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Ciudad

Respetado Secretario Eljach Pacheco:
De manera atenta me dirijo a usted con el fin de presentar proyecto de ley ordinaria, “Por medio del cual se implementan medidas de generación,  promoción  y estabilidad de empleo, y se reforman algunas disposiciones del Código Sustantivo del Trabajo” junto con su exposición de motivos, en los precisos términos del artículo 154 de la Constitución y el artículo 140 y siguientes de la Ley 5 de 1992, como se lee a continuación:
PROYECTO DE LEY ORDINARIA No. _________ 

 “Por medio del cual se implementan medidas de generación,  promoción  y estabilidad de empleo, y se reforman algunas disposiciones del Código Sustantivo del Trabajo”.
El Congreso de Colombia,

DECRETA:

DISPOSICIONES GENERALES

ARTÍCULO 1: Del objeto. La presente ley tiene por objeto la generación, promoción y estabilidad de empleo para adultos cuya edad dificulta acceso al mercado laboral o su permanencia, implementando para ello instrumentos eficaces, haciendo uso de medidas afirmativas, con el propósito de lograr la inserción y/o reinserción para este grupo de personas.

ARTÍCULO 2: Del rango de edad.  La presente ley está destinada a mujeres que se encuentran dentro del rango de edad de 50 y  60 años y hombres entre 55 y 65, y/o el tope máximo exigido por el Sistema General de Seguridad Social que fije el Gobierno Nacional sin importar el régimen aplicable para obtener la pensión de vejez para ambos géneros.

Las personas objeto del presente disposición no podrán percibir simultáneamente otra prerrogativa asistencial entiéndase pensión, y/o  asignación de retiro.

ARTÍCULO 3: De las relaciones laborales. Las contrataciones realizadas en virtud de la presente ley deberán efectuarse bajo la modalidad de contrato de trabajo por tiempo indeterminado.

INCENTIVO PARA LA GENERACIÓN DE EMPLEO

 ARTÍCULO 4: Incentivos. Descuento en el Impuesto sobre la renta y complementarios de los aportes parafiscales  y otras contribuciones de nómina.  

Los empleadores que vinculen laboralmente a empleados que al momento del inicio del contrato de trabajo se encuentre dentro del rango de edad al que se refiere el artículo 2 de la presente norma, podrán tomar los aportes al SENA, ICBF y Cajas de Compensación Familiar, así como el aporte en salud a la subcuenta de solidaridad del FOSYGA y el aporte al Fondo de Garantía de Pensión Mínima correspondientes a los nuevos empleos, como descuento tributario para efectos de la determinación del impuesto sobre la renta y complementarios, siempre que: 

El empleador responsable del impuesto que  incremente el número de empleados con relación al número que cotizaban a diciembre del año anterior; e incremente el valor total de la nómina (la suma de los ingresos bases de cotización de todos sus empleados) con relación al valor de dicha nómina del mes de diciembre del año  gravable inmediatamente anterior al que se va a realizar el correspondiente descuento.

Parágrafo 1°. El beneficio de que trata este artículo sólo aplica para empleos a personas objeto de la presente ley, sin que procedan interpretaciones que distorsionen el fiel sentido teleológico de la norma en cuestión. 

Parágrafo 2°. Los valores solicitados como descuentos tributarios por concepto de la aplicación del presente artículo, no podrán ser incluidos además como costo o deducción en la determinación del Impuesto sobre la Renta y Complementarios.

Parágrafo 3°. Para efectos de que los aportes al SENA, ICBF y Cajas de Compensación Familiar sean reconocidos como descuentos tributarios, dichos aportes deberán haber sido efectiva y oportunamente pagados.

Parágrafo 4º. No podrán ser beneficiarios de este artículo las cooperativas de trabajo  asociado en relación con sus asociados.

RETEN SOCIAL 

ARTÍCULO 5: Modifíquese el título V del Código Sustantivo del Trabajo, así:

SUJETOS DE PROTECCIÓN CONSTITUCIONAL ESPECIAL Y DEL RETEN SOCIAL. 

ARTÍCULO 6: Adiciónese el artículo 239A del Código Sustantivo del Trabajo, así:

Retén Social. Los trabajadores que a la entrada en vigencia de la presente ley, se encuentren contratados laboralmente, diferentes a las empleadas del servicio domestico y demás labores regidas por las mismas reglas, no podrán ser separados de su empleo, salvo por las causales legalmente consagradas y contractuales válidamente estipuladas, en atención al procedimiento de que trata el artículo 240 del presente Código, siempre que persista la causa que dio origen al contrato y se cumpla alguna de las siguientes condiciones: 

a) Ser madre o padre cabeza de familia sin alternativa económica.

b) Estar en condición de discapacidad física mental, visual o auditiva o tener a cargo de manera exclusiva a una persona que presente ésta condición dentro del 2do grado de consanguinidad al que se refiere el Código Civil.

c) Sufrir enfermedad que implique tratamiento continuo, con gran riesgo de la pérdida de la vida o de tipo terminal.
d) Estar próximo a pensionarse, esto es que le falten tres años o menos para acceder al derecho a la pensión. 

Parágrafo 1°: Demostración de la calidad de sujeto de protección constitucional especial. Para efectos de la presente ley, cada una de las condiciones arriba señaladas, deberá ser demostrada así sea sumarialmente por las autoridades competentes o entidades privadas a quienes se les atribuya dicha condición, o cuando sea una actividad propia de sus funciones, y en cabeza de los trabajadores cobijados por la presente protección, dándosele aplicación al principio de las cargas dinámicas de la prueba, la prevalencia del derecho sustancial y el principio pro homine.  

Parágrafo 2°: Las consecuencias del no acatamiento de las obligaciones que se desprenden del presente artículo, darán lugar a los mismos efectos jurídicos de que trata el artículo 239 del presente Código. 

Modifíquese el artículo 240 del Código Sustantivo del Trabajo, así:

PERMISO PARA DESPEDIR. 1. Para poder despedir a una trabajadora durante el período de embarazo o los tres meses posteriores al parto y aquellos trabajadores cobijados por el retén social de que trata esta ley, el {empleador} necesita la autorización del Inspector del Trabajo, o del Alcalde Municipal en los lugares en donde no existiere aquel funcionario.

PROHIBICIONES

ARTÍCULO 7: La publicación de avisos que incluyan la edad como requisito, limitación, acto discriminatorio o preferencia solicitada al efecto de ingresar a un empleo, sean estos difundidos por el ofertante de empleo, agencias de empleo o cualquier tercero por medio del cual se realice la difusión del aviso. 

ARTÍCULO 8: No contratar a una persona como consecuencia de su edad; incluir la edad dentro de los requisitos de contratación; establecer distinciones en las condiciones de empleo, sea en lo relativo a la remuneración, horario de trabajo o términos de trabajo en general por motivo de la edad.

ARTÍCULO 9: Queda así mismo prohibido exigir al postulante cualquier información relativa a su edad, ya sea en su currículum vitae, en una entrevista de trabajo, o por cualquier otro medio o forma.

ARTÍCULO 10: Todo tipo de prueba o procedimiento como polígrafo, prueba de sangre y demás, que se exija practicar en cualquier  momento  a una persona que aspire a un cargo o al trabajador durante el vínculo patronal, como un requisito necesario para ingresar o permanecer en al mercado laboral, así exista consentimiento expreso real o aparente del aspirante o trabajador,  que atente contra los derechos fundamentales de las personas contenidos en la Constitución Política conforme al alcance de la jurisprudencia de las Altas Cortes .

 Parágrafo 1°: La anterior prohibición se aplica a todo tipo de actividad o trabajo, sin que sea relevante el objeto que desarrolla el empleador y el riesgo que implique.

Parágrafo 2°: El Ministerio del Trabajo tendrá la obligación de inspeccionar a los particulares que empleen este tipo de métodos, y podrá   
ARTÍCULO 11: Toda conducta o medida que tenga por objeto limitar, separar, seleccionar o clasificar a los postulantes a un empleo por motivo de su edad, de manera que los prive o perjudique en el acceso al empleo.

ARTÍCULO 12: Para efectos de respetar el llamado reten social, está prohibido exigir la demostración de condiciones que no están cobijadas por las situaciones especiales contempladas en el artículo 6 de la presente norma, y cualquier tipo de pacto, acuerdo o convención orientada a restar efectos al mismo, sea o no con el consentimiento del trabajador.  

ARTÍCULO 13. Vigencia y derogatoria. La presente ley rige a partir de su promulgación y deroga todas aquellas disposiciones que le sean contrarias. 

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

Introducción 

Este proyecto de ley pretende incorporar medidas eficaces orientadas a garantizar la generación, promoción y estabilidad en materia laboral, para aquellos grupos de personas que denotan una protección constitucional especial por parte del Estado, sea por su edad, o por situaciones materiales que las ponen en desventaja frente a otros sujetos de derecho, tal como lo establece nuestra Constitución en su preámbulo
, en sus artículos 1, 2, 13, 25, 43, 47, 48 y 53  y en los pronunciamientos vinculantes de la Honorable Corte Constitucional en sus ratio decidendi
, y que, por sus condiciones de vulnerabilidad merecen la adecuada atención por parte de los diferentes poderes públicos en asocio a los particulares. Satisfaciéndose estas exigencias a través de las llamadas medidas afirmativas o  también conocidas como acciones de discriminación positiva. 

En términos puntuales con la presente intención normativa, se busca implementar; de una parte el fomento de oportunidades laborales para aquellas mujeres que se encuentran dentro del rango de edad de 50 y  60 años y hombres entre 55 y 65, y/o el tope máximo exigido por el Sistema General de Seguridad Social que fije el Gobierno Nacional sin importar el régimen aplicable para obtener la pensión de vejez para ambos géneros, concediendo beneficios fiscales para aquellos empleadores que vinculen personas objeto de esta ley. Y, de otro lado regular todo el tema relacionado con la figura del “reten social” en el sector privado, para personas que se encuentran en circunstancias de vulnerabilidad al ser madres o padres cabeza de familia sin alternativa económica;  disminuidos físicos y mentales, aquellos que tengan personas a cargo con las mismas condiciones o estar próximos a pensionarse. 

Cabe resaltar, que aun cuando existen algunos precedentes en materia legislativa propias del “reten social” entre estos la Ley 790 de 27 de Diciembre de 2002, “Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovación de la administración pública y se otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente de la República” implementando la figura para el sector público al momento de reestructurarse o renovarse alguna Entidad pública, y otra veces por vía jurisprudencial, tal vez el más reciente es la sentencia SU-446 de 2011 M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, esta es una carga en favor de los grupos marginados que se encuentra en mora de implementación por parte del Estado, tal como se exhibe en el derecho comparado. Propendiendo así por un país más justo e incluyente a la luz de la clausula del Estado Social de Derecho que impera en nuestro ordenamiento jurídico.  

Es de importancia mayúscula tener presente que el derecho al trabajo, no solo se concibe como un derecho fundamental sino también como obligación social, la cual goza de una especial protección del Estado que supone, necesariamente, la garantía de su realización en condiciones dignas y justas (C.P. art. 25).  Pero esta noción de dignidad y justicia no puede concebirse en forma abstracta y meramente axiológica, por cuanto su reconocimiento en el texto Constitucional la reviste, autónomamente, de eficacia jurídica. Sin embargo, dada la amplitud e indeterminación de esta cláusula, lo cierto es que sus elementos conceptuales deberán ser concretados y puntualizados por el intérprete, siempre bajo la égida de un orden colectivo fundado en el respeto de la dignidad humana
.

Así las cosas corresponde al Estado garantizar su legítimo ejercicio con todas las prerrogativas que le asisten al trabajador, máxime aquellos que por sus condiciones fácticas se encuentran subvalorados o en oportunidades disímiles a la gran mayoría.  
Acciones afirmativas 

La proclamación de la cláusula del Estado Social de Derecho en nuestra Constitución Política implica el deber inexorable por parte de las autoridades de garantizar la igualdad material de las personas, en contra posición a la revaluada igualdad meramente formal. De tal suerte que el propio constituyente en el artículo 13 de la norma superior, estableció el asidero sobre el particular, tal como se aprecia: 

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica.

El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

Es así como a partir del citado principio que se han edificado las “acciones afirmativas”, como medidas preferenciales en favor de un cierto grupo de personas que por razones étnicas, de género, religiosas, culturales, económicas, físicas entre otras muchas, se encuentran en tanto anuladas en términos cualitativos y cuantitativos, buscándose entonces una compensación o equilibrio material, apelando entonces aquel aforismo clásico “trato igual a iguales y desigual a desiguales”.  

La sentencia C- 667 de 2006 M.P Jaime Araujo Rentería enfatizó en relación a esta clase de medidas:  

“Considera la Corte pertinente señalar que las medidas de “acción afirmativa”  no solamente cuentan con respaldo del texto constitucional, sino que también han sido reconocidas y consideradas como legítimas formas de modular el derecho a la igualdad, en tratados internacionales de derechos humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad colombiano, en virtud de lo dispuesto por el artículo 93 de la Carta.

En este sentido, tanto la “Convención Internacional sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial”, como la “Convención Internacional sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer”, reconocen la posibilidad de la discriminación positiva en ciertas condiciones. Esta última convención se expresa en los siguientes términos acerca de la materia:

“La adopción por los Estados Partes de medidas especiales de carácter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerará discriminación en la forma definida en la presente Convención, pero de ningún modo entrañará, como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesarán cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato
”.

  

Además de lo anterior, resulta altamente ilustrativo lo dicho por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en su Observación General No. 18, en relación con el derecho a la no discriminación consagrado en el Pacto de Derechos Civiles y Políticos:

“El Comité desea también señalar que el principio de la igualdad exige algunas veces a los Estados Partes adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan que se perpetúe la discriminación prohibida por el Pacto. Por ejemplo, en un Estado en el que la situación general de un cierto sector de su población impide u obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por parte de esa población, el Estado debería adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa situación. Las medidas de ese carácter pueden llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al sector de la población de que se trate un cierto trato preferencial en cuestiones concretas en comparación con el resto de la población. Sin embargo, en cuanto son necesarias para corregir la discriminación de hecho, esas medidas son una diferenciación legítima con arreglo al Pacto
”.

En otra oportunidad este mismo Tribunal de cierre o límite consideró sobre su naturaleza jurídica:

“ACCIONES AFIRMATIVAS-Antecedentes históricos en Estados Unidos y Europa

Las acciones afirmativas en el derecho norteamericano surgen como medidas diferenciadoras para privilegiar grupos tradicionalmente discriminados, principalmente por razones de raza, lo cual se extendió posteriormente para la protección de la mujer y de los discapacitados. En el mismo sentido, los Tribunales Constitucionales Europeos han reconocido la importancia de las medidas estatales que diseñan políticas favorables o preferenciales de acceso a recursos o servicios escasos para un determinado grupo social, étnico, minoritario o que históricamente han sido discriminados.
IGUALDAD MATERIAL EN ESTADO SOCIAL DE DERECHO-Alcance

El cambio de concepción de la igualdad formal a la igualdad material, propio del Estado Social de Derecho, según el cual las autoridades públicas no sólo protege el derecho mediante la abstención sino también y, en algunas oportunidades en forma obligatoria, mediante la intervención activa en esferas  específicas, generó decisiones públicas proteccionistas de grupos de personas que han sido tradicionalmente marginados o discriminados por razones diversas. En tal virtud, la aplicación efectiva y real del principio de igualdad en el constitucionalismo contemporáneo exige del Estado su intervención, de un lado, para evitar que los agentes públicos y los particulares discriminen y, de otro, para hacer exigibles tratos favorables en beneficio de personas que se encuentran en situación de debilidad manifiesta.
ACCIONES AFIRMATIVAS EN ESTADO SOCIAL DE DERECHO-Objeto/ACCIONES AFIRMATIVAS EN ESTADO SOCIAL DE DERECHO-Finalidad

En desarrollo del concepto de igualdad material y del reconocimiento que el derecho hace de la existencia de desigualdades naturales, sociales y económicas, los distintos ordenamientos jurídicos diseñaron medidas estatales para limitar la libertad de decisión pública y privada y hacer exigible el trato favorable para quienes se encuentran en situación de discriminación. Así, como respuesta jurídica a una situación fáctica consolidada de discriminación que obedece a una práctica social, cultural o económica de un grupo, se diseñaron las denominadas acciones afirmativas. Las acciones afirmativas como género y las medidas de discriminación positiva o inversa como especie, están dirigidas a remover diferencias fácticas que si bien son reales no deben continuar en un Estado cuya finalidad primordial es conseguir una sociedad más equitativa y justa
”.
Se infiere con facilidad del texto del presente proyecto de ley, que es indubitable la necesidad por parte del Estado de garantizar la debida protección de los derechos iusfundamentales de aquellos grupos, que revisten una desventaja de cara a otros tantos sujetos de derecho que no lo están, como es el caso de personas que por su edad se les dificulta ingresar o sostenerse en el mercado laboral, y otros como los prepensionados, madres y padres cabezas de familia sin alternativa económica, o con un grado de discapacidad. Siendo un tema medular que no ha sido objeto de regulación legislativa integral para todos los sectores y posibles situaciones.  

Medidas afirmativas en materia laboral para adultos que se encuentran dentro del rango de 50 y 60 años mujeres y  55 y 65 años en el caso de las mujeres. 

Sin el ánimo de ser exhaustivo en torno a las medidas afirmativas de aquellos adultos que han sido discriminados por el simple hecho de ostentar una edad cercana a la culminación de su ciclo productivo, es de recalcar, que ello ha obedecido a las tendencias del mercado laboral en Colombia que adoptó vertientes inspiradas en exigencias un tanto desproporcionadas, guiadas por prejuzgamientos profesionales antes que por factores objetivos. De ahí que ha sido muy usual, que día a día las personas adultas que superan en ocasiones incluso los 35 años, sean consideradas como poco llamativas para contraer una relación laboral, prevaleciendo en el mercado las personas de menor rango de edad o recién egresas, quienes dicho sea de paso, en más de la veces reciben una contraprestación económica inferior, siendo una razón más que patrocina tan reprochable conducta. 

Según cifras oficiales, el desempleo en personas entre los 20 y 29 años de edad ha venido presentando una disminución constante en los últimos años. En el caso de los adultos mayores de 50 años sucedió lo contrario, aumentó del 10% a 11.6% en cada caso entre 2007-2009
, posicionándose en la tasa relativa más alta de desempleo de todos los rangos de edad para ese mismo periodo, con un 29.6 %.

Panorama que no está llamado a mejorar, habida cuenta que cada vez es más notorio el fenómeno de la discriminación a este grupo de personas, aunado a políticas normativas donde se incentiva el incremento laboral de personas con edades inferiores (Ley 1429 de 2010), y de la no implementación de medidas de choque por parte del Gobierno compensadoras que logren mitigar o contrarrestar tal realidad.

O pensemos: ¿Qué persona que cuenta con más de 50 años, no ha sido víctima de algún tipo de discriminación o trato desigual no justificado, respeto a de otros aspirantes con edades inferiores en el proceso de búsqueda de un trabajo?  

Siendo totalmente procedente la creación legal de herramientas, que fomenten, motiven o hagan apología a la creación de relaciones patronales con personas objeto de la presente ley, y de alguna u otra forma se logre superar aquellas desigualdades materiales que aquejan a personas que poseen más de 50 años en el caso de las mujeres y 55 en de los hombres. 

Como beneficios directos por parte del Gobierno frente a personas que generen el ingreso de trabajadores dentro del umbral de edad varias veces mencionado, están el descuento en el Impuesto sobre la renta, valores complementarios de los aportes parafiscales  y otras contribuciones.  

Reten social en el sector privado, discriminación positiva idónea y necesaria  

La Carta Fundamental en su artículo 13 encomienda al Estado la obligación de:          (i) promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva,  (ii)  adoptar medidas a favor de grupos discriminados o marginados y;  (iii)  proteger especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta.

Ello quiere decir, que cuando el Estado tiene conocimiento de la existencia de alguna diferenciación material comprobada en cabeza de un grupo de personas, en comparación a otros; sea por razones de sexo, raza, edad, religión o algunas condiciones físicas, debe velar porque estas brechas sean superadas, tal como quedó perfectamente explicado con el tema de las “acciones afirmativas”, entre estas se erige el llamado reten social. Es por eso que no ofrece duda alguna que aquellas personas que son madres o padres cabeza de familia sin alternativa económica, trabajadores discapacitados o con personas a cargo que tenga esta misma condición y los prepensionados, son grupos con alto grado de vulnerabilidad, siendo merecedores de algunas prerrogativas, que así no sean absolutas están llamadas a producir efectos, en la medida de lo posible. 

Surge entonces la necesidad de incorporar el llamado “reten social” como una medida idónea y necesaria para los trabajadores que hacen parte del sector privado, haciendo realidad la clausula del Estado Social de Derecho.  

Como fue advertido hace un par de líneas, esta figura ha sido objeto de regulación normativa en situaciones excepcionales, como consta en la Ley 790 de 2002, la cual  “autorizó al Gobierno Nacional para adelantar una campaña de renovación de la Administración Pública que trajo consigo la reestructuración de la planta de personal de algunas entidades del Estado y la disolución de otras. El objeto de la Ley fue renovar y modernizar la estructura de la Rama Ejecutiva del orden nacional para garantizar el cumplimiento de los fines del Estado en un contexto de sostenibilidad financiera. Con ese fin ordenó la fusión y la liquidación de entidades en lo que se llamó el programa de renovación de la administración pública
”.
  

Esta misma disposición en su artículo 12, consagró el derecho a la estabilidad laboral reforzada de aquellos servidores públicos que al momento de la liquidación de la respectiva Entidad, tuvieren la condición de personas con limitaciones físicas, mentales visuales o auditivas; madres cabeza de familia sin alternativa económica; o prepensionados, es decir, sujetos que estuviesen próximos a obtener su jubilación, bajo lo que se conoce como “reten social”. No obstante, esta figura no se hizo extensible a otras situaciones en el sector público, claramente procedentes, estimando el Gobierno que resultaba un tanto desproporcionado pretender proveer de estabilidad reforzada a todos los funcionarios que hacen parte del Estado.

La norma referida ha sido objeto de control abstracto de constitucionalidad por parte de la Honorable Corte Constitucional en diversas oportunidades. Conviene destacar a título de ejemplo aquellas providencias que hacen alusión a la extensión del derecho a la estabilidad laboral reforzada a los padres cabeza de familia. 

La sentencia C-1039 de 2003, la Corte Constitucional analizó la expresión “las madres”, contenida en el artículo que en comento. Este Tribunal, luego de revisar su jurisprudencia relativa a la especial protección que el ordenamiento constitucional otorga a los niños y a la familia, condicionó la exequibilidad de la aludida expresión “en el entendido que la protección debe extenderse a los padres que se encuentren en la misma situación, en aras de proteger la prevalencia de los derechos de los niños y el grupo familiar al que pertenecen”, posición reiterada posteriormente por esa misma Corporación en la sentencia C-044 de 2004, en la cual la Corte estudió la exequibilidad del aparte “no podrán ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovación de la Administración Pública las madres cabeza de familia sin alternativa económica” del mismo artículo.

 

No obstante, en sentencia C-991 de 2004, se advirtió que la estabilidad laboral reforzada derivada del llamado “retén social”, no es de carácter absoluto, pues no existe un derecho fundamental a la conservación perpetua del trabajo o a la permanencia indefinida en el mismo, y mucho menos pretender socavar con este  la libertad de contratación de las partes. En efecto, este Tribunal, en la providencia que se estudia, sostuvo: “(…) que la protección laboral reforzada no es de carácter absoluto. Lo anterior implica que si bien estos sujetos (…) no pueden ser despedidos sin motivación alguna, y mucho menos cuando el motivo de la desvinculación sea la razón que los hace merecedores de la especial protección laboral, sí lo pueden ser cuando exista justa causa para esto y tal despido se dé bajo los parámetros del debido proceso”. (Negrillas fuera del texto original).

Fue solo hasta el año 2011, luego de proferirse la sentencia de unificación SU-446 de 2011 M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, al dirimirse la crítica situación de los funcionarios de la Fiscalía General de la Nación, nombrados en provisionalidad, se creó por vía jurisprudencial el “reten social” para otras circunstancias diferentes a las de restructuración o renovación de Entidades públicas. En la parte resolutiva de la mencionada providencia se ordenó:

“TERCERO.- ORDÉNASE a la Fiscalía General de la Nación VINCULAR  en forma provisional, en el evento de existir vacantes en un cargo igual o  equivalente al que ocupaban, a todos aquellos servidores que frieron retirados  de la entidad con fundamento en el concurso convocado en el año 2007,  siempre y cuando demuestren al momento de su desvinculación y al momento  del posible nombramiento, una de estas tres condiciones: i) ser madres o  padres cabeza de familia; u) ser personas próximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se expidió el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres años o menos para cumplir los  requisitos para obtener la respectiva pensión; y iii) estar en situación de  discapacidad, como una medida de acción afirmativa, por ser todos ellos  sujetos de especial protección”.

Siendo el más claro ejemplo de la existencia del “reten social” en nuestro ordenamiento jurídico, no solo aplicable a la rama ejecutiva como lo ordena la  Ley 790 de 2002, dando aplicación directa esta Corporación a nuestra Constitución, y a los derechos, principios y valores que se entretejen de la misma. 

Sin embargo, sin desconocer los esfuerzos antes mencionados de los diferentes poderes públicos, actualmente existe un vacío referente al “reten social” en situaciones que no son propias de una renovación en la Administración Pública, ni a una crisis institucional como la que afrontó la Fiscalía General de la Nación, donde se ven implicados el grueso de funcionarios que prestan sus servicios al Estado. Lo mismo sucede con el sector privado un tanto olvidado, que por expreso mandato constitucional debe hacer lo propio como se lo impone a éste el artículo 2 superior:

“Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución; facilitar la participación de todos en las decisiones que los afectan y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”. (Subrayas fuera del texto original).

En total concordancia el artículo 6 de la misma norma pregona:

“Los particulares sólo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes. Los servidores públicos lo son por la misma causa y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones”. (Subrayas fuera del texto original).

Se colige entonces de los apartes transcritos, que los particulares tienen al igual que el Estado, deberes indeclinables frente a los destinatarios de la Constitución, debiendo no solo respetarle en estricto sentido desde una perspectiva negativa o meramente abstencionista, sino además, en buscar el respeto y la mayor garantía posible, respecto de los sujetos o grupos más débiles, conforme al principio de solidaridad que enmarca de manera irrefutable a los particulares, más aun cuando ejercen una posición jerárquica superior o dominante, como es el caso de los empleadores, sean personas naturales o jurídicas.

Así lo entendió de manera tempana la Corte Constitucional en la sentencia T-362 de 1997 M.P Carlos Gaviria Díaz, al hacer alusión al deber mancomunado de las autoridades públicas y los particulares, por el respeto y sostenibilidad del orden constitucional:

“DERECHO A LA VIDA-Deberes sociales del Estado y particulares en su protección/DEBER DEL CIUDADANO-Protección vida de asociados/PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD-Situaciones que ponen en peligro vida o salud de personas

 

Para garantizar un orden justo en el que el derecho a la vida sea inviolable, el Constituyente optó por organizar a Colombia como un Estado social de Derecho, en donde la protección de la vida de los asociados es una obligación que atañe a todos, particulares y autoridades al unísono, así no todos deban cumplir con ella a través de las mismas actividades. A las autoridades, en términos generales, corresponde abstenerse de ordenar o ejecutar actos que puedan amenazar u ocasionar daño a la vida de las personas. A los particulares también corresponde abstenerse de ordenar o ejecutar actos que puedan amenazar o dañar la vida de sus semejantes. Respecto de los dos últimos deberes ciudadanos citados, cabe aclarar que las acciones de las autoridades encargadas de las funciones de policía y de aplicación de justicia, aún sumadas a la colaboración de los particulares, no releva a éstos últimos de su deber de obrar conforme al principio de solidaridad social”. 

En otra ocasión la sentencia C-237 de 1997 M.P Carlos Gaviria Díaz, decantó el alcance de la vinculación con los particulares en la carga del principio de solidaridad, en los siguientes términos:

“DEBER DE SOLIDARIDAD-Del Estado y de particulares

 

El deber de solidaridad del Estado ha de ser entendido como derivación de su carácter social y de la adopción de la dignidad humana como principio fundante del mismo. En virtud de tal deber, al Estado le corresponde garantizar unas condiciones mínimas de vida digna a todas las personas, y para ello debe prestar asistencia y protección a quienes se encuentren en circunstancias de inferioridad, bien de manera indirecta, a través de la inversión en el gasto social, o bien de manera directa, adoptando medidas en favor de aquellas personas que por razones económicas, físicas o mentales, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta. Es claro que el Estado no tiene el carácter de benefactor, del cual dependan las personas, pues su función no se concreta en la caridad, sino en la promoción de las capacidades de los individuos, con el objeto de que cada quien pueda lograr, por sí mismo, la satisfacción de sus propias aspiraciones. Pero, el deber de solidaridad no se limita al Estado: corresponde también a los particulares, de quienes dicho deber es exigible en los términos de la ley, y de manera excepcional, sin mediación legislativa, cuando su desconocimiento comporta la violación de un derecho fundamental”. 
Ulteriormente la sentencia T-003 de 2010 M.P Jorge Ignacion Pretel Chaljub, en relación al principio de solidaridad de los particulares empleadores frente a trabajadores que se encuentran en situación de debilidad manifiesta, concluyó:

“DEBER DE SOLIDARIDAD DEL EMPLEADOR-Frente a trabajador incapacitado por accidente de trabajo o enfermedad

 
En ese orden de ideas, el empleador, de acuerdo con el principio de solidaridad, debe tener un especial cuidado con los trabajadores que estén incapacitados por un accidente de trabajo o una enfermedad, sin que pueda en esas circunstancias ocurrir una desvinculación laboral, pues este grupo de la población, por la condición en la que se encuentran, gozan de una especial protección constitucional por estar en una situación de debilidad manifiesta”.      

En suma analizados los diferentes soportes constitucionales y visos jurisprudenciales, en torno al especial cuidado que deben tener tanto la autoridades como los particulares, con personas que se encuentran en situaciones excepcionales, siendo sujetos de protección constitucional. Salta a la vista la improrrogable necesidad de incorporar el “reten social” para el sector particular.     

 El presente proyecto busca implementar la estabilidad laboral reforzada, de aquellas personas que se encuentran en curso de algunas de las siguientes situaciones, consideradas notoriamente como débiles o vulnerables:

a) Ser madre o padre cabeza de familia sin alternativa económica.

b) Estar en condición de discapacidad física mental, visual o auditiva o tener a cargo de manera exclusiva a una persona que presente ésta condición dentro del 2do grado de consanguinidad al que se refiere el Código Civil.

c) Sufrir enfermedad que implique tratamiento continuo, con gran riesgo de la pérdida de la vida o de tipo terminal.
d) Estar próximo a pensionarse, esto es que le falten tres años o menos para acceder al derecho a la pensión. 

Dejando claro, que como quiera el “reten social” no es una prerrogativa absoluta en favor del trabajador como desprevenidamente puede llegar a sostenerse, pues como se indicó, procede la terminación de un contrato o vínculo laboral de personas que se encuentran dentro del mencionado “reten social” siempre que se dé una justa causa, no persista la causa que dio origen al contrato y se cumpla con el procedimiento de que trata el artículo 240 del Código Sustantivo del Trabajo también modificado por esta iniciativa, cuyo tenor literal se lee:

“PERMISO PARA DESPEDIR. 1. Para poder despedir a una trabajadora durante el período de embarazo o los tres meses posteriores al parto y aquellos trabajadores cobijados por el reten social de que trata esta ley, el {empleador} necesita la autorización del Inspector del Trabajo, o del Alcalde Municipal en los lugares en donde no existiere aquel funcionario”.

Condicionamientos, que hacen equilibrada la protección constitucional en pro de este grupo de personas que experimentan una situación de debilidad, sin que pueda sostenerse algún tipo de abuso, que dé vida a un derecho laboral perpetuo o indefinido en el tiempo, en distancia a lo prescrito en la Constitución Política.  

Es de resaltar además, que el presente proyecto prohíbe una seria de prácticas que se exhiben como una verdadera amenaza para la dignidad y demás derechos fundamentales de los aspirantes a un trabajo, y de las personas que se encuentran subordinadas en una relación laboral, entre estas la exigencia de  edad, prueba del  polígrafo, exámenes de sangre y similares, que apuntan a una discriminación inocultable y a una transgresión a la autoincriminación de los mismos. Más aun cuando estas prácticas no encuentran asidero en el ordenamiento jurídico ni  concilian con mandatos superiores, y que están proscritas por vía jurisprudencial
, bajo al argumento que están en abierta contradicción a los Derechos Fundamentales.   
Conclusión 

Visto lo anterior, es plausible que las presentes acciones afirmativas, están encaminadas a lograr el respeto y la materialización de los mandatos de optimización prescritos en la Constitución Política y demás fuentes jurídicas prevalentes, en relación a los grupos que ostentan una calidad de vulnerabilidad o debilidad, y tienen la univocidad de lograr el fin que la norma incorpora.

Siendo una importante oportunidad para que el Congreso de la República, con el criterio que siempre lo ha caracterizado, entre a estudiar el articulado de este  proyecto de la ley, que muy seguramente beneficiara a un relevante grupo de colombianos. 

Atentamente, 
ARMANDO BENEDETTI VILLANEDA

Senador de la República

� A propósito del carácter vinculante del preámbulo constitucional sentencia de la Honorable Corte Constitucional C- 477 de 2005 M.P Jaime Córdoba Triviño.


� Tal como lo ha sostenido de manera reiterada la Honorable Corte Constitucional la ratio decidendi constituye una clara excepción al artículo 230 de la Constitución Política o al mal llamado “criterio auxiliar” de la jurisprudencia en este caso constitucional, en los siguientes términos: “Una interpretación literal del artículo 230 constitucional indicaría que la jurisprudencia elaborada por las Altas Cortes es sólo un criterio auxiliar de interpretación, es decir, una mera guía u orientación para los jueces, carente por tanto de verdadero efecto vinculante. La anterior hermenéutica resulta inaceptable”. (Subrayas y negrillas fuera del texto original) Sentencia C-335 de 2008 M.P Humberto Sierra Porto. Ver entre otras la Sentencia SU-047 de 1999 M.P Carlos Gaviria Díaz y la T-292 de 2006 M.P Manuel José Cepeda Espinosa.  


� Sentencia de la Honorable Corte Constitucional T-026 de 2002 M.P Eduardo Montealegre Lynett.


� Artículo 4.1 de dicha Convención.


� http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/Sgencom18.html.


� Sentencia C-932 de 2007 M.P Marco Gerardo Monroy Cabra. 


�� HYPERLINK "http://www.minproteccionsocial.gov.co/estadisticas/Estadsticas/TOTAL%20NACIONAL%20_%20EVOLUCI%C3%93N%20Y%20CARACTER%C3%8DSTICAS%20DE%20LA%20POBLACI%C3%93N%20DESOCUPADA,%202007-2009.PDF" �http://www.minproteccionsocial.gov.co/estadisticas/Estadsticas/TOTAL%20NACIONAL%20_%20EVOLUCI%C3%93N%20Y%20CARACTER%C3%8DSTICAS%20DE%20LA%20POBLACI%C3%93N%20DESOCUPADA,%202007-2009.PDF�


� Sentencia Corte Constitucional T-128 de 2009 M.P Humberto Sierra Porto. 


� Sentencia Consejo de Estado Sección Segunda M.P Víctor Hernando Alvarado Ardila del 20 de agosto de 2009. Radicación número: 25000-23-25-000-2004-06219-01(0563-08).
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