
SENADO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

PROYECTO DE LEY   

Por la cual se modifica el artículo  236 (Descanso Remunerado en la Época de Parto) y, se adicionan los artículos  57 y  58  del Código Sustantivo de Trabajo, 

El Congreso de la República de Colombia
DECRETA:
ARTÍCULO  1º.  Modificase el artículo 236, del Código Sustantivo del Trabajo, el cual quedará así:

“Artículo 236. Descanso remunerado en  la época del parto.

1. Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia  de catorce (14) semanas en la  época  del parto, remunerada con el salario que devenga al entrar  a disfrutar el descanso.

PARÁGRAFO.  De las catorce (14) semanas de licencia remunerada, los tres (3) días antes del probable parto serán de obligatorio goce; no obstante por decisión de la madre o prescripción médica, el tiempo de la licencia podrá comenzar dos semanas antes de la presunta fecha de parto, sin exceder de las catorce (14) semanas de licencia.

ARTÍCULO 2º.  Adicionase el artículo 57 del Código Sustantivo del Trabajo, así:

ARTICULO 57. OBLIGACIONES ESPECIALES DEL EMPLEADOR. Son obligaciones especiales del empleador:

“11. Conceder en forma oportuna a la trabajadora en estado de embarazo, la licencia remunerada consagrada en el numeral 1 del artículo 236, de forma tal  que  empiece a disfrutarla de manera obligatoria tres (3) días antes de la fecha probable del parto o dos semanas antes del mismo por decisión de la madre o  prescripción médica, conforme al certificado médico a que se refiere el numeral 3 del citado artículo 236”.

ARTÍCULO 3º. Adicionase  el artículo 58 del Código Sustantivo del Trabajo,  así:

ARTICULO 58. OBLIGACIONES ESPECIALES DEL TRABAJADOR. Son obligaciones especiales del trabajador: 
“8.  La trabajadora en estado de embarazo debe empezar a disfrutar la licencia  remunerada  consagrada en el numeral  1 del artículo 236, al  menos tres (3) días antes de la fecha probable del parto.” 

ARTÍCULO 4º. Vigencia y Derogatorias.  La presente ley rige a partir de la fecha de su publicación  y deroga las disposiciones que le sean contrarias.

Juan Francisco Lozano Ramírez

Senador de República

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

1. La Constitución Política y la  protección a la maternidad

La Carta Constitucional de 1991, de manera específica en dos de sus disposiciones se refiere a la protección que debe brindarse a la mujer embarazada; señala el artículo 43 que la mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades, que la mujer no podrá ser sometida a ninguna clase de discriminación y que durante el embarazo y después del parto gozará de especial asistencia y protección del Estado. Agrega, que en tratándose de mujer embaraza que estuviere desempleada o desamparada, recibirá del Estado un subsidio alimentario.

En relación con el artículo en comento, la Corte Constitucional en sentencia C-470, expresó:  

“(…) La protección a la mujer embarazada y a la madre tiene múltiples fundamentos en nuestro ordenamiento constitucional. Así, de un lado, se trata de lograr una igualdad efectiva entre los sexos, por lo cual el art. 43, que establece esa cláusula específica de igualdad, agrega que la mujer, “durante el embarazo y después del parto gozará de especial asistencia y protección del Estado, y recibirá de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada”. Esto significa que el especial cuidado que la Carta ordena en favor de la mujer embarazada es en primer término, un mecanismo para amparar la dignidad y los derechos a la igualdad y al libre desarrollo de las mujeres (C.P., arts. 1, 13 y  43), pues el hecho de la maternidad había sido en el pasado fuente de múltiples discriminaciones contra las mujeres, por lo cual la Carta de 1991 estableció, como la Corte ya tuvo la oportunidad de destacarlo, que esta condición natural y especial de las mujeres, “que por siglos la colocó en una situación de inferioridad, sirve ahora para enaltecerla. En efecto, sin una protección especial del Estado a la maternidad, la igualdad entre los sexos no sería real y efectiva, y por ende la mujer no podría libremente elegir ser madre, debido a las adversas consecuencias que tal decisión tendría sobre su situación social y laboral.”
 (subrayado fuera de texto).
De otro lado, el artículo  53, señala que el Congreso debe expedir  el Estatuto  del trabajo y que al hacerlo, la ley correspondiente, tendrá en cuenta por lo menos unos principios mínimos fundamentales que determina, entre los que se encuentran “ la protección especial a la mujer, a la maternidad (…)” 

Consagra el mencionado artículo 53, que “Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislación interna.”. 

Las anteriores disposiciones resultan trascendentales para garantizar los derechos a la salud y a la vida de las mujeres gestantes, pero de primerísima importancia el reconocimiento constitucional, como parte de la legislación interna, que hace a los convenios internacionales del trabajo que Colombia haya ratificado; artículo, que necesariamente debe ser interpretado y aplicado en concordancia con el 93 de la ibídem.

En  la sentencia antes citada, se señala, al respecto:
“ (…) 6- (…), numerosos tratados y convenios internacionales que han sido ratificados por Colombia, los cuales tienen fuerza vinculante tanto para las autoridades como para los particulares (CP art 53), y constituyen criterios de interpretación de los derechos constitucionales (CP art. 93), estatuyen ese deber especial de protección a la mujer embarazada y a la madre en el campo laboral. (…)”.

EVOLUCIÓN  DEL TÉRMINO DE LA LICENCIA DE MATERNIDAD.

En el proyecto de Investigación, elaborado por Diana María Gómez de Ortiz en el año 2004, denominado “LEGISLACIÓN LABORAL REFERENTE A LA PROTECCIÓN DE LA MATERNIDAD EN PAISES DE CENTRO Y SURAMERICA (DERECHO COMPARADO), se afirma que la Organización Internacional del Trabajo – OIT – propuso la  primera norma universal sobreprotección a la maternidad, en 1919  con el Convenio del mismo nombre, en el que se consagró la protección de las trabajadores antes y después del parto; Convenio, que fue revisado primera vez  en 1952. 

Este convenio internacional, conocido como CONVENIO 3 CONVENIO SOBRE LA PROTECCIÓN DE LA MATERNIDAD, 1919 - CONVENIO RELATIVO AL EMPLEO DE LAS MUJERES ANTES Y DESPUÉS DEL PARTO, ratificado por Colombia el 20 de junio de 1933, en su artículo 3., estableció que “En todas las empresas industriales o comerciales, públicas o privadas, o en sus dependencias, con excepción de las empresas en que sólo estén empleados los miembros de una misma familia, la mujer:

a) no estará autorizada para trabajar durante un período de seis semanas después del parto;

b) tendrá derecho a abandonar el trabajo mediante la presentación de un certificado que declare que el parto sobrevendrá probablemente en un término de seis semanas;

c) recibirá, durante todo el período en que permanezca ausente en virtud de los apartados a) y b), prestaciones suficientes para su manutención y la del hijo en buenas condiciones de higiene; dichas prestaciones, cuyo importe exacto será fijado por la autoridad competente en cada país, serán satisfechas por el Tesoro público o se pagarán por un sistema de seguro. La mujer tendrá además derecho a la asistencia gratuita de un médico o de una comadrona. El error del médico o de la comadrona en el cálculo de la fecha del parto no podrá impedir que la mujer reciba las prestaciones a que tiene derecho, desde la fecha del certificado médico hasta la fecha en que sobrevenga el parto; (…)” (subrayado fuera de texto).

En la recomendación OIT 95 de  finales de junio de 1959, se plasmó la posibilidad de ampliar el descanso de maternidad  hasta 12 semanas, cuando fuere necesario para la salud de la mujer y siempre que sea posible.

El Convenio OIT 183 de 2000 sobre Protección a la maternidad, en su artículo 4., dispuso que  toda mujer tendrá derecho, mediante presentación de un certificado médico o de cualquier otro certificado apropiado, según lo determinen la legislación y la práctica nacionales, en el que se indique la fecha presunta del parto, “a una licencia de maternidad de una duración de al menos catorce semanas.”.

Con la recomendación OIT 191 de 2000, se propone a los Miembros, extender la duración de la licencia de maternidad a dieciocho (18)  semanas, por lo menos y prever una prolongación de ella, en el caso de nacimientos múltiples.

La investigadora Gómez de Ortiz, afirma que “119 países cumplen la disposición relativa a las 12 semanas; de éstos, 62 otorgan licencias de 14 semanas o de duración superior. Sólo en 31 países la licencia legal de maternidad es inferior a 12 semanas”. Y hace un recuento de los  países que otorgan las licencias retribuidas de maternidad más prolongadas, a saber: la República Checa (28 semanas), Eslovaquia (28 semanas), Croacia (6 meses y 4 semanas), Hungría (24 semanas), la Federación Rusa e Italia (5 meses). 

Lo anterior nos permite concluir que nuestro país, si bien ha avanzado en el tema, no llega siquiera a las 14 semanas propuestas  por la OIT en el año 2000 y que se encuentra lejos de lograr el tiempo establecido en República Checa, Eslovaquia. Croacia y Hungría. 

Todo el esfuerzo y desarrollo realizado en el OIT, para obtener mayores beneficios para las trabajadoras embarazadas, tiene soporte en otras normas de carácter internacional, a las que se refirió el entonces Magistrado de la Corte Constitucional, Alejandro Martínez Caballero, en la sentencia T- 470 de 1997, ya citada.

Dice en lo pertinente la sentencia:

“ la Corte destaca que la Declaración Universal de derechos Humanos, en el artículo 25, señala que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”. Por su parte, el artículo 10.2  del Pacto Internacional de Derechos Económicos y Sociales, aprobado por Colombia por la Ley 74 de 1968, establece que “se debe conceder especial protección a las madres durante un período de tiempo razonable antes y después del parto.” Igualmente, el artículo 11 de la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer,  expedida en Nueva York, el 18 de diciembre de 1979, por la Asamblea General de la ONU, y aprobada por la ley 51 de 1981, establece que es obligación de los Estados adoptar “todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminación contra la mujer en la esfera del empleo” a fin de asegurarle, en condiciones de igualdad con los hombres, “el derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano”. 

En lo que tiene que ver con el Pacto Internacional de Derechos Económicos y Sociales, agregamos que el artículo 10.2  del Pacto estableció que a las madres que trabajan se les concede una licencia con remuneración o con prestaciones adecuadas de seguridad social. 

En relación con la Convención sobre la eliminación de todas formas de discriminación contra la mujer, resaltamos que en el artículo 11 numeral 2, los Estados partes se comprometen a tomar medidas para entre otras cosas, “ b)  Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo previo, la antigüedad o beneficios sociales (…)"
En la legislación Colombiana, el término de ocho (8) semanas fijado para el descanso remunerado en la época del parto, en el decreto 2663 de 1950,  posteriormente compilado en el Código Sustantivo del Trabajo, se amplió a 12 semanas  en la ley 50 de 2000.
EL POR QUÉ DE LA PROPUESTA DE MODIFICACION DEL ARTÍCULO 236 DEL CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO Y DE ADICIÓN A LOS ARTÍCULOS 57 Y 58 IBÍDEM.
El tema es claro. Colombia no cumple hoy con las recomendaciones de la OIT, pues la licencia de maternidad es inferior a lo previsto. Por otra parte, no existe el marco adecuado para garantizar partos dignos que salvaguarden la salud y la vida de madres e hijos. Para lograrlo, resulta fundamental comenzar con evitar los partos improvisados ante la imposibilidad de la madre de llegar oportunamente al establecimiento médico y para ello se debe evitar que las madres sigan trabajando hasta el día del parto.

Ahora bien, lo que se pretende con este nuevo  proyecto de Ley, es ampliar en dos (2) semanas, el período de descanso a que tienen derecho la mujeres embarazadas. Es decir que de 12  (doce) semanas se pasaría a 14 (catorce), con el objeto que la mujer pueda estar con su hijo recién nacido, el mayor tiempo posible de su licencia, y evitar  que por miedo a dejarlo muy pequeño, no haga uso de la licencia antes del parto, con los perjuicios que ello puede acarrear para su salud y la del niño por nacer. Para que este derecho de la mujer trabajadora embarazada que implica al mismo tiempo su deber de proteger su salud y la de su hijo, se consagra como obligación del empleador, el conceder oportunamente la  licencia para que la mujer embarazada empiece su disfrute al menos dos semanas antes de la fecha prevista para el parto, y  también se establece como obligación de la trabajadora embarazada, el iniciar el goce de dicho descanso remunerado, por lo menos tres (3) dìas antes de dicha fecha. 

En Colombia, las mujeres embarazadas, asisten a su lugar de trabajo, hasta horas antes del parto, por no decir que en ocasiones hasta minutos antes. Por ello, la norma se convierte en obligación tanto para el empleador como para la trabajadora. Proteje a la par a los recien nacidos y a la madre. 

Con la iniciativa se busca que las madres no trabajen hasta el día del parto, para que no sigan naciendo los niños en los CAI, en TransMilenio o en las estaciones de Policía, ni en los puentes peatonales. Que las madres tengan tiempo  para prepararse para el parto lejos del estrés laboral y de las angustias del transporte. Que las madres puedan dedicar  ese  tiempo a cuidarse y evitar accidentes en esas últimas semanas que son las que mayor riesgos presentan para ellas y por ende para la criatura a nacer. Que los partos sean dignos. Que los niños no corran riesgos al momento del parto y que se de pleno cumplimiento al espirito y al texto constitucional que consagra de manera categórica e inequívoca el derecho prevalente de los niños.

Además, el establecimiento de licencia previa referido a la fecha del parto, estimulará la atención, el cuidado y control prenatal, reduciendo riesgos y afectaciones para las salud de las madres y sus hijos.

Por lo demás al gozar la trabajadora de otra semana de licencia, se garantiza que el recién nacido, va a tener los cuidados de su madre por un tiempo adicional, y, que la trabajadora podrá gozar de otros días para recuperarse. Es que no resulta fácil recuperarse, cuando además de tener el cuidado del bebé con lo que ello implica cuando se es madre por primera vez, o cuando se tienen otros pequeños hijos, enfrentarse a la atención de su hogar y además al trabajo laboral. Así se trate tan solo de una semana, aun cuando lo ideal serían por lo menos dos (2) semanas más, para atender  el mandato de la OIT, son 7 días más que le brindaran a la trabajadora, la posibilidad de una mayor recuperación.

Las anteriores consideraciones,  se encuentran soportadas en lo jurídico en el artículo 10.2 del Pacto Internacional de Derechos Económicos y Sociales que establece: “Se debe conceder especial protección a las madres durante un período de tiempo razonable antes y después del parto. “.

En sentencia T- 598  de 2006, con ponencia del Magistrado Álvaro Tafur Galvis, esa alta Corporación, señaló, en lo pertinente: “ (…) Es así que, en aras de aplicar el principio de seguridad jurídica, consagrado en la Carta Política bajo la formulación de garantía de los derechos adquiridos, el derecho a la protección constitucional por maternidad se inicia, a la luz de la jurisprudencia constitucional, para la madre y para el que está por nacer, “desde el mismo momento de la concepción” ] y culmina al cumplir el infante su primer año de vida. 
 La jurisprudencia constitucional se ha referido al asunto, de manera reiterada, así, en la Sentencia T-322 de 2000 esta Corte estimó necesario “resaltar la protección especial a la que está obligado el Estado -y, dentro de él, todos sus organismos e instituciones, centralizadas o descentralizadas, y los servidores públicos que para él laboran- respecto de la mujer en estado de embarazo. Debe ser protegida de manera eficiente, completa y oportuna, para que el especialísimo acto de la maternidad tenga lugar en condiciones acordes con su dignidad y con la del que está por nacer, y se extienda, en los mismos términos, a los días siguientes al parto”.(…)”.

MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL

Artículos 43, 53 y 93 de la Constitución Política.

Decreto 956 de 1996,  por el cual se reglamentó el numeral 1 del artículo 236 del Código Sustantivo del Trabajo, subrogado por el artículo 34 de la Ley 50 de 1990.

Código Sustantivo del Trabajo, artículo 236.
Ley 50 de 1990, por la cual se introdujeron reformas al Código Sustantivo del Trabajo, artículos 33 y 34.

Ley 74 de 1968, aprobó el  Pacto Internacional de los Derechos Económicos y Sociales.

Ley 51 de 1981, aprobó el Convenio sobre eliminación de toda forma de discriminación contra la mujer.
Convencido de que esta es una ley justa, que redundara en mayor bienestar y equidad para nuestro pueblo, y en particular para las madres y sus hijos recien nacidos, someto este proyecto  a la consideración de los honorables congresistas con las esperanza de obtener si aprobación unánime,

Respetuosamente,

Juan Francisco Lozano Ramírez

Senador de la República 
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