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Jairo Clopatofsky Ghisays

Senador de La República

PROYECTO DE LEY No.

“Por la cual se modifica, adiciona, y complementa el artículo 26 de a la Ley 361 de 1997; se y se dictan otras disposiciones”

EL CONGRESO DE COLOMBIA

En uso de sus facultades Constitucionales y Legales,

DECRETA:

Articulo 1. Modifíquese el artículo 26 de la Ley 361 de 1997, el cual  quedara así:

Articulo. 26. Protección laboral a personas con algún tipo de discapacidad. En ningún caso la discapacidad de una persona, podrá ser motivo para obstaculizar una vinculación laboral, a menos que dicha discapacidad sea claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempeñar. 

Articulo 2. Adiciones un artículo 26A a la ley 361 de 1997, el cual quedara así:

26A. Protección laboral a personas que vinculadas laboralmente adquieran algún tipo de discapacidad. Ninguna persona que encontrándose vinculada laboralmente adquiera algún tipo de discapacidad, podrá ser despedida o su contrato terminado por razón de su limitación, salvo que medie autorización del Ministerio de la Protección Social, o el ente que haga sus veces, quienes tendrán un plazo máximo de dos (2) meses, luego de la presentación de la solicitud, para pronunciarse definitivamente.

No obstante, el despido o terminación del contrato de dichas personas, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, carece de todo efecto jurídico y generará el derecho a una indemnización equivalente a ciento ochenta (180) días de salario, sin perjuicio de las demás prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Código Sustantivo del Trabajo y demás normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.

Articulo 3. Adiciones un artículo 26B a la ley 361 de 1997, el cual quedara así:

26B. Protección laboral a personas que al momento de su vinculación laboral, tengan algún tipo de discapacidad. Ninguna persona que al momento de su vinculación laboral se encuentre con algún tipo de discapacidad, podrá ser despedida o su contrato terminado por razón de su discapacidad, salvo que medie una justa causa para ello, de conformidad con el artículo 62 del Código Sustantivo del Trabajo.
No obstante, el despido o terminación del contrato de dichas personas, sin que medie justa causa, carece de todo efecto jurídico y generará el derecho a una indemnización equivalente a ciento ochenta (180) días de salario, sin perjuicio de las demás prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Código Sustantivo del Trabajo y demás normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.
Articulo 4. La presente Ley rige a partir de la fecha de su promulgación y modifica el articulo 26 de la ley 361 de 1997.
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EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

I. INTRODUCIÒN

El proyecto que someto a consideración del Honorable Congreso de la República, modifica el artículo 26 de la Ley 361 de 1997, que es la Ley Marco de discapacidad, aclarando la inadecuada interpretación que los diferentes sectores le han dado a este artículo que dice: “ninguna persona limitada podrá ser despedida o su contrato terminado por razón de su limitación, salvo que medie autorización de la oficina de Trabajo”.

Lo que pretende el proyecto de Ley es mejorar la redacción del  artículo y diferenciar en la protección que la Corte Constitucional a través de la sentencia C-531 de 2001, le dio a las personas que encontrándose vinculadas laboralmente adquieran algún tipo de discapacidad y en la protección que tienen las personas con algún tipo de discapacidad en el momento de ser vinculados laboralmente, ya  que se estaba convirtiendo en un obstáculo para las personas y las diferentes fundaciones y organizaciones que trabajan en inserción laboral de esta población, debido a que las diferentes oficinas jurídicas del sector privado interpretaban equívocamente el artículo y argumentaban que nadie podía despedirse sin previa autorización de la oficina de trabajo a pesar de que existirá una justa causa.
Así  mismo el articulado propuesto consolida lo que la Corte Constitucional en diferente sentencia ha señalado, : La seguridad ha sido identificada como una "estabilidad laboral reforzada" que a la vez constituye un derecho constitucional, igualmente predicable de otros grupos sociales como sucede con las mujeres embarazadas y los trabajadores

Con esa estabilidad laboral reforzada se garantiza la permanencia en el empleo del discapacitado luego de haber adquirido la respectiva limitación física, sensorial o sicológica, como medida de protección especial y en conformidad con su capacidad laboral. 

II. MARCO CONSTITUCIONAL Y NORMATIVO

En la última década en Colombia, ha existido una creciente preocupación por la población con algún tipo de Discapacidad, expresada en varias normas y estudios sociodemográficos, que han generado algunos cambios en los procesos de atención social y de participación de la Población con Discapacidad física, Mental y Sensorial.

En la Constitución Política de 1991 Colombia se define como un Estado garante de los derechos de  todos los ciudadanos, promotor de la autonomía territorial y personal en un marco de equidad y de participación social. Consagra la no discriminación por causa de la discapacidad (Art. 13), y en sus enunciados perfila los lineamientos de una política orientada a garantizar igualdad de oportunidades para todos los ciudadanos, entre ellos, las personas con discapacidad; así, se refiere a medidas de prevención, rehabilitación e integración social de estas personas (Art. 47, 54 y 68).

En desarrollo de este marco constitucional se han promulgado un conjunto de leyes y normas orientadas a garantizar los derechos de las personas con limitaciones Físicas, Psíquicas y Sensoriales, para el acceso a los diferentes servicios de acuerdo con sus intereses y necesidades. Es así como en las leyes sobre educación (115 de 1994, 715 de 2001, y 119 de 1994), salud (ley 100 de 1993 y ley 10 de 1990), seguridad social (ley 100 de 1993 y 797 de 2003), trabajo y capacitación (leyes 361 de 1997, 789 de 2002 y 909 de 2004), deporte y recreación (ley 181 de 1995 y ley 582 de 2000), cultura y participación democrática y comunitaria (ley 163 de 1994), se encuentran garantías legales que reglamentan específicamente o en general temáticas relacionadas con la población con o en situación de discapacidad, en cada uno de los aspectos mencionados.

En materia de normas internacionales, Colombia ha ratificado los siguientes convenios: Readaptación Profesional y el Empleo de Personas Inválidas de la Organización Internacional del Trabajo (Convenio 159); la Declaración de los Derechos del Retrasado Mental (AG.26/2856, del 20 de diciembre de 1971); la Declaración de los Derechos de los Impedidos de las Naciones Unidas (Resolución número 3447 del 9 de diciembre de 1975); el Programa de Acción Mundial para las Personas con Discapacidad, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas (Resolución 37/52, del 3 de diciembre de 1982); el Protocolo Adicional de la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” (1988); los Principios para la Protección de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atención de la Salud Mental (AG46/119, del 17 de diciembre de 1991); la Declaración de Caracas de la Organización Panamericana de la Salud; la Resolución sobre la Situación de las Personas con Discapacidad en el Continente Americano (AG/RES. 1249 (XXIII-O/93)); las Normas Uniformes sobre Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad (AG.48/96, del 20 de diciembre de 1993); la Declaración de Managua, de diciembre de 1993,- la Declaración de Viena y Programa de Acción aprobados por la Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos (157/93); la Resolución sobre la Situación de los Discapacitados en el Continente Americano (AG/RES. 1356 (XXV-O95)); el Compromiso de Panamá con las Personas con Discapacidad en el Continente Americano (Resolución AG/RES. 1369 (XXVI-O/96)); y la Convención Interamericana para la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra las Personas con Discapacidad, aprobada por la ley 762 del 31 de julio del 2002. Por ultimo Colombia está por adherirse a la convención de derechos humanos de las personas con discapacidad de la ONU, que consagrará diferentes protecciones a los derechos de esta población en materia laboral.
En materia laboral de la población con discapacidad existen diferentes normas que consagran sus derechos y otorgan beneficios a los empleadores que contraten personas con algún tipo de discapacidad tales como:
En la Ley 361 de 1997, se le otorgan los siguientes beneficios a los empleadores que vinculen personas con discapacidad:

a) Los empleadores que ocupen trabajadores con limitación no inferior al 25% comprobada y le entrega una deducción de la renta el 200% del valor de los salarios y prestaciones sociales pagados durante el año o período gravable a los trabajadores con discapacidad
b) La cuota de aprendices que está obligado a contratar el empleador se disminuye en un  50% si los contratados por él son personas con discapacidad comprobada no inferior al 25%. 

c) A que sean preferidos en igualdad de condiciones en los procesos de licitación, adjudicación y celebración de contratos, sean estos públicos o privados. Si estos tienen en sus nóminas por lo menos un mínimo del 10% de sus empleados en las condiciones de discapacidad

d) Se le da Prelación en el otorgamiento de créditos de organismos estatales, siempre y cuando estos se orienten al desarrollo de planes y programas de personas con limitación.

e) Otorga Beneficios arancelarios a la importación de maquinaria y equipo especialmente adoptados o destinados al manejo de personas con limitación. 

En la Ley 789 de 2002, también otorga beneficios a los a los empleadores que vinculen personas con discapacidad, exonerando del pago de aportes y parafiscales ICBF, SENA, Cajas de Compensación a los Empleadores que vinculen trabajadores adicionales a partir de la fecha de entrada en vigencia de la ley y con salario hasta 3 salarios mínimos que vinculen personas discapacidad superior al 25%.
III. ESTADISTICAS DE LA POBACION CON DISCPACIDAD

En Colombia según el censo del DANE de 2005 somos 2,6 millones de personas con algún tipo discapacidad, según el Censo 2005, lo cual equivale al 6,4 % de la población y ubica al país en términos porcentuales como uno de los de mayor prevalecía del fenómeno en América Latina; la Organización Mundial de la Salud nos habla de un 12 % en condiciones normales en América Latina, y de acuerdo al informe del 2005, dice que mas de  600 millones de personas viven con algún tipo de discapacidad en el mundo,  es por eso que pienso, que el verdadero porcentaje de nuestra población con algún tipo de discapacidad es mas alto y se aproximaría a el 13%, por las condiciones de violencia y pobreza que atraviesa nuestra patria.
De otro lado, un último estudio realizado por el Banco Mundial en el 2004 da a conocer, que en  los próximos 30 años, el número de personas con discapacidad en los países en desarrollo aumentará en un 120% contra un 40% en los países desarrollados. 
Colombia, históricamente la tasa de desempleo de la población con discapacidad cuadruplica los índices de desempleo de la población en general, la cual alcanza el índice del 62%. Por tal motivo se necesitan medidas urgentes de choque con miras a mejorar los ingresos de ésta población, vinculándola al sector formal de la economía. Las medidas y normas existentes en el país no han reducido su nivel de desempleo.
Adicionalmente, no existe una estadística real, pero como resultado del conflicto armado se a estimado que aproximadamente 6.000 sobrevivientes de minas antipersonales, quienes han sufrido de trauma emocional, y la pérdida de uno o más miembros, la visión o la audición. Ello sin contar el número de integrantes de la Fuerza Pública que han sufrido algún tipo de lesión. El esquema actual de enfoque de la discapacidad debe ser modificado para enfrentar esta problemática proveniente del conflicto armado.

IV. ASPECTOS JURISPRUDENCIALES

Es importante tener en cuenta que la protección que la Corte Constitucional le ha dado a la población con algún tipo de discapacidad ha sido contundente al declarar exequible el Artículo 26 de la ley 361 de 1997, mediante la Sentencia C-531/00,  en donde ha afirmado “que una de las características más relevantes del Estado social de derecho es la defensa de quienes por su condición de debilidad e indefensión pueden verse discriminados o afectados por acciones del Estado o de particulares. Los discapacitados tradicionalmente se han considerado sujetos vulnerables, y en consecuencia, merecen protección.
Además también manifiesta la Corte: “Es importante tener clara la protección superior de los discapacitados dentro del Estado social de derecho Según se preceptúa en el artículo 2o. de la Carta Política, constituye fin esencial del Estado social de derecho, la efectividad de los derechos de las personas constitucionalmente establecidos”
También la Corte en diferente sentencia ha señalado, que : La  seguridad ha sido identificada como una "estabilidad laboral reforzada" que a la vez constituye un derecho constitucional, igualmente predicable de otros grupos sociales como sucede con las mujeres embarazadas y los trabajadores
Con esa estabilidad laboral reforzada se garantiza la permanencia en el empleo del discapacitado luego de haber adquirido la respectiva limitación física, sensorial o sicológica, como medida de protección especial y en conformidad con su capacidad laboral. 

La legislación nacional no puede apartarse de estos propósitos en favor de los discapacitados cuando quiera que el despido o la terminación del contrato de trabajo tenga por fundamento la disminución física, mental o sicológica. 

En el Examen de constitucionalidad de los apartes demandados del artículo 26 de la Ley 361 de 1997, por una presunta violación a la protección superior de la que son destinatarios la personas con limitaciones dijo:
“En cuanto al primer contenido normativo acusado por los actores, expuesto en el inciso 1o. del artículo 26 de la Ley 361 de 1997, que señala que ninguna persona limitada puede ser despedida o su contrato terminado por razón de su limitación, salvo que medie autorización de la oficina de Trabajo, para la Corte es claro que en lugar de contradecir el ordenamiento superior, lo desarrolla. Lo anterior, pues se evidencia como una protección del trabajador que sufre de una disminución física, sensorial o síquica, en cuanto impide que ésta se configure per se en causal de despido o de terminación del contrato de trabajo, pues la misma sólo podrá alcanzar dicho efecto, en virtud de "la ineptitud del trabajador para realizar la labor encomendada" (C.S.T., art. 62, literal a-13), y según el nivel y grado de la disminución física que presente el trabajador”.
 

En tal situación, el requerimiento de la autorización de la oficina de Trabajo para proceder al despido o terminación del contrato de trabajo debe entenderse como una intervención de la autoridad pública encargada de promover y garantizar el derecho al trabajo según el ordenamiento jurídico nacional e internacional vigente sobre estas materias, para corroborar la situación fáctica que describe dicha causa legal de despido y proteger así al trabajador.

Sinembargo, resulta exigible al patrono que adelante una actuación previa al despido del trabajador discapacitado, ajustada a los principios establecidos en el artículo 29 de la Constitución Política sobre el debido proceso y defensa, en razón del carácter sancionatorio de la medida, permitiendo a las partes participar activamente en la presentación y contradicción de las pruebas, con publicidad de los actos y decisiones, así como en la práctica y valoración de las mismas bajo los principios de la sana crítica, como así se indicó en la Sentencia C-710 de 1996, a propósito del despido con justa causa de la trabajadora embarazada.
También la Corte Suprema de Justicia en varias sentencias se ha pronunciado al respecto de la protección del articulo 26 de la ley en mención, así como lo hizo en La sentencia de radicación 25130 del 7 de febrero de 2006, que analizó el caso del despidió de una persona en forma injusta e ilegal, al no cumplir previamente con los trámites que por ley debía seguir ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, como era obtener su previa  autorización para despedirlo”.
Además en la sentencia de radicación 31500 del 19 de febrero de 2008 la Corte Suprema de Justicia, resuelve el caso de un trabajador al que se le canceló el contrato de trabajo de manera unilateral y sin justa causa,  quien había sufrído un accidente de trabajo, por lo que el médico tratante, previa evaluación, dispuso su reubicación laboral.
V. LEGISLACION COMPARADA
En Latinoamérica en general, la mirada en cuanto al tema de la discapacidad históricamente ha sido más bien asistencialista, sin relacionarse con el tema de la equidad en oportunidades laborales, como base para un mejor desarrollo o status de vida.

Los organismos internacionales han firmado acuerdos o convenios en búsqueda de equiparación de oportunidades. El de mayor relevancia es el Convenio 159 de la OIT, suscrito. Otro de los documentos importantes a nivel internacional es el Acuerdo de Florencia, , y que tiene como objetivo el compromiso de los Estados de respetar y llevar a cabo diversas medidas de protección para las personas con discapacidad, entre ellas la de exención de impuestos de importación para elementos de trabajo o de capacitación.
El 20 de diciembre del año 1993, la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante resolución 48/96, aprobó “Las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las personas con discapacidad”. En este documento, cuyo análisis abarca las diferentes esferas previstas para la igualdad de participación, sus requisitos, medidas de ejecución y mecanismos de supervisión, recoge experiencias adquiridas durante el Decenio de las Naciones Unidas para los Impedidos (1983-92), y los diferentes convenios internacionales y pactos, así como el Programa de Acción Mundial para los impedidos, todo lo cual constituyen su fundamento político y moral.

Uno de los principales objetivos de estas Normas es hacer conciencia en los Estados y la sociedad en su conjunto de la necesidad de rechazar toda forma de discriminación, incluidas en este aspecto la discriminación hacia los niños, mujeres y hombres discapacitados.

En el Art. 7, referido al Empleo, este documento señala que “...los Estados deben apoyar activamente la integración de las personas con discapacidad en el mercado del trabajo. Este apoyo activo se podría lograr mediante diversas medidas como, por ejemplo, la capacitación profesional, los planes de cuotas basadas en incentivos, el empleo reservado, préstamo o subvenciones para empresas pequeñas, contratos de exclusividad o derechos de producción prioritarios, exenciones fiscales, supervisión de contratos u otro tipo de asistencia técnica y financiera para las empresas que empleen a trabajadores con discapacidad. Los Estados han de estimular también a los  empleadores a que hagan ajustes razonables para dar cabida a  personas con discapacidad.”.

En el ámbito de la UNIÓN EUROPEA, la nueva iniciativa EQUAL (2000-2006) apoya la cooperación transnacional para promover nuevos medios de lucha contra la discriminación y las desigualdades en relación con el mercado general de trabajo.

La información proporcionada por los gobiernos de Asia y el Pacifico, América Latina y el Caribe y Asia occidental indica que las políticas y las leyes contemplan la promoción de las oportunidades de empleo para las personas con discapacidad, objetivo que cuenta con apoyo financiero y técnico.

Las leyes públicas de la República Árabe Siria establecen metas para el empleo de personas con discapacidad tanto en el Gobierno como en las empresas  privadas en Asia y el Pacífico. Australia ha incorporado en sus programas generales de apoyo al mercado de trabajo y los ingresos su Programa de asistencia al empleo de personas con discapacidad, con miras a promover la elección y las oportunidades de empleo de esas personas.

En TAILANDIA. La ley de 1991 sobre la rehabilitación de las personas con discapacidad establece el derecho de las personas con discapacidad a solicitar trabajos sin discriminación y establece metas para el empleo de personas con discapacidad en las oficinas gubernamentales y empresas estatales.

Las personas con discapacidad que deseen aprovechar oportunidades de  empleo en Tailandia pueden solicitar préstamos a largo plazo y sin intereses con cargo al Fondo de rehabilitación de las personas con discapacidad. En China, se ofrecen facilidades de servicios de empleo para personas con discapacidad a todos los niveles que se organizan conforme al Programa quinquenal de trabajo para las personas con discapacidad. La ley de empleo y promoción del empleo de las personas con discapacidad del Japón estipula, con efecto a partir del 10 de julio de 1998, el porcentaje de personas con discapacidad que deben emplear los gobiernos nacionales y locales: se han establecido centros de orientación sobre empleo para las personas con discapacidad, hasta la fecha, en 18 oficinas públicas de empleo; y se conceden subvenciones y descuentos fiscales a las empresas que emplean personas con discapacidad.

Una esfera de investigación para el empleo que empieza a notarse en el Japón es el uso de tecnologías de la información y de tele trabajo, que recibe apoyo de un proyecto para establecer centros de teletrabajo sin barreras. En América Latina y el Caribe, México y Panamá han adoptado leyes nacionales que garantizan la igualdad de oportunidades de trabajo para las personas con discapacidad. Otros apoyos son los programas de formación profesional y la asistencia técnica.

En México en su ley Federal del Trabajo, trata la discapacidad como causal de terminación de las relaciones de trabajo, expresado en su artículo 53, de la siguiente forma:

Artículo 53.- Son causas de terminación de las relaciones de trabajo:

IV. La incapacidad física o mental o inhabilidad manifiesta del trabajador, que haga imposible la prestación del trabajo; y existe una indemnización en caso de que el trabajador sufra un riesgo no profesional, dicha prestación al momento de la liquidación equivale a un mes y 12 días de salario por cada año de servicios, expresado de la siguiente forma:

Artículo 54.- En el caso de la fracción IV del artículo anterior, si la incapacidad proviene de un riesgo no profesional, el trabajador tendrá derecho a que se le pague un mes de salario y doce días por cada año de servicios, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 162, o de ser posible, si así lo desea, a que se le proporcione otro empleo compatible con sus aptitudes, independientemente de las prestaciones que le correspondan de conformidad con las leyes.

En CHILE como resultado del análisis de cada uno de los artículos del Código del Trabajo, se puede señalar que no se encuentran normas o conceptos discriminatorios que afecten en forma alguna a los ciudadanos sometidos a esta legislación. 
Por el contrario, el legislador ha sido claro, preciso en establecer como norma considerativa general en el inciso segundo del artículo 2ª del Código del Trabajo que “son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de discriminación”, entendiéndose por “discriminación” “las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicación, religión, opinión política, nacionalidad ascendencia nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupación”. 

Los principios así establecidos en los primeros artículos del Código Laboral mencionado, determinan una pauta de no-discriminación en esta materia que se refleja posteriormente en todo su articulado.

Algunas iniciativas que impulsan las oportunidades de empleo para las personas con discapacidad y que se están llevando a la práctica en países de los cinco continentes, establecen metas o porcentajes para el empleo de personas con discapacidad, tanto  en el Estado como en las empresas privadas, y esta es la importancia de la reforma que presento a  consideración de los Honorables congresistas.
Cordialmente, 

JAIRO CLOPATOFSKY GHISAYS
Senador de la República
