TODOS PORUN
MINTRABAJO NUEVO PAIS
PAZ EQUIDAD EDUCACION
Bogota D.C.,
Al responder por favor citar esté nimero de radicado
URGENTE
ASUNTO: ID 106368/16

Contratista con estabilidad ocupacional reforzada

Respetado Sefior:
De manera atenta le damos respuesta a su comunicacion, mediante la cual consulto lo siguiente:

“(...) Ella se encuentra trabajando en un colegio privado en el cual lleva 10 afios como docente de
basica primaria con contrato de prestacion de servicios, hace poco se entero que el colegio va a
realizar un cambio de personal, pero ella a causa de su labor adquirié una enfermedad laboral ya
diagnosticada por la EPS y la ARL. (Sic) es legal por parte del colegio realizar este despido siendo
que no ay (sic) justa causa de finalizacion del contrato, viendo que ella sufre una enfermedad laboral?
(sic) en caso de no ser legal que tramites de deben? (...)".

Antes de dar tramite a su consulta, es necesario aclararle que esta Oficina Asesora Juridica absuelve de
modo general las consultas con relacién a las normas y materias que son competencia de este Ministerio,
de conformidad con el Articulo 8° del Decreto 4108 de 2011, sin que le sea posible pronunciarse de
manera particular y concreta por disposicion legal. En tal sentido, el articulo 486 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, subrogado por el articulo 41 del Decreto Ley 2351 de 1965, modificado por el articulo 20 de la
Ley 584 de 2000, dispone que los funcionarios de este Ministerio no quedan facultados para declarar
derechos individuales, ni_definir_controversias cuya decision esté atribuida a los jueces de la

Republica.

Frente a su consulta, los trabajadores en situacion de discapacidad, o debilidad manifiesta, gozan de una
proteccion especial, establecida por el ordenamiento juridico, que atendiendo a su especial condicion de
salud, les otorga una estabilidad reforzada (fuero de salud) para la permanencia en sus trabajos. Proteccion
que obedece a la desigualdad o debilidad del trabajador en situacion de discapacidad, frente a los demas
trabajadores. Toda vez que no se encuentran en las mismas condiciones fisicas y/o psiquicas para el
desarrollo de las funciones o tareas para las que han sido contratados; consiste entonces este fuero en la
proteccion especial de la que gozan los trabajadores que padecen una disminucién fisica, psiquica y/o
sensorial (disminucién en la salud) que lo pone en condiciones de desigualdad ante los demés trabajadores.

Al respecto, conviene traer a colacion el articulo 26 de la ley 361 de 1997 que dispuso:
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“ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE DISCAPACIDAD. En
ningun caso la limitacion <discapacidad><1> de una persona, podra ser motivo para obstaculizar
una vinculacion laboral, a menos que dicha limitacion <discapacidad><1> sea claramente
demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo,
ninguna_persona limitada <en_situacion de discapacidad><1>podra ser despedida o su
contrato _terminado por razén de su limitacién <discapacidad><1>, salvo que medie
autorizacion de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de
su limitacion <discapacidad><1>, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior,
tendran derecho a una indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de
las demas prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo
del Trabajo y demas normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren”. (Resaltado
Fuera de texto)

La Corte Constitucional, en la Sentencia T-521/16, consideré lo siguiente:

“(iv) La estabilidad laboral reforzada se aplica frente a cualquier modalidad de contrato y con
independencia del origen de la enfermedad, discapacidad o estado de debilidad manifiesta
del accionante

50.4. Esta Corporacion ha considerado que la garantia de estabilidad es aplicable frente a cualquier
modalidad de contrato y con independencia de si el origen de la enfermedad del trabajador es laboral
0 comun.

a) En la sentencia T-765 de 2015[70] se aclar6 que este tipo de estabilidad también se predica de
los contratos de trabajo a término fijo y por labor u obra contratada, siempre que se cumplan las
exigencias que han sido estructuradas por esta Corporacion en los siguientes términos(...) el
vencimiento del plazo pactado o la culminacion de la obra, no resulta suficiente para legitimar la
determinacion de un empleador de no renovar esa clase de contratos o darlos por terminado cuando:
(i) subsiste la materia del trabajo, las causas que lo originaron o la necesidad del empleador; (ii) el
trabajador ha cumplido efectivamente sus obligaciones contractuales; y (iii) se trate de una persona
en una Situacion de debilidad. Por ello, el trabajador que goza de estabilidad laboral reforzada, no
puede ser desvinculado sin que exista una razon objetiva para terminar el vinculo laboral y medie la
autorizacion de la oficina del trabajo, que respalde dicha decision”.

La Corte Constitucional, en la sentencia SU 049 de 2017, unifico la jurisprudencia en materia de derecho a
la estabilidad laboral reforzada de personas en situacion de discapacidad fisica, sensorial y psiquica,
haciendo aplicable dicha estabilidad, llamandola estabilidad ocupacional reforzada, a las personas
contratadas por prestacién de servicios, asi:
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“(...)5.12. Todo lo cual, en sintesis, quiere decir que de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corte,
y con los propios términos legales, una interpretacion de la Ley 361 de 1997 conforme a la
Constitucion tiene al menos las siguientes implicaciones. Primero, dicha Ley aplica a todas las
personas en situacion de discapacidad, sin que esto implique agravar las condiciones de acceso a
sus beneficios que traia la Ley en su version original, que hablaba de personas con ‘limitaciéon” o
“limitadas” (Sentencia C-458 de 2015). Segundo, sus previsiones interpretadas conforme a la
Constitucion, y de manera sistematica, se extienden a todas las personas en situacion de
discapacidad, asi entendida, “sin entrar a determinar ni el tipo de limitacion que se padezca, ni el
grado o nivel de dicha limitacion” (sentencia C-824 de 2011). Tercero, para exigir la extension de los
beneficios contemplados en la Ley es Util pero no necesario contar con un carné de sequridad social
que indique el grado de pérdida de capacidad laboral (sentencia C-606 de 2012). Cuarto, en todo
caso no es la Ley expedida en democracia la que determina cuando una pérdida de capacidad es
moderada, severa o profunda, pues esta es una regulacién reglamentaria.

5.13. De acuerdo con lo anterior, no es entonces constitucionalmente aceptable que las garantias y
prestaciones de estabilidad reforzada del articulo 26 de la Ley 361 de 1997 se contraigan a un grupo
reducido, cuando la Corte encontrd en la sentencia C-824 de 2011 que el universo de sus
beneficiarios era amplio y para definirlo no resulta preciso “entrar a determinar ni el tipo de limitacion
que se padezca, ni el grado o nivel de dicha limitacién”. Cuando se interpreta que es necesario contar
con un porcentaje determinado de pérdida de capacidad laboral para acceder a los beneficios de la
Ley 361 de 1997, ciertamente se busca darle un sustento mas objetivo a la adjudicacion de sus
prestaciones y garantias. No obstante, al mismo tiempo se levanta una barrera también objetiva de
acceso para quienes, teniendo una pérdida de capacidad relevante, no cuentan atn con una
certificacion institucional que lo establezca, o padeciendo una pérdida inferior a la estatuida en los
reglamentos experimentan también una discriminacion objetiva por sus condiciones de salud. La
concepcion amplia del universo de destinatarios del articulo 26 de la Ley 361 de 1997 busca
efectivamente evitar que las personas sean tratadas solo como objetos y por esa via son acreedores
de estabilidad reforzada con respecto a sus condiciones contractuales, en la medida en que su
rendimiento se ve disminuido por una enfermedad o limitacién producto de un accidente.

5.14. Una vez las personas contraen una enfermedad, o presentan por cualquier causa (accidente
de trabajo o comin) una afectacion médica de sus funciones, que les impida o dificulte
sustancialmente el desempefio de sus labores en condiciones regulares, se ha constatado de
manera objetiva que experimentan una situacion constitucional de debilidad manifiesta, y se exponen
a la discriminacion. La Constitucion prevé contra practicas de esta naturaleza, que degradan al ser
humano a la condicién de un bien econémico, medidas de proteccion, conforme a la Ley 361 de
1997. En consecuencia, los contratantes y empleadores deben contar, en estos casos, con una
autorizacion de la oficina del Trabajo, que certifique la concurrencia de una causa
constitucionalmente justificable de finalizacion del vinculo.[95] De lo contrario procede no solo la
declaratoria de ineficacia de la terminacion del contrato, sino ademas el reintegro o la renovacion del
mismo, asi como la indemnizacion de 180 dias de remuneracion salarial o sus equivalentes.
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5.15. Esta proteccion, por lo demas, no aplica unicamente a las relaciones laborales de caracter
dependiente, sino que se extiende a los contratos de prestacion de servicios independientes
propiamente dichos. En efecto, esto se infiere en primer lugar del texto mismo del articulo 26 de la
Ley 361 de 1997, el cual establece que “ninguna persona en situacion de discapacidad podra ser
despedida o su contrato terminado por razon de su discapacidad, salvo que medie autorizacion de
la oficina de Trabajo”. Como se observa, la norma establece una condicion para la terminacion del
contrato de una persona en situacion de discapacidad, y no califica la clase de contrato para reducirla
unicamente al de carécter laboral, propio del trabajo subordinado. Ciertamente, el inciso 2° de la
misma disposicion dice que, en caso de vulnerarse esa garantia, la persona tiene derecho a una
indemnizacion “equivalente a ciento ochenta dias del salario”. Dado que el salario es una
remuneracion periodica inherente a las relaciones de trabajo dependiente, podria pensarse que esta
indemnizacion es exclusiva de los vinculos laborales que se desarrollan bajo condiciones que
implican vinculacion a la planta de personal. Sin embargo, esta interpretacion es claramente contraria
a la Constitucion pues crea un incentivo perverso para que la contratacion de personas con
problemas de salud se desplace del ambito laboral al de prestacion de servicios, con
desconocimiento del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas y de las garantias
propias de las relaciones de trabajo dependiente.

(...) El derecho fundamental a la estabilidad ocupacional reforzada es una garantia de la cual son
titulares las personas que tengan una afectacion en su salud que les impida o dificulte
sustancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones regulares, con independencia de
Si tienen una calificacion de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda. La
estabilidad ocupacional reforzada es aplicable a las relaciones originadas en contratos de prestacion
de servicios, aun cuando no envuelvan relaciones laborales (subordinadas) en la realidad. La
violacion a la estabilidad ocupacional reforzada debe dar lugar a una indemnizacion de 180 dias,
segun lo previsto en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, interpretado conforme a la Constitucion,
incluso en el contexto de una relacion contractual de prestacion de servicios, cuyo contratista sea
una persona que no tenga calificacion de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o
profunda”.

En consecuencia, el contratista en situacion de debilidad manifiesta, que no tenga calificacion de pérdida de
capacidad laboral moderada, severa o profunda, es sujeto de estabilidad ocupacional reforzada en los
términos del articulo 26 de la Ley 361 de 1996. Para terminar el contrato de prestacion de servicios, el
contratante debera solicitar autorizacion previamente a la Direccidn Territorial correspondiente del Ministerio
del Trabajo. De lo contrario procede no solo la declaratoria de ineficacia de la terminacion del contrato, sino
el reintegro o la renovacion del mismo, asi como la indemnizacion de 180 dias de remuneracion salarial o
sus equivalentes.

La presente consulta se absuelve en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, sustituido por el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015, en virtud del cual los
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conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a
formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucién, constituyéndose simplemente en un
criterio orientador.

Finalmente, invitamos a que visite la pagina web del Ministerio del Trabajo www.mintrabajo.gov.co, en la
seccion normatividad; en donde pondra consultar diversos conceptos sobre la normatividad laboral y de
seguridad social expedidos por la Oficina Asesora Juridica.

Cordialmente,

[ ORIGINAL FIRMADO ]

LEIDY YADIRA RODRIGUEZ GONZALEZ
Coordinadora Grupo de Atencion de Consultas en Materia Laboral (E)
Oficina Asesora Juridica

Transcriptor- Proyectd: D. Adames
Revis6-Aprobd: Marisol P.
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