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PROYECTO DE LEY No. _______ DE 2010

“Por medio de la cual se establecen mecanismos para fomentar acciones afirmativas en procura de  la igualdad salarial entre mujeres y hombres en Colombia y se establecen otras disposiciones”

El Congreso de Colombia

DECRETA:

ARTÍCULO 1. OBJETIVO. La presente ley tiene como objetivo impedir y combatir la diferenciación retributiva laboral, sin causa justificada entre hombre y mujer  cuando desempeñan el mismo empleo, labor o cargo con idénticas  funciones.

ARTÍCULO 2.  El artículo 10 del Código Sustantivo del Trabajo quedará así: 

ARTICULO 10. IGUALDAD DE LOS TRABAJADORES. Todos los trabajadores y trabajadoras son iguales ante la ley, tienen la misma protección y garantías, y, en consecuencia, queda abolida toda distinción jurídica, económica, salarial, entre los trabajadores por razón del carácter intelectual o material de la labor, su forma o retribución, género o sexo salvo las excepciones establecidas por la Ley.

ARTÍCULO 3. DEFINICIONES.

DISCRIMINACIÓN SALARIAL DIRECTA POR RAZÓN DEL SEXO: Situación en la que se encuentra una persona, que sea, haya sido o pudiera ser tratada en materia salarial, de manera menos favorable que otra situación comparable, expresa o tácitamente  en  razón a su sexo.

DISCRIMINACIÓN SALARIAL INDIRECTA POR RAZÓN DE SEXO. Se considera discriminación indirecta por razón de sexo la situación en la que una norma, política, criterio o práctica laboral presuntamente neutra e impersonal, genera efectos desproporcionados en materia salarial, en una persona de un sexo en particular con respecto a personas del otro.

Exceptúese las situaciones en que por razones estrictamente constitucionales y legales, esté justificado de manera objetiva para el logro de un fin legítimo que demuestre la necesidad de su aplicación para alcanzarlo y que no constituya discriminación por género. 

ARTÍCULO 4. FACTORES DE VALORACIÓN SALARIAL. Son criterios orientadores, obligatorios para el empleador en materia de pago de salario igual, por trabajo igual para hombres y mujeres los siguientes:

a) La actividad concreta a realizar. Exceptuáse de esta, los trabajos que por expresa disposición normativa, legal y/o administrativa estén prohibidos para las mujeres.

b) Las categorías conforme a la actividad o trabajo  realizado.

c) La naturaleza precisa de los conocimientos requeridos para ocupar el cargo o desarrollar la labor y para evaluar la preparación del trabajador; 

d) La determinación  del nivel profesional cuando el cargo lo amerite

e) Establecer la cantidad y calidad del trabajo asignado a la categoría; 

f) De fijarse mayor salario a categorías similares, se deben indicar, ante el inspector de trabajo para que lo avale, las razones objetivas por las que se establece esta diferenciación, las cuales deberán estar fundadas en las capacidades, competencias laborales, calificaciones, idoneidad, responsabilidad del empleo o las necesidades de productividad que requiera la empresa. 

g) La jornada establecida previamente: horario de trabajo, horas extras, trabajos dominicales o festivos;  

h) Las condiciones de eficiencia, cantidad y calidad de las labores a realizar.

i) El desempeño del mismo cargo y labores. 

j) La denominación del puesto de trabajo. 

k) La antigüedad en el cargo. 

l) Otros complementos salariales.

Parágrafo 1º: Para efectos de garantizar lo aquí dispuesto el Ministerio de Protección Social  dentro del año siguiente a la expedición de la presente norma,  expedirá el decreto reglamentario por medio del cual se establecen las reglas de construcción de los factores de valoración salarial aquí señalados.

Parágrafo 2º: El incumplimiento a la implementación de los criterios como factores de valoración salarial aquí establecidos por parte del empleador, dará lugar a multas de hasta 50 salarios mínimos legales mensuales vigentes imputables a la empresa.

ARTÍCULO 5. REGISTRO. Con el fin de garantizar la transparencia retributiva en materia laboral, las empresas con más de 50 trabajadores tendrán la obligación de llevar un registro de perfil y asignación de cargos por sexo,  funciones y asignación laboral. Este último concepto deberá ser desagregado por clase o tipo de   retribución económica que perciba el (la)  empleada por su labor. 

El incumplimiento a esta disposición generará multas de hasta 50 salarios mínimos legales mensuales vigentes.

Parágrafo 1. Cada año, el Gobierno Nacional le presentará al Congreso un informe escrito sobre la situación comparativa de las condiciones de empleo, salario y formación de mujeres y hombres en el mercado laboral. El informe podrá ser complementado con indicadores que tengan en cuenta la situación particular de las empresas,.

La información deberá incluir al personal fijo, temporal, así como a quienes trabajan a tiempo parcial y a domicilio.

Parágrafo 2. Se prohíbe invocar la libertad contractual de las partes, en la relación laboral, para sustentar la prácticas discrimininatorias con diferenciación retributiva salarial sin causa justificada. 

ARTICULO 6. AUDITORIAS. El Ministerio de Protección Social implementará auditorias a las empresas de manera aleatoria, con el fin de verificar las prácticas de la empresa en materia de igualdad salarial.

Para los fines del cumplimiento de esta disposición,  el Ministerio implementará dentro de su actual estructura administrativa una comisión de seguimiento empresarial en materia  de igualdad salarial entre hombres y mujeres..

ARTÍCULO 7. VIGENCIA. La presente ley rige a partir de su promulgación y deroga todo norma que le sea contraria.

De los Honorables Congresistas,

	ALEXANDRA MORENO PIRAQUIVE  

Senadora de la República 
	MANUEL VIRGÜEZ P.

Senador de la República

	CARLOS ALBERTO BAENA LÓPEZ

Senador de la República 
	GLORIA STELLA DÍAZ ORTIZ

Representante a la Cámara


EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

I.
OBJETO DE LA LEY.

La presente ley tiene como objetivo establecer mecanismos que fomenten  la igualdad salarial entre mujeres y hombres, y combatan la diferenciación retributiva laboral sin causa justificada cuando desempeñen el mismo empleo, labor, cargo u oficio con idénticas  funciones.

II.
CONVENIENCIA DE LA INICIATIVA

En Colombia la  igualdad real y efectiva  entre hombres y mujeres, es una cuenta pendiente por resolver, que requiere de instrumentos jurídicos para su consecución.

Resulta de trascendental importancia, en efecto, diseñar una norma que apunte a combatir todas las manifestaciones de discriminación, directa o indirecta, por razón de sexo,  que en materia salarial se mantienen presentes en el escenario laboral de nuestro país, principalmente hacia las mujeres.

La exigencia de promover y garantizar mecanismos que permitan eliminar toda forma de discriminación en esta materia, contribuirá de manera eficaz en el desarrollo económico de nuestra sociedad, pues le permitirá a las autoridades  ejercer mayor control sobre las diversas formas en que se camufla y mimetiza la discriminación laboral salarial en nuestro país.

Situación Actual en Colombia

Según la encuesta elaborada y publicada por GREAT TO WORK INSTITUTE COLOMBIA, La Mujer en el entorno de Trabajo en Colombia de 2010, 

III. Para el trimestre febrero-abril de 2010, la tasa global de participación en el mercado laboral fue 66,7% para los hombres y 43,4% para las mujeres.

IV. La tasa de desempleo de los hombres (9,4%) fue inferior a la tasa de las mujeres (16,0%).

Estas dos variables, ponen en evidencia las dificultades que en el ámbito laboral enfrenta la mujer colombiana, las que se tornan más críticas, si se tiene en cuenta  el resultado de la encuesta en materia de igualdad salarial, pues de ella se colige  que las mujeres en Colombia, sienten que no son tratadas con criterios de justicia en materia de asignación salarial. 

La encuesta señala frente a esto último: “Es posible que las mujeres que trabajan en empresas de menos de 200 colaboradores, sean más sensibles frente al tema porque existe mayor posibilidad de comparación salarial con el mercado, con otras áreas de desempeño, con personas que tienen igualdad de responsabilidades y así mismo frente a los colaboradores del sexo masculino.

Este rezago, ha sido permanente en el tiempo, porque entre otras cosas, la mujer se  ha visto abocada a mezclar su rol de madre y esposa con el ámbito laboral, fusión que en  oportunidades no solo le ha impedido por razones económicas y familiares obtener  títulos, sino que  no le ha permitido acceder en la escala laboral a empleos mejor remunerados, pese a tener las competencias. 

En Colombia al igual que en muchos países del mundo, las empresas tienden a sobrevalorar el titulo formal emitido por una institución educativa, y a desconocer o infravalorar los conocimientos informales innatos o que han adquirido en el camino de su realización profesional. Esta discriminación no ha permitido que se incorporen en los factores de valoración salarial, rasgos significativos del cargo, que podrían generar equilibrio salarial como por ejemplo, las capacidades de atención y responsabilidades, talentos para las relaciones humanas, aptitudes  y labor organizativas, destreza manual y/o coordinación, responsabilidad que tenga en la calidad del producto, las que de ser valoradas le permitirían a la mujer en buena medida superar la desmedida salarial.

Sin lugar a dudas, una  de las causas que está generando esta desigualdad podría radicar en que no se están midiendo con criterios de justicia factores como capacidad, conocimiento, educación y experiencia, porque si no se atienden a esta caracterización, los mismos en sentido estricto tendrían la tendencia de favorecer solo a uno de los sexos. 

Bajo estas consideraciones, y ante la necesidad de crear una herramienta legislativa en el país, que consagre lineamientos de valoración salarial, es que nos permitimos presentar este proyecto de ley. 

III.
PROPUESTAS DEL ARTICULADO.

Los mecanismos que se proponen para combatir la discriminación salarial son los siguientes: 

La actividad concreta a realizar.

Las categorías conforme a la actividad o trabajo  realizado.

La naturaleza precisa de los conocimientos requeridos para ocupar el cargo o desarrollar la labor y para evaluar la preparación del trabajador. 

La determinación  del nivel profesional cuando el cargo lo amerite.

Establecer la cantidad y calidad del trabajo asignado a la categoría. 

La jornada establecida previamente.

Las condiciones de eficiencia, cantidad y calidad de las labores a realizar.

El desempeño del mismo cargo y labores.

Los procedimientos para establecer gratificaciones o incentivos.

La  evaluación del trabajo.

beneficios contractuales.

De fijarse mayor salario a categorías similares, se deben indicar, ante el inspector de trabajo para que lo avale, las razones objetivas por las que se establece esta diferenciación, las cuales deberán estar fundadas en las capacidades, competencias laborales, calificaciones, idoneidad, responsabilidad del empleo o las necesidades de productividad que requiera la empresa. 

IV.
MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL.

En reciente Sentencia T-247/10 del 15 de abril de 2010, la Corte Constitucional frente a la discriminación por género, señalo: 

“Lo más común es que la discriminación se realice de forma indirecta y que surja cuando las reglas o prácticas tienen apariencia de realizarse con neutralidad cuando, de hecho, conduce a exclusión. 

 

Esta discriminación indirecta a menudo existe de manera informal en las actitudes y en las prácticas y si no se combate puede llegar a perpetuarse en las organizaciones. La discriminación también puede tener raíces culturales que demanden un acercamiento individual más específico”.

Preciso además La Corte en otro de los apartes del fallo que:

“Un elemento fundamental en el análisis inicial es tener absoluta claridad respecto a que no existe prohibición absoluta para establecer diferencias en el acceso a una oportunidad laboral con base en el género del aspirante; sin embargo, debe tenerse en cuenta que esta situación involucra una diferenciación con base en uno de los criterios que tradicionalmente se han empleado para discriminar a los seres humanos y que, precisamente por la forma en que ha sido utilizado, es considerado uno de los criterios sospechosos de discriminación. Por esta razón es claro que casos en que la diferenciación tiene fundamento en el género, quien la realiza –sea el legislador, una autoridad pública o un sujeto particular- tiene la carga de exponer una justificación que no deje lugar a dudas sobre la legitimidad del criterio empleado. 

Objetivo que se cumplirá siempre que se logre demostrar i) que la medida busca o es consecuencia de fines constitucionales imperativos y ii) que los mecanismos empleados guardan una relación esencial con dicho objetivo. Sólo en estos casos estaremos ante una medida o una acción legítima dentro de los términos constitucionales y, con mayor precisión, con el principio de igualdad y los mandatos de prohibición de la discriminación por razón de sexo consagrados en los artículos 13 y 43 de la Carta Constitucional.

Este criterio, fijado por la Corte en la Sentencia, cobra vida dentro del articulado, cuando en el se garantiza al empleador,  la posibilidad de establecer excepciones en materia de retribución salarial,  no constitutivas de discriminación, siempre que acredite la objetividad de la diferenciación salarial para el caso en concreto, y demuestre que con  la misma busca la realización de un fin que es legal y constitucional valido y que tal diferenciación se constituye en el medio adecuado y necesario para conseguirlo. 

Sin lugar a dudas, la motivación del la propuesta presentada, es acorde a lo establecido en la constitución y lo señalado en la jurisprudencia, pues está fundamentada en la incorporación de criterios que permitan fomentar  prácticas ajustadas al principio de igualdad, que promuevan el respeto social y eliminen diferenciaciones ilegitimas dentro de un Estado constitucional y democrático, que no se pueden tolerar porque afectan  a los individuos en un aspecto que ellos no pueden definir, controlar ni determinar.

Es a través de acciones afirmativas en procura de la mujer que se dará cumplimiento a los diversos pronunciamientos constitucionales, en el sentido de imponer a las autoridades del poder público en Colombia, actuar a favor de aquélla. Particularmente la Corte estimó:


MUJER-Sujeto constitucional de especial protección/DERECHO A LA IGUALDAD ENTRE HOMBRE Y MUJER-Establecimiento de privilegio a favor de la mujer en solución de necesidades insatisfechas

1. La mujer es un sujeto de especial protección, de protección reforzada, al interior de nuestro Cuerpo normativo constitucional.  En consecuencia, no se encuentra en la misma situación constitucional que el hombre, que si bien es un sujeto de protección constitucional, su protección no es especial ni reforzada. 

Con el propósito de dar cumplimiento al anterior mandato constitucional de proteger y garantizar los derechos de la mujer de manera especial y reforzada , la misma Constitución , los tratados internacionales y la jurisprudencia constitucional ; han determinado el uso de “ acciones afirmativas “  medidas estas en pro de ciertas personas o grupos de especial protección, sin tener que extender el beneficio resultante a otras personas o grupos, sin que ello apareje  una  violación del artículo 13 de la Carta. 

Así las cosas, y como en múltiples ocasiones lo ha señalado esta Corporación, el trato diferenciado ante dos situaciones diversas no constituye necesariamente una discriminación.


. El derecho a la igualdad se predica, para su exigencia, de situaciones objetivas y no meramente formales.  En otras palabras, el derecho mencionado debe valorarse a la luz de la identidad entre los iguales y de diferencia entre los desiguales.    Así entonces, una norma jurídica no puede efectuar regulaciones diferentes ante supuestos iguales, aunque puede hacerlo si los supuestos son distintos.  Esta manera de concebir el derecho a la igualdad, desde su visión material, evita que el mismo derecho sea observado desde una visión igualitarista y meramente formal.  Situación anterior que sería contraria a la Constitución a la luz del artículo 13: “… El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas a favor de grupos discriminados o marginados…” (Subrayado fuera de texto)

Señores congresistas, la aprobación de este proyecto de ley será trascendental para  eliminar estas prácticas discriminatorias, promoviendo la transparencia en materia laboral,  garantizando  la protección de derechos, que  de seguir siendo desconocidos, afectarían garantías fundamentales que el Estado está en la obligación de  asegurar a sus ciudadanos, sobre todo a los que históricamente han sido marginados, soslayados o discriminados como la mujer, sobre la cual la Corte Constitucional manifestó en sentencia C-371 de 2000,:

“La situación histórica de la mujer en Colombia. Una breve reseña de los cambios normativos”.

22-  No hay duda alguna de que la mujer ha padecido históricamente una situación de desventaja que se ha extendido a todos los ámbitos de la sociedad y especialmente a la familia, a la educación y al trabajo. Aun cuando hoy, por los menos formalmente, se reconoce igualdad entre hombres y mujeres, no se puede desconocer que para ello las mujeres han tenido que recorrer un largo camino..

A este propósito de reconocimiento de la igualdad jurídica de la mujer se sumo también el constituyente de 1991. Por primera vez, en nuestro ordenamiento superior se reconoció expresamente que “la mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades” y que “la mujer no podrá ser sometida a ninguna clase de discriminación”. 

Ahora bien: aun cuando la igualdad formal entre los sexos se ha ido incorporando paulatinamente al ordenamiento jurídico colombiano, lo cierto es que la igualdad sustancial todavía continúa siendo una meta, tal y como lo ponen de presente las estadísticas que a continuación se incluyen.  

Hacer parte del género al que pertenecen las mujeres, contó con especial deferencia por parte de Constituyente de 1991.  Éste conocedor de las desventajas vividas por la mujer, optó por privilegiarla de manera clara, pensando en equilibrar la situación ya harto desequilibrada y en aumentar su protección a la luz de aparato estatal.  

Por consiguiente, la mujer es sujeto constitucional de especial protección y en esa medida no sólo sus derechos generales sino igualmente los específicos, requieren de atención fija por parte de todo el poder público, donde se incluyen los operadores jurídicos.  

Así pues, lo que doctrinalmente se ha denominado “acciones afirmativas” fue expresamente permitido en la Carta para que el legislador pudiera adoptar medidas en pro de ciertas personas o grupos, sin tener que extender el beneficio resultante a otras personas o grupos, sin que ello comportara un violación del artículo 13 de la Carta. Dichas medidas se concretan en la facultad con la que cuenta el legislador para apelar a la raza, al sexo –categorías en principio sospechosas como criterio de discriminación-, con el fin de aminorar el efecto nocivo de las prácticas sociales que han ubicado a esos grupos en posiciones desfavorables. Ahora bien, las medidas –por obvias razones- no pueden servir sino al fin para el cual han sido ideadas; es decir, no para marginar a ciertas personas o grupos ni para perpetuar desigualdades. 

LA IGUALDAD SALARIAL EN EL ÁMBITO INTERNACIONAL

Para el 5 de julio de 2010, la Comisión Europea, informaba al mundo en su portal de Internet que en los Estados de la unión las mujeres ganan un 18% menos que los hombres y que dicha diferencia apenas se ha reducido en los últimos 15 años, pero que en algunos países incluso ha aumentado. 

En Suramérica ya hay experiencias como la Chile que ante esta realidad,  han entrado a promover la abolición de estas prácticas de discriminación salarial a través de la expedición de herramienta legislativas como la ley  20348 publicada el 19/06/ de 2009) , que nos ha aportado elementos a incorporar por lo garantistas, en nuestro ordenamiento jurídico interno.

La diferencia salarial entre hombres y mujeres en España es de las más altas de la UE y ello a pesar de que el Art. 14 de la Constitución Española prohíbe expresamente, entre otras, la discriminación por razón de sexo; el Art. 35.1 consagra el derecho al trabajo y a una remuneración suficiente para satisfacer las necesidades del trabajador y su familia sin que en ningún caso pueda hacerse discriminación por razón de sexo; y el art. 28 del Estatuto de los Trabajadores establece la obligación empresarial de pagar por la prestación de un trabajo de igual valor la misma retribución, satisfecha directa o indirectamente, y cualquiera que sea la naturaleza de la misma, salarial o extra salarial, sin que pueda producirse discriminación alguna por razón de sexo en ninguno de los elementos o condiciones de aquella.

En virtud de ello y de la presencia en de estas prácticas en países como Alemania, Francia etc, la comunidad europea viene adelantando una lucha frontal contra la misma., pues la discriminación salarial lejos tiende a permanecer.

Como antecedente europeo se tiene la existencia de una Directiva de Igualdad de Retribución expedida en 1975, que prohibió toda  discriminación por razón de sexo que tenga que ver con el conjunto de elementos y condiciones de las retribuciones. En especial, en donde se utilice un sistema de clasificación de trabajo para determinar el salario, éste debe estar basado en los mismos criterios para hombres y mujeres, y debe estar redactado de manera tal que excluya cualquier discriminación por razón de sexo.

Este y otros instrumentos declaran que es ilegal discriminar a las mujeres en el mercado laboral y pagarles salarios inferiores a los hombres cuando desempeñen el mismo trabajo o un trabajo de igual valor.

Sin embargo, razones como que las mujeres ocupan menos puestos de responsabilidad y están más presentes en las profesiones peor pagadas, están llevando a que la COMISION EUROPEA este promoviendo acciones  contra la discriminación salarial, que se traducen en recomendaciones a tener en cuenta al momento de calcular el salario. 

BENEFICIOS EN TÉRMINOS DE VALORES PARA LA MUJER

En términos de valores, esta iniciativa persigue llevar JUSTICIA a las Mujeres de Colombia, como  una garantía para el  ejercicio pleno de sus derechos en materia laboral, que permitirá de manera eficaz, garantizarles el reconocimiento salarial en  condiciones de equidad, a través de la consagración de factores de valoración que  aseguren el cumplimiento de este valor.

V.
IMPACTO FISCAL.

La presente ley no genera IMPACTO FISCAL porque no ordena gasto alguno ni otorga beneficios tributarios

En razón a las anteriores consideraciones nos permitimos presentar ante los honorables congresistas la presente iniciativa para su discusión y aprobación.

De los Honorables Congresistas,   

	ALEXANDRA MORENO PIRAQUIVE

Senadora de la República 
	MANUEL VIRGÜEZ P.

Senador de la República

	CARLOS ALBERTO BAENA LÓPEZ

Senador de la República 
	GLORIA STELLA DÍAZ ORTIZ

Representante a la Cámara
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	Sentencia C- 667/06, M.P. Dr Jaime Araújo Rentería. 
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