida el acceso al cargo respecti
personas (i) cuya situacion de discapacidad no estd demostrada como incompatible con las funcione
esenciales a desempefiar; (ii) que tienen discapacidades incompatibles con las funciones accidental
accesorias o delegables del cargo, pero compatibles con las funciones esenciales; (iii) que podrian
desempefiar adecuadamente las funciones del respectivo cargo o empleo si se adoptaran adecuacior
laborales razonables.[60]

Bajo esa perspectiva, esta Corporacion ha considerado que para efectos laborales, el empleador dek
asignarle al trabajador con discapacidad funciones acordes con su limitacion o trasladarlo a otro cat
siempre y cuando la discapacidad no impida el cumplimiento de las nuevas funciones ni suponga u
riesgo para su integridad personal.[61]

En todo caso, la Corte ha reconocido que, en algunos casos, la disminucion de la capacidad puede s
tal envergadura que conlleve la terminacion del contrato de trabajo “en virtud de la ineptitud del
trabajador para realizar la labor encomendada”[62].

Sobre este particular, ha sefialado que existen distintas formas de discapacidad y, en algunos casos
grado de la misma puede impedirle a la persona continuar su desempefio laboral o concurrir al mert
abierto de trabajo para obtener una ocupacion. En este Gltimo supuesto las medidas mas habituales
proteccion a las personas con discapacidad “encuentran un limite, ya que estan concebidas para fac
la incorporacién laboral de personas con una afectacion menos severa y quedan descartadas cuandc
comprueba que la invalidez le impide a la persona cumplir cometidos de indole laboral y que, por I
tanto, es indispensable pensar en otras formas de proteccion del ingreso econdémico y de la integridi



fisica y siquica de la persona con discapacidad”[63].

35. Del recuento normativo y jurisprudencial sobre el derecho a la integracion laboral y al trabajo d
personas con discapacidad, se observa que se han abierto caminos importantes en la lucha contra la
discriminacién y la promocion de la inclusion.

Sin embargo, la préactica demuestra que aun existe un medio social indiferente a la suerte de las per
con discapacidad, donde se les discrimina y se vulneran sus derechos fundamentales. En esa medid
labor del juez constitucional es fundamental, por cuanto son ellos los que estan en capacidad de ase
que ese conjunto de normas nacionales e internacionales sean debidamente aplicadas y de esa mane
disminuya la distancia entre lo reconocido y la aplicacion efectiva de los derechos fundamentales d
personas con discapacidad.

Precisadas las normas nacionales e internacionales y la jurisprudencia en relacion con la importanci
la integracion laboral de las personas con discapacidad, la Sala pasara analizar si existe una obligac
relativa de entregar informacion sin requerimiento expreso al empleador sobre la presencia de
enfermedades y condiciones de discapacidad.

iv. Obligacién relativa de entregar informacion al empleador sobre la presencia de enfermedades y
condiciones de discapacidad

36. En relacion con la obligacion de entregar informacion al empleador sobre las condiciones de sa
en las que se encuentra el aspirante o el trabajador, la Corte ha analizado diferentes asuntos.

37. Para el caso de las personas que padecen el virus de VIH/SIDA, el Decreto 780 de 2016, -Unicc
Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social-, sefiala que los trabajadores no estan obligado:
informar a sus empleados su condicion de afectados por el virus de VIH[64]. No obstante, dicho

Decreto estipula que si el empleado decide comunicar su afeccién al empleador, éste debe brindarle
oportunidades y garantias laborales de acuerdo a su capacidad y reubicarlo en caso de ser necesario

De igual manera, esta Corporacion ha considerado que el trabajador, tanto al inicio de la relacion le
como en el transcurso de la misma, no esté obligado a divulgar el referido hecho. Asi lo ha reconoc
en multiples pronunciamientos, entre los cuales cabe destacar la Sentencia T-628 de 2012[65], med
el cual preciso que el ser portador del VIH o de enfermo de SIDA pertenece a la esfera intima o prit
pues, al menos en principio, a la sociedad no le asiste ningln interés legitimo para conocer esta
informacidn y su divulgacion podria, ademas, activar las conductas discriminatorias que usualment
sufren estas personas.

38. En esa misma linea, este Tribunal también ha condenado la practica de ciertos empleadores de ¢
pruebas de embarazo como condicion para el ingreso o la estabilidad en el empleo, por considerar t
actuacion violatoria de los derechos a la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad y al trabajc

Asi, por ejemplo, en la Sentencia T-1002 de 1999[67], la Corte precis6 que la exigencia de pruebas
embarazo por parte de una empresa, con el proposito de condicionar el ingreso o la estabilidad de I
trabajadora en la ndmina de la misma, expone a las mujeres a una forzada escogencia entre sus
oportunidades de trabajo y su natural expectativa respecto de la maternidad. Ademas, es una condu
reprochable que implica la vulneracién de los derechos a la intimidad de la empleada, del libre
desarrollo de su personalidad y su derecho al trabajo.

En efecto, el empleador solo puede ordenar la prueba de embarazo, cuando se trate de empleos en |
que existan riesgos reales o potenciales que puedan incidir negativamente en el normal desarrollo d



gestacion.

39. Ahora bien, en la Sentencia T-1219 de 2005[68], particularmente relevante para el presente asu
esta Corporacion precisé que el hecho de que las personas portadoras de VIH o enfermas de SIDA,
cuenten con normas expresas para evitar la discriminacion laboral mediante la no obligacion de ent
informacidn acerca de su afeccion, no significa que otras personas en especial condicion de debilid
manifiesta, no deban ser igualmente protegidas contra similar tipo de actuacion ilegitima.

En la referida providencia, la Corte estudi6 el caso de una persona que en la entrevista de trabajo pe
obtener el empleo de -asistente de poda- ocultd que padecia diabetes y quien, a pesar de haber curr
adecuadamente con sus labores, en el transcurso de la relacion laboral sufrié unos desmayos que
revelaron dicha condicidn a su empleador. En ese momento el empleador decidi6 dar por terminad:
relacion laboral, debido al ocultamiento de ese padecimiento.

El accionante aleg6 que al momento de su vinculacién no informé sobre su enfermedad de diabetes
porque este hecho le habia impedido encontrar trabajo en el pasado y siempre que comunicaba era
rechazado inmediatamente en los procesos de seleccidn. En consecuencia, el actor interpuso accion
tutela y solicitd ser reintegrado a su trabajo.

Al resolver dicha cuestidn, la Corte sostuvo que la persona enferma de diabetes no esta en la obliga
de entregar informacion al empleador acerca de su enfermedad, a menos que la misma sea claramer
demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempefiar.

En esa misma sentencia, esta Corporacion expresé que la carga de determinar si el empleo resulta
incompatible con la diabetes, no puede recaer exclusivamente en el trabajador. Por esa razon, resul:
fundamental que en aquellos casos en los cuales la empresa considera la enfermedad de diabetes
incompatible e insuperable en el cargo que se pretende desempefiar, debe consignar éste hecho por
escrito y comunicarselo en igual forma a los aspirantes, quienes, en tales condiciones, inmediatame
tienen la obligacion de manifestar si se encuentran o no en la circunstancia descrita.

Para la Corte este procedimiento escrito faculta el control de la decision de la empresa y contribuye
prevenir posibles discriminaciones, en tanto que permite evaluar el requerimiento de la empresa
respecto de las funciones a desarrollar. Todo lo anterior, con el fin de garantizar el derecho a la igui
y a la no discriminacion. Ademas, para asegurar que la no seleccion de una persona que padece dial
no se deba a prejuicios no fundamentados sobre dicha dolencia.

Asimismo, esta Corporacion sostuvo que en una entrevista de trabajo, las preguntas encaminadas a
obtener informacién relevante, deben enfocarse en las necesidades del cargo a desempefiar. Por lo t
las preguntas que no guardan relacion alguna con el cargo, se interpretan como posibles indicios de
discriminacién laboral, y en todo caso, no obligan al aspirante o trabajador a responderlas.

En efecto, la Corte precisé que para evitar actuaciones discriminatorias, el trabajador sélo esté en le
obligacion de informar al empleador sobre su dolencia, en el momento en que advierta o le sea pue:
de presente, por escrito, que esta dolencia puede resultar claramente incompatible e insuperable cor
cargo que viene desempefiando o que va desempefiar.

En todo caso, advirtié que para proteger el derecho a la intimidad del trabajador, la informacion
obtenida respecto de la condicion particular del aspirante al empleo, debe permanecer en archivos
médicos separados y debe ser tratada con estricta confidencialidad.

Al abordar el caso concreto, este Tribunal adujo que el trabajador no estaba en la obligacion de infc



su dolencia en la entrevista realizada por la empresa para seleccionar al trabajador que requeria.
Ademas, no se encontraba plenamente demostrada por el empleador la existencia de una
incompatibilidad de la diabetes con las funciones que desempefiaba el actor. En consecuencia, la
entonces Sala Cuarta de Revision ordeno reintegrar al demandante.

No obstante, la Corte advirtio que debido a que, no habia sido posible descartar en el proceso de tut
que la diabetes del actor resultaba incompatible con el cargo desempefiado, y si la empresa insistia
incompatibilidad, debia adelantarse el trdmite correspondiente ante el inspector de trabajo del Mini
de Proteccidn Social, quien en virtud de las reglas antidiscriminacién establecidas en la sentencia, [
autorizar el despido del trabajador si se demostraba que la diabetes resultaba claramente incompatil
insuperable con el cargo a desempefiar.

Por ultimo, preciso que la anterior decision no significaba que en el futuro el actor no pudiese ser
desvinculado por incumplir sus deberes como empleado en los términos establecidos en el Cédigo
Sustantivo de Trabajo con las garantias propias del debido proceso.

40. En sintesis, las reglas que pueden extraerse de la jurisprudencia en relacion con el deber de infc
al empleador sobre la presencia de enfermedades y condiciones de discapacidad, son las siguientes:

i. La solicitud de informacion sobre ciertas enfermedades o condiciones de discapacida
constituye una préactica ilegitima que vulnera, entre otros, los derechos a la no discriminacién y
la intimidad.

ii. No constituye justa causa de despido el no haber suministrado informacion al empleador sobre
presencia de enfermedades y condiciones de discapacidad. El despido solo sera justificado si ¢
ha demostrado que la enfermedad y/o condicion de discapacidad sobre la cual se ocul
informacion resulta incompatible con el cargo que se va a desempefar.

iii. En la medida en que el reconocimiento de una pension de invalidez supone la presencia de ur
situacion de discapacidad, el aspirante tampoco est& obligado a informar sobre dicha situacion .
empleador.

iv. La carga de determinar si el empleo resulta incompatible con la enfermedad o condicion ¢
discapacidad que se presenta, no puede recaer en el trabajador. Por esa razon, resul
fundamental que en aquellos casos en los cuales la empresa considera que la presencia de algur
enfermedad y/o situacion de discapacidad es incompatible con el cargo que se pretenc
desempefiar, debe fundamentar y consignar por escrito este hecho, y comunicarselo en igu
forma a los aspirantes, quienes, en tales condiciones, inmediatamente tienen la obligacion c
manifestar si se encuentran o no en la circunstancia descrita.

v. En una entrevista de trabajo, las preguntas encaminadas a obtener informacion relevante, debe
enfocarse en las necesidades del cargo a desempefiar. En esa medida, las preguntas que r
guardan relacion alguna con el cargo, se interpretan como posibles indicios de discriminacic
laboral, y en todo caso, no obligan al aspirante o trabajador a responderlas. De igual manera,
examen médico que se realice debe ser consistente con las necesidades de la profesion u ofici
que habra de desempefiar el trabajador.

vi. Si el empleador conoce de la enfermedad y/o situacion de discapacidad durante el desarrollo ¢
la relacion laboral, y considera que configura una incompatibilidad con la labor que el empleac
lleva a cabo, debe adelantar el tramite correspondiente ante el inspector de trabajo, quien pod
autorizar el despido del trabajador si se demuestra que la enfermedad y/o situacion ¢
discapacidad claramente es incompatible e insuperable con el cargo a desempefiar.

De lo anterior se desprende como principio basico de la no discriminacion en el empleo, que el critt
utilizado para seleccionar empleados debe estar relacionado con el trabajo especifico que se va a



desarrollar, y que cualquier informacion que se solicite debe estar directamente relacionada con ést
Con base a todos los elementos de juicio esbozados, entrara la Corte a estudiar el presente asunto.
Del caso concreto

41. La sefiora llse Adriana Usma Quevedo, interpuso accion de tutela contra la empresa Convergys
Customer Management Colombia S.A.S., al considerar que dicha entidad vulneré sus derechos a la
estabilidad laboral reforzada, a la igualdad y al minimo vital. Particularmente, la accionante sostuvc
la vulneracidon se genero por la decision de la compafiia accionada de terminar unilateralmente su
contrato de trabajo en razdn de su situacion de discapacidad.

La peticionaria fue diagnosticada con trastorno afectivo bipolar, razén por la cual fue calificada cor
PCL del 61% y el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocié pension de invalidez
cuantia de un salario minimo mensual. Asimismo, la mesada pensional que actualmente recibe
constituye una fuente econdmica que no le es suficiente para suplir los gastos basicos de subsistenc
ella'y sus hijos menores de edad.

En ese sentido, se vio obligada a buscar empleo y efectivamente, el 21 de septiembre de 2016 celek
contrato laboral a término indefinido con la compariia accionada para ejercer labores como
representante de servicio al cliente y ventas. Sin embargo, al tener conocimiento la empresa deman
sobre su pérdida de capacidad laboral y el reconocimiento de la pension de invalidez, fue despedidz
justa causa, toda vez que, durante el proceso de seleccion y al momento de firmarse el contrato labc
omitié mencionar que se encontraba en situacion de discapacidad y pensionada por invalidez.

Especificamente, se invocaron como justas causas legales, en primer lugar, el “engafio” que sufrio ¢
empleador cuando la accionante omitié dar informacién fundamental en el proceso de seleccion
(numeral 1°, articulo 62 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo) y, en segundo lugar, porque el
reconocimiento de la pensién de invalidez, legitima la terminacién del contrato de trabajo (numeral
articulo 62 del CST).

Asimismo, la compafiia demandada le indico a la peticionaria que de haber conocido con anterioric
situacion de discapacidad no la habria contratado, pues ella se encontraba inhabilitada para
desempefiarse laboralmente. Ademas, dicha empresa refirid que la discapacidad que padece la
accionante es absolutamente incompatible con el cargo a desempeniar.

Con base en lo anterior, la sefiora llse Adriana Usma Quevedo solicitdé, como medida de
restablecimiento de sus derechos a la estabilidad laboral reforzada, al minimo vital y a la igualdad,
se ordenara a la empresa accionada reintegrarla al empleo que desempefiaba.

Para fundamentar la solicitud de reintegro, la accionante adujo que si bien presenta una discapacide
esto no le impide desempefiar correctamente su trabajo, pues durante el periodo que laboro con la
compaiiia, su desempefio fue excelente, tanto asi que en repetidas ocasiones recibid felicitaciones p
sus cualidades y habilidades. Ademas, refirid que su psiquiatra tratante le indic6 que puede laborar
problema alguno, y que el hecho de encontrarse desempleada y en una situacion econdémica dificil |
ocasionar una desmejora en su estado de salud.

42. Para resolver esta cuestion, la Sala recuerda que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, “Por la cL
establecen mecanismos de integracion social de las personas con limitacién y se dictan otras

disposiciones”, sefiala que todo despido de un trabajador en situacion de discapacidad debe contar
la autorizacion previa de la autoridad de trabajo correspondiente, en la medida que sin ese permiso



terminacion del contrato laboral serd ineficaz, y en consecuencia el empleador debera reintegrar al
empleado y pagar la indemnizacion de 180 dias de salario.

De esta manera, ninguna actuacion del empleador torna eficaz el despido de un trabajador en situac
de discapacidad si no existe autorizacion de la autoridad competente. Este requisito es fundamental
razon de que el inspector del trabajo debe valorar si la causa alegada por el empleador es justa o no
tanto, el permiso no es una simple formalidad, puesto que se establecié con el fin de que la autoride
administrativa verifique la ausencia de vulneracion por parte del empleador de los derechos de una
persona en situacion de discapacidad que cuenta con especial proteccién constitucional.

43. En el asunto objeto de estudio, la sefiora llse Adriana Usma Quevedo fue diagnosticada con
trastorno afectivo bipolar, razon por la cual fue calificada con pérdida de capacidad laboral del 61%
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio pension de invalidez en cuantia de

un salario minimo mensual. En esa medida, la Sala encuentra comprobado que la accionante es ung
persona en situacion de discapacidad.

En este punto, es importante destacar que, contrario a lo indicado por la empresa accionada, en rela
con la supuesta incapacidad de la peticionaria para desempefiarse laboralmente, para la Sala de Rev
es claro que la sefiora Usma Quevedo lleva en si un potencial productivo, tanto asi que su psiquiatr.
tratante le indicd que puede laborar sin problema alguno y durante el periodo que trabajo con la
compariia accionada su desempefio fue excelente. Afirmaciones que no fueron desvirtuadas en el tr
de revision, cuando mediante oficio del 23 de marzo de 2017, se corrid traslado al empleador de la
prueba presentada por la peticionaria.

44. Al respecto, también es preciso recordar que, no debe confundirse la situacion de discapacidad «
la invalidez. En el marco de las normas relacionadas con el sistema de seguridad social, la invalide:
atada al reconocimiento de una prestacion que se otorga a las personas que cumplen con los requisi
exigidos en la ley, como por ejemplo, contar con una pérdida de capacidad laboral del 50% o super
este.

En esa medida, el que exista la posibilidad de obtener el reconocimiento de la pensién de invalidez
significa que la persona con discapacidad, incluso con un porcentaje de pérdida de capacidad labor:
50% 0 mas, no cuente con otras competencias y aptitudes para desarrollar actividades productivas ¢
permitan afirmar su dignidad, acceder a una fuente de ingresos complementaria y contribuir con la

economia nacional.

A su vez, a las personas que se encuentran pensionadas por invalidez no se les puede restringir el ac
a un puesto trabajo, ya que aun cuando exista una pérdida de capacidad laboral superior al 50%, ell
implica que la persona no pueda desarrollar una actividad productiva, de acuerdo con sus competen
Asi lo reconoci6 esta Corporacion en la Sentencia C-072 de 2003[69], al estudiar la constitucionali
del articulo 33 de la Ley 361 de 1997, el cual consagra que el ingreso al servicio publico o privado
una persona con discapacidad que se encuentre pensionada, no implica la pérdida ni la suspension (
mesada pensional, siempre que no implique doble asignacion del tesoro publico, tal como no ocurri
el presente asunto.

Asimismo, es preciso sefialar que contratar a un empleado que se encuentra pensionado por invalid
no exime al empleador, ni al mismo trabajador, dependiendo de la modalidad contractual celebrada
realizar aportes al Sistema de Seguridad Social. Por ejemplo, la Ley 1562 de 2002 “por la cual se
modifica el Sistema de Riesgos Laborales y se dictan otras disposiciones en materia de Salud
Ocupacional”, establece en su articulo 2° que son afiliados al sistema General de Riegos Laborales



jubilados o pensionados, que se reincorporen a la fuerza laboral como trabajadores dependientes,
vinculados mediante contrato de trabajo o como servidores publicos.

45. Por otra parte, es irrefutable que la compafiia demandada conocia de la situacién de discapacide
la accionante al momento de la terminacion de la relacién laboral, pues incluso en la carta de
terminacion del contrato con justa causa se le informo que de haber conocido con anterioridad su
“condicion”, la Compariia no habria celebrado el contrato de trabajo, precisamente porque estaba
“médica y legalmente inhabilitada para ello.”

46. A su vez, en este proceso se encuentra acreditado que la peticionaria sostuvo un vinculo laboral
la empresa accionada y que, previo a la notificacion que Convergys Customer Management Colom
S.A.S. le remitiera sobre la finalizacion de su relacion laboral, no existié autorizacién del Ministeri
Proteccion Social.

Esa situacion tal vez se explicaria, porque la compafiia demandada considerd que al existir justas c:
que sustentaran el despido no se requeria de ese permiso. Sin embargo, los empleadores bajo ningu
pretexto pueden omitir dicha exigencia para la desvinculacion de una persona gue se encuentra en
situacion de vulnerabilidad, pues el inspector del trabajo tiene la obligacion de verificar si existe 0 |
justa causa, ya que es su deber velar por la proteccion de los derechos del trabajador en condiciones
especiales.

47. Verificada la existencia de un vinculo laboral que culmind sin la autorizacion requerida, tambié
importante en el presente asunto referirse a la conexion entre el despido y la condicion de discapaci
de la accionante.

La Sala recuerda que en este escenario debe aplicarse la presuncion de despido discriminatorio en f
de la accionante, pues resulta una carga desproporcionada para ella demostrar un hecho que reside
fuero interno del empleador. De ahi que sea Convergys Customer Management Colombia S.A.S., q
debe demostrar que el despido de la peticionaria se produjo como resultado de una justa causa.

Al respecto, la empresa accionada argument6 que la desvinculacién de la peticionaria se origin6 po
justas causas legales. En primer lugar, por el “engafio” que sufrié el empleador cuando la accionan
omitié dar informacion fundamental en el proceso de seleccion (numeral 1°, articulo 62 del Codigo
Sustantivo del Trabajo). En segundo lugar porque constituye una justa causa “el reconocimiento al

trabajador de la pension de la jubilacién o invalidez estando al servicio de la empresa” (numeral 14
articulo 62 del CST).

Estas razones no son de recibo para desvirtuar la presuncion de despido discriminatorio. Por el
contrario, constituyen evidencias de discriminacion, como quiera que son barreras que impactan la
de una persona con discapacidad y anulan sus perspectivas de integracién laboral y de llevar una vis
digna.

La primera causal alegada no puede entenderse configurada, pues de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, la solicitud de informacidn sobre ciertas enfermedades o condiciones de discapacide
constituye una practica ilegitima que vulnera, entre otros, los derechos a la no discriminaciény a la
intimidad.

En esa medida, la accionante no engafié ni omiti6 entregar datos relevantes en el proceso de selecci
pues queda claro gue la informacidn sobre su condicion de discapacidad y el reconocimiento de la

pension de invalidez hacen parte de su esfera intima. Ademas, la necesidad de revelar dicha inform
por una fundamentada incompatibilidad con el cargo a desempefiar, nunca le fue puesta de presente



la compafiia accionada en el proceso de seleccion.

La segunda justa causal alegada se refiere al “reconocimiento al trabajador de la pension de la jubil;
o invalidez estando al servicio de la empresa” (numeral 14, articulo 62 del CST). Para la Sala es
evidente que dicha causal no resulta aplicable en el caso de la accionante, pues la pension de invali
se reconocio tiempo atras, cuando ella nisiquiera se encontraba al servicio de dicha compafiia.

Ademas, de conformidad con el citado articulo 33 de la Ley 361 de 1997, el ingreso al servicio pub
0 privado de una persona con discapacidad que se encuentre pensionada, no implica la pérdida ni lg
suspension de su mesada pensional, siempre que no implique doble asignacidn del tesoro publico.

48. De acuerdo con lo anterior, se comprueba que la empresa accionada (a) despidi6 a una trabajadi
que se encuentra en situacion de discapacidad; (b) sin solicitar la autorizacion del inspector del trak
(c) con conocimiento de la situacion de discapacidad de la empleada, y (d) sin lograr desvirtuar la
presuncién de despido discriminatorio que existe a favor de la trabajadora con discapacidad.

A partir de ello, la Sala concluye gque en este caso Convergys Customer Management Colombia S./£
vulneré los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo y al minimo vital de la sefiora llse Adr
Usma Quevedo, cuando decidié desvincularla de manera unilateral por no informar a dicha empres:
durante el proceso de seleccidn que presentaba una discapacidad y se encontraba pensionada por
invalidez.

Particularmente, con el retiro del accionante se incurri6 en el desconocimiento del derecho a la igue
y el principio de integracion laboral de las personas con discapacidad, el cual va mas alla de la
posibilidad de que este grupo poblacional pueda tener ingresos econémicos, pues implica que logre
desarrollarse en el ambito laboral y se sientan Gtiles para los que los rodean.

Resulta indiscutible que a las personas con discapacidad no se les puede negar, condicionar o restri
el acceso a un puesto trabajo - publico o privado - con fundamento en la discapacidad respectiva, a
menos que se demuestre que la funcion que se encuentra afectada o disminuida resulta imprescindi
para las labores esenciales del cargo o empleo respectivo.

A partir de ello, si el empleador conoce de la situacion de discapacidad durante el desarrollo de la
relacion laboral, y considera que configura una incompatibilidad con la labor que el empleado lleve
cabo, debe adelantar el tramite correspondiente ante el inspector de trabajo, quien podré autorizar e
despido del trabajador si se demuestra que la situacion de discapacidad claramente es incompatible
insuperable con el cargo a desempefiar.

En el presente asunto, el representante legal de la empresa accionada alego que la situacion de
discapacidad de la accionante resulta incompatible con el cargo de “representante de servicio al clie
ventas”. No obstante, esta simple afirmacion es insuficiente para justificar el despido de la sefiora |
Adriana Usma Quevedo, pues resulta fundamental que dicha incompatibilidad se encuentre probad:
ademas avalada por el inspector del trabajo.

49. En esa medida, existe el deber, prima facie, de reconocer a la accionante: en primer lugar, la
ineficacia del despido laboral; en segundo lugar, el derecho a ser reintegrada a un cargo que ofrezce
condiciones iguales o mejores que las del cargo desempefiado hasta su desvinculacion; y en tercer |
el derecho a recibir una indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias del salario.

50. De otra parte, es preciso aclarar que si el empleador insiste en la supuesta incompatibilidad de |
situacion de discapacidad de la accionante con la labor que desempefie, debera adelantar el tramite



correspondiente ante el inspector de trabajo del Ministerio de Proteccion Social, quien podra autori
despido de la trabajadora si se demuestra que la situacion de discapacidad es claramente incompatil
insuperable con el cargo a desempefiar.

I11.DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas, la Sala Quinta de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero.- REVOCAR la sentencia proferida el 5 de diciembre de 2016, por el Juzgado 68 Penal
Municipal con funcién de control de garantias de Bogota, que negé el amparo, y en su lugar,
CONCEDER el amparo.

Segundo.- ORDENAR a la empresa Convergys Customer Management Colombia S.A.S., que dent
del término de 48 horas, contadas a partir de la notificacion del presente fallo, proceda a reintegrar
accionante, a un cargo de iguales o0 mejores condiciones que aquél que desempefiaba al momento d
finalizacion del vinculo laboral.

Tercero.- ORDENAR a la empresa Convergys Customer Management Colombia S.A.S., que dentr¢
los ocho (8) dias siguientes a la notificacion de la presente decisién, le cancele a la actora todos los
salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la fecha de
expedicion de esta sentencia y le pague la sancién establecida en el inciso segundo del articulo 26 ¢
Ley 361 de 1997.

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO
Magistrado (e.)

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

ROCIO LOAIZA MILIAN

Secretaria General (e.)
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