PROYECTO DE LEY  No      CAMARA 2009
“POR MEDIO DEL CUAL SE DICTAN NORMAS PARA EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA LICENCIA DE MATERNIDAD A TRABAJADORAS INDEPENDIENTES COTIZANTES AL SGSSS
 EN SITUACION DE EXTREMA VULNERABILIDADY SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”

EL CONGRESO DE COLOMBIA,

DECRETA:

ARTÍCULO 1º.  A las afiliadas cotizantes al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, las Entidades Promotoras de Salud -EPS y las Entidades Obligadas a Compensar – EOC,   reconocerán y pagarán las licencias de maternidad.
ARTICULO 2º.   Las EPS o EOC reconocerá, de acuerdo con las  con normas vigentes, el pago completo de la licencia de maternidad a las  afiliadas cotizantes al régimen contributivo, con ingreso igual o inferior a un salario mínimo legal mensual vigente,  aun cuando,  durante el período de gestación, la cotizante independiente o el empleador hayan realizado el pago de la cotización  de manera extemporánea y la EPS  se ha allanado a la mora. 
Lo anterior procede, sin perjuicio  de las acciones posteriores  a que haya lugar, para lograr el cumplimiento total en las obligaciones pendientes de las afiliadas cotizantes al régimen contributivo del  SGSSS.

ARTICULO 3º. Las EPS o EOC reconocerá, de acuerdo con las normas vigentes, el pago completo  de la licencia de maternidad a las  afiliadas cotizantes al régimen contributivo, cotizantes independientes con ingreso igual o inferior a un salario mínimo legal mensual vigente, aun cuando  la cotizante independiente o el empleador haya dejado de cotizar durante la gestación completa  hasta dos períodos o menos.  
Sí el empleador o la cotizante independiente ha dejado de cotizar  más de dos períodos, el pago de la licencia de maternidad se hará  proporcional al tiempo cotizado durante todo el período real de gestación 
ARTICULO 4º.  En la eventualidad  en que la cotizante independiente, durante el período de gestación haga el pago de alguna de sus  cotizaciones erróneamente a otra EPS o EOC, estas entidades no podrán negar ni condicionar el pago de la licencia de maternidad.

En un plazo de quince (15) días perentorios y previa solicitud presentada por la cotizante al Fosyga, este reintegrará el valor de las cotizaciones, si estas fueron consignadas a sus cuentas como saldos no compensados  y la EPS o la EOC a quien se pago erróneamente reintegrará el valor de la cotización a su similar donde se encuentra afiliada la cotizante independiente. 
En todo caso el Fosyga, garantizará el cumplimiento del termino establecido y podrá reintegrar el valor aludido directamente a la EPS  o EOC donde se encuentra afiliada la cotizante independiente.
ARTICULO 5º. La presente ley rige a partir de la fecha de su sanción y publicación.
De los señores Congresistas,

JAIME CERVANTES VÁRELO

Representante a la Cámara

Departamento del Atlántico

EXPOSICION DE MOTIVOS

1. CONTEXTO LABORAL Y SOCIAL DE LAS TRABAJADORAS INDEPENDIENTES 

En los últimos años, se ha generado una vinculación laboral de la mujeres, como producto de apertura económica y procesos de integración comercial han.  Hoy, la mujeres  ocupan un importante porcentaje  de los puestos de trabajo en las fases de la producción que precisan mano de obra intensiva dentro de las cadenas de producción globales.
 
En Colombia, según estadísticas del DANE, 2008, nuestro país tiene 17.259.000 mujeres en edad de trabajar. De las cuales, el 46,3% pertenece a la población económicamente activa (PEA) y un 53,7% se considera población inactiva.
 Las mujeres que pertenecen al PEA y están ocupadas, son cerca de  6.866.000.   Dentro de estas 3.887.000 están en las 13 áreas metropolitanas, donde más de la mitad se ubica en la economía informal, en su mayoría en empleos precarios y de poco amparo en los derechos establecidos por la ley.

Por otro lado y según estás mismas estadísticas, las mujeres que hacen parte de la PEA y están cesantes, suman 9.263.000. Un 62% de ellas están dedicadas al trabajo reproductivo, es decir al cuidado de la vida en el hogar y el mantenimiento de la fuerza de trabajo; mujeres que históricamente han sido invisibles a los análisis económicos, ya que su labor socialmente no se considera trabajo.

Sin embargo, al mismo tiempo que se ampliaban las tasas de participación laboral de las mujeres, se denota una “precarización general de un importante sector de esa fuerza de trabajo, materializada en las trabajadoras independientes.  La condición de independiente, en el que se incluyen informales, tiene una connotación muy especial porque la mayoría de estas trabajadoras están en él, como consecuencia de la situación del déficit en la oferta de empelo que existe en el País. Indiscutiblemente, las tasas de desempleo y subempleo son consecuencia del estado en que se encuentra la economía del país y no solo de este estado de cosas sino de la crisis financiera mundial. 

Por tanto, la elección de independiente no ha sido por voluntad propia sino que es una alternativa de sobrevivencia en un ambiente socio-económico difícil como el colombiano.   Pensar entonces en cualquier modelo en el que se involucre el pago por parte de un trabajador (a)  independiente, debe ser cuidadosamente estudiado, en perspectiva de no violar sus derechos fundamentales.

Para sustentar lo anterior, también nos remitimos, dentro de muchos,  al informe de la Dra. Lorena Álvarez Ossa, en el que se identifica  que un importante porcentaje de mujeres estaán en la economía informal.  En este sentido expresa el informe:

“Economía informal En las 13 áreas metropolitanas el 59,2% de las mujeres ocupadas (unas 2.302.000) está en la economía informal, en su mayoría concentradas en las llamadas “áreas de trabajo invisible”, en condiciones precarias, con empleos inestables, con pocas posibilidades de promoción hacia otras ocupaciones que les ofrezcan mayor bienestar y desarrollo. Tienen bajos ingresos, largas jornadas de trabajo, cobertura insuficiente de la seguridad (pensión, riesgos profesionales y salud), y son dependientes de redes de asistencia y apoyo social, tales como el régimen subsidiado en salud. Con relación a 2007, en este sector hay 37.000 mujeres más en 2008. Más de la mitad de estas mujeres trabaja por cuenta propia y aproximadamente un 15% de ellas son trabajadoras domésticas.

En las 13 áreas metropolitanas del país, en 2008 hubo una redistribución en el empleo femenino del sector formal de la economía, según posición ocupacional. Es así como hay 59.000 empleos menos en las posiciones ocupacionales de empleadas particulares y del gobierno. Por otro lado, creció la participación de las mujeres en otras posiciones ocupacionales de menor ingreso, como es el caso de las trabajadoras por cuenta propia, que aumentaron en un 38%. Estas mujeres tienen menos posibilidades de organización sindical y generalmente sus ingresos disminuyen, al tiempo que  sus condiciones laborales, se vuelven más inestables”.

En el análisis que se realizó, años 2007-2008,  sobre la variable ocupación se reflejó que en Colombia hubo una reducción considerable en cuanto a la oferta laboral para las mujeres, estimada en  “67.000 puestos de trabajos menos y 185.000 más para los hombres. Lo que nos muestra  que dentro de la población económicamente activa, las mujeres siguen teniendo disminuidas sus oportunidades de acceso al mercado laboral.
 

En Bogotá por ejemplo, por categoría de empleo en el sector informal, en promedio el 45.4% de la población subempleada son trabajadores por cuenta propia: las mujeres suman el 55 %.   Dentro de este mismo análisis, la integración femenina al mercado laboral informal ha sido creciente y sostenida, sin embargo, dicha integración so se ha dado en las mejores condiciones, ni refleja nuevas posiciones ni mejores ingresos.
 Corroboran estas cifras, que las mujeres  en condiciones de vulnerabilidad, se ubican principalmente en el sector “informal de la economía” que se caracteriza precisamente por empleos de baja calidad, vinculaciones temporales tanto al trabajo como al sistema de seguridad social, bajos salarios y consecuencia de lo anterior escasos niveles de productividad.

Refleja este contexto, que la situación de las mujeres trabajadoras independientes, está marcada por  el  flagelo del subempleo, fenómeno que es mucho más numeroso en Colombia que el mismo desempleo y que tiene muchas más manifestaciones, que van desde el nutrido número de quienes en las esquinas de las grandes avenidas públicas ofrecen todo tipo de productos hasta llegar a los profesionales muy bien preparados que en ultimas deben emplearse en oficios menores. 
Siguiendo con el análisis del informe ya referenciado, de la población femenina ocupada de manera independiente  en 2008, 3.199.000 están en condiciones de subempleo.  Lo que nos indica que de “cada 100 que están trabajando, 40 tienen empleos inadecuados, ya sea por tener mayores competencias para desarrollar la labor que desempeñan; o porque se ocupan menos de 48 horas; o reciben menos ingresos”.
   

En este mismo orden,  dentro de las estadísticas que nos presenta el DANE, de las 6.400.000 personas ocupadas reportadas en régimen subsidiado en el sector informal de la economía, “un gran porcentaje son mujeres, ya que ellas en este sector están más concentradas que los hombres, y además permanecen en empleos más precarios y vulnerables”.

Consecuencia de la falta de empleo para las mujeres, es la  informalidad o los trabajos independientes.  El  DANE señala un crecimiento del desempleo de las mujeres: “De las 7.996.000 que en el 2008 hacían parte de la población económicamente activa, 1.130.000 mujeres (el 14,1%) estaban desempleadas. Ese año, con respecto a 2007, se registraron 35.000 empleos menos para las mujeres”.

En cuanto a los Ingresos, se puede percibir que dentro del sector informal a las mujeres trabajadoras independientes no les va muy bien y esto se refleja en sus bajos ingresos en relación con los obtenidos por los hombres en el mismo sector.  Así lo deja establecido el informe del DANE: 
“En las 13 áreas metropolitanas consultadas por el DANE, en el 2007 las mujeres recibían, en promedio, el 74,31% de los ingresos que percibían los hombres. Fue más alto este promedio en el sector formal de la economía: el 83,58% de lo que recibían los hombres. Porque en el sector informal a las mujeres les va peor: el promedio de sus ingresos sólo llegaba al 65,40% de los hombres ocupados en este mismo sector de la economía”.

En el total nacional, la principal posición ocupacional fue la de trabajador por cuenta propia, tanto para los hombres (42,8%) como para las mujeres (41,6%).  La rama de actividad con mayor proporción de hombres ocupados en el total nacional fue agricultura, pesca, ganadería, caza y silvicultura con 27,8%. En las trece áreas la principal rama de ocupación de los hombres fue comercio, hoteles y restaurantes con 28,7%.

Adicional a todo lo anterior, se suma su situación  de vulnerabilidad, reflejada en su condición de extrema pobreza, con bajos índices de escolaridad  y asentadas en zonas de difícil acceso y de alto riesgo, “rurales dispersas u urbano marginales”, entran en el mercado laboral aceptando empleos infra-remunerados e infra-valorados para aumentar sus ingresos familiares.   Según el DANE, 

“entre 1964 y 2005 la tasa de alfabetismo de las mujeres aumentó de 70,1% a 90,7%, superando levemente a la masculina. Sin embargo, hay obstáculos en el mercado laboral que impiden un mayor acceso y movilidad de las mujeres en el mundo del trabajo productivo. Esto está relacionado con el hecho de que en la economía formal a las mujeres se les exigen mayores niveles de preparación (un año en promedio) que los exigidos a los hombres. En general para las mujeres son mayores las exigencias en la medida que ascienden en la escala salarial y profesional”.
Los anteriores elementos, sumados a la imposibilidad de no poder  reducir ninguna de sus responsabilidades dentro del núcleo familiar, la carga total de trabajo de la mujer se ve aumentada y esta se ve obligada  a aceptar las condiciones de trabajo que le brinda el sector informal o independiente
, con toda una serie de falencias en torno a garantías  vinculadas a los derechos fundamentales establecidos en la Constitución colombiana, entre las que son relevantes para este proyecto de ley, el goce de prestaciones económicas como la licencia de maternidad”. 

2.- CONTEXTO DE LEGALIDAD DE LA LICENCIA DE MATERNIDAD  EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO.

La licencia de maternidad no es una prestación económica más a la que tiene derecho la mujer trabajadora por un simple mandato del Código Sustantivo del Trabajo, sino que constituye una de las manifestaciones más  importantes de la protección especial que traen  los instrumentos internacionales sobre derechos humanos como son  el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y  Culturales (Ley 74 de 1968), la Convención sobre eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer;  literal b) del numeral 2º del artículo 11 de (Ley 51 de 1981), Protocolo Facultativo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos “Protocolo de San Salvador”,  artículo 9-2 del (Ley 319 de 1996), la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, literal b) del numeral 2 del artículo 11  (Ley 51 de 1981). Convenios 3 de 1919 y 103 de 1952 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT).  Todos ello insertos en nuestra constitución por virtud del bloque de constitucionalidad.

En consideración de estas obligaciones internacionales del Estado Colombiano contenidas en la Constitución Política, el artículo 236 y 237 del Código Sustantivo del Trabajo reformados por la Ley 755 de 2002 mediante la cual se creó la licencia remunerada de paternidad, definió la licencia de maternidad como  una prestación económica a favor de la madre y de su hijo recién nacido.
   Esta  norma  variada  por el artículo 34 de Ley 50 de 1990, dispone:   “Descanso remunerado en la época del parto: 1, Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de doce (12) semanas en la época del parto, remunerada con el salario que devengue al entrar a disfrutar del descanso.”

En el mismo sentido proteccionista, el artículo 162 de la Ley 100 de 1993  determina que el Plan Obligatorio de Salud  POS “Permitirá la protección integral de las familias a la maternidad”,  y  el artículo 207 de la citada ley, señala que las Empresas promotoras de Salud del Régimen Contributivo reconocerán y pagarán a sus afiliadas “La licencia por maternidad de conformidad con las disposiciones legales vigentes”.  Por virtud de la misma Ley,  en el artículo 172 se  le estableció la competencia al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud  para regular el régimen de reconocimiento y pago de las licencia de maternidad.  Esta  competencia, en la actualidad  está atribuida a la Comisión de Regulación en Salud,  por la Ley 1122 de 2007 a partir del momento en el que dicho órgano entre en funcionamiento.
   

En atención a dicha competencia el CNSSS no había definido con propiedad  los requisitos para el reconocimiento y pago de las licencias de maternidad, los cuales, como ya se dejó establecido, han sido incorporados al reglamento  mediante una variedad de decretos, entre los que se destacan: decreto 047 de 2000, artículo 3; Decreto 1804 de1999, artículo 21; Decreto 1406 de 1999; Decreto 806 de 1998, artículo 28, literal c y artículo 63; y el Decreto 956 de 1996, artículo 1º.  No obstante ha expedido Acuerdos regulatorios  sobre algunos aspectos de las licencias de maternidad:  el Acuerdo 8 de 1994, el Acuerdo 31 de 1996; el Acuerdo 38 de 1996; el Acuerdo 84 de 1997 y Acuerdos 159 de 1999, 161 de 2000, 186 de 2000 y 218 de 2001.
Con base en este conjunto de normas, se ha venido aplicando el régimen de reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, tanto  a las trabajadoras dependientes como a las independientes y en este orden  debían cumplir los requisitos siguientes:

“Antes del parto debe: (i) haber cotizado durante todo el período de gestación; (ii) haber efectuado de manera oportuna y completa el pago de las cotizaciones de al menos 4 de los 6 meses anteriores a la fecha de causación del derecho -el empleador, o ella misma en el caso de las trabajadoras independientes-, y haberlo hecho de manera completa durante el año anterior a la causación del derecho, (iii) no tener deudas pendientes con EPS o IPS (iv) haber suministrado información veraz dentro de los documentos de afiliación y de autoliquidación de aportes al sistema y (v) haber cumplido con las reglas de períodos mínimos para movilidad.

Con posterioridad al parto debe: (i) permanecer en el sistema durante el período que dure la licencia y (ii) realizar los respectivos aportes teniendo como IBC el valor de la licencia”
.

Tenemos entonces, que el  derecho de las mujeres trabajadoras  a disfrutar de un descanso remunerado con ocasión al embarazo y al parto, no solo se halla en cabeza de las trabajadoras dependientes.   Así, el artículo 28 del Decreto 806 de 1998 “Por el cual se reglamenta la afiliación al Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestación, de los beneficios del servicio público esencial de Seguridad Social en Salud”, indica  en concordancia con en el artículo 157 de la Ley 100 de 1993, que las trabajadoras independientes afiliadas a dicho sistema a través del régimen contributivo, en  virtud de sus aportes y cotizaciones directas  tienen igualmente derecho a recibir el pago de la licencia de maternidad.

3. LA REALIDAD DE LA LICENCIA DE MATERNIDAD EN LAS TRABAJADORAS INDEPENDIENTES.

Tanto las trabajadoras  que cotizan en calidad de independientes como aquellas que cotizan como trabajadoras dependientes, deben cumplir con los anteriores requisitos legales.   Cuando se da el incumplimiento de los requisitos para acceder al pago de la licencia, si se trata de una trabajadora dependiente el empleador responde por la misma, pero cuando se trata de las trabajadoras independientes estas “pierden el derecho”.  En este sentido el Ministerio de Protección Social, por solicitud de la Corte Constitucional, se pronuncio diciendo:  

“Tratándose de las afiliadas que tienen la condición de trabajadoras independientes, no se encuentra previsto, un mecanismo para resolver el conflicto que se suscita cuando una mujer acude a la EPS para solicitar el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad; (…)

Denotan,  los anteriores argumentos  una total  ausencia de normas jurídicas efectivas que permitan garantizarle a esa trabajadora independiente que ante un posible  incumplimiento de los requisitos previstos en la regulación para tener derecho  a la licencia de maternidad no se les niegue la posibilidad de acceso a esta prestación económica, ya que esta negación ha traído  como consecuencia la vulneración de sus derechos, especialmente el  derecho de protección  a la mujer durante el embarazo y después del parto (artículo 43 de la Constitución), y de los derechos fundamentales del menor  recién nacido (artículos 44 y 50 de la Constitución).
  Afectación que se hace más evidente  cuando los ingresos de las mujeres no superan el salario mínimo o pertenecen a estratos socio económicos bajos.
La falta de regulación en este sentido  también se ha manifestado en la imposibilidad de las EPS de autorizar directamente los pagos de las licencias en los casos  que ha estudiado  la Corte Constitucional, ya que existen en las mismas disposiciones de la regulación que impiden que las entidades promotoras de salud puedan hacer ese reconocimiento  y consecuentemente  proceder a solicitar su reembolso, en aquellos casos en los “que resulta desproporcionado negar el pago de la prestación a pesar de que no se cumplan todos los requisitos legales, y cuando  la madre gestante es una persona de una estrato socio económico bajo, pertenezca a un sector vulnerable de la población y por su escasa situación económica debe ser privilegiada por el Estado
. 

La realidad para las trabajadoras independientes, descritas anteriormente, cuando han incumplido el pago de las cotizaciones para tener derecho a la licencia de maternidad, es que el no pago ha derivado en la vulneración de su mínimo vital  y el de sus hijos recién nacidos;  para lo cual ha tenido que recurrir de manera reiterada a la  acción de tutela como la  única alternativa para obtener el pago negado y para que las EPS obtengan el reembolso cuando pagan una licencia que no cumple el lleno de los requisitos establecidos en la regulación
. 

La realidad es que también la negación del reconocimiento pecuniario  de la licencia de maternidad a las trabajadoras en situación de vulnerabilidad, cuando esta  resulta imprescindible porque  suple el pago  del salario; se convierte en un problema social de gran relevancia para el Estado y evidencia  la vulneración de sus  derechos fundamentales. El   derecho al pago del salario, se torna esencial para la subsistencia de las madres gestantes cuando ésta debe responder por las necesidades económicas del recién nacido,  y garantizarle el derecho a la vida digna. 

Ha sido la Corte Constitucional, como máxima garante de los derechos fundamentales la que a fuerza de jurisprudencia ha reconocido, de forma reiterada, que las trabajadoras con derecho a la licencia de maternidad aun cuando no cumplan todos los requisitos establecidos en la regulación, tienen su derecho adquirido bajo  ciertas condiciones que la misma jurisprudencia ha establecido, pero que los reguladores han omitido materializarlas de manera efectiva y acorde a la realidad de las situaciones que se han venido recogiendo en la jurisprudencia constitucional.

4. LA  JURISPRUDENCIAL CONSTITUCIONAL   DEL DERECHO A LA LICENCIA DE MATERNIDAD.

La situación de vulnerabilidad de las trabajadoras independientes  ha sido ampliamente reflexionada por la Corte constitucional y especialmente cuando han tenido que recurrir a la acción de tutela para el reconocimiento de una licencia de maternidad.  En varios pronunciamientos se ha expresado así: 

“a) Si bien el artículo 43 de la Carta consagra un derecho prestacional en favor de la mujer y el recién nacido, éste puede adquirir el rango de fundamental por conexidad con otros derechos como la vida digna, la seguridad social y la salud de la madre y del bebe. De ahí que, en algunas ocasiones, los derechos a la especial asistencia y protección durante y después del embarazo, adquieren categoría ius fundamental. Sentencias T-175 de 1999, T-210 de 1999, T-362 de 1999, T-496 de 1999.

 “La licencia de maternidad es un término genérico con el que se denominan dos prestaciones:  por un lado, la vacancia laboral que se otorga a la mujer durante la lactancia, que corresponde a 12 semanas y, por el otro, el pago del salario que hubiese devengado de haber continuado laborando durante el mismo período. Su objeto es la manutención de la madre y del recién nacido durante el período que ella necesita para restablecerse antes de volver a sus labores, para no poner en peligro su salud ni la del niño. Identificada su importancia, la verificación del reconocimiento y pago de esta prestación requiere de una protección eficaz por parte del Estado y, dado el caso, del Juez de Tutela, por lo que se concluye  que el derecho al reconocimiento y pago inmediato de la licencia de maternidad no puede considerarse como un derecho de carácter legal y, por el contrario, debe considerarse como un derecho de carácter fundamental, de orden prevalente, cuando se amenaza el mínimo vital y móvil de la madre y el niño”.  
  

Al respecto sostuvo esta Corporación
: 

“La peticionaria se encuentra padeciendo difíciles condiciones económicas, a causa de la no cancelación oportuna de la licencia de maternidad a que tuviera derecho. Su insolvencia económica la basa en que no cuenta con otros medios que puedan proporcionarle una digna subsistencia para ella y su hijo, en tanto no goza del apoyo decidido del padre del menor, constituyendo el presupuesto para ser considerada una , la cual se encuentra especialmente protegida por el art. 43 inciso final de la Carta Fundamental. Además, encuentra la Corte que puede presumirse que la demandante es una persona de escasos recursos económicos, lo cual queda demostrado con la verificación del salario de cotización que aparece reportado en los formularios de autoliquidación, pues tan sólo asciende al mínimo legal vigente, lo que se constituye en un indicio de su falta de capacidad económica”

Tal posición ha sido reiterada por la Corte, que afirmó
: 

“7.1. La Corte Constitucional ha señalado que se presume la afectación del mínimo vital de una madre gestante o lactante y de su hijo recién nacido, por el no pago de la licencia de maternidad, cuando devenga un salario mínimo
 o cuando el salario es su única fuente de ingreso
”. (Se subraya). “

Este supuesto no significa que la acción de tutela sólo proceda en los casos de mujeres que devenguen solamente un salario mínimo, pues si la mujer manifiesta que pese a recibir un ingreso más alto, la falta del pago de la licencia puede poner en peligro su subsistencia y la de su hijo, el juez debe valorar el caso y así mismo, revisar si el amparo es indispensable o no. 

En otra argumentación la Corte indicó
: 

“ el no pago del salario constituye el desconocimiento de un derecho de índole laboral (…);cuando ese ingreso es la única fuente de subsistencia para una persona, el incumplimiento, además, se torna en violación a los derechos fundamentales a la dignidad y subsistencia del individuo
 y hasta los de su familia, que resultan comprometidos por la carencia de recursos económicos para solventarla(…).  
“En las condiciones indicadas, es decir, cuando el salario es la única fuente de ingresos, para la jurisprudencia constitucional representa el mínimo de recursos que le es vital a la persona para atender las necesidades básicas para llevar una vida en condiciones dignas, atendiendo sus requerimientos primarios de subsistencia
; por lo que considera que la omisión en su pago, aún más si es prolongada, deriva en una situación de relevancia constitucional para el trabajador, en que se presume el menoscabo del derecho a su mínimo vital, invirtiéndose la carga de la prueba al patrón, quien deberá comprobar la no exclusividad de la fuente de ingresos en ese concepto 
. (Resaltado  fuera de texto)
La sentencia T- 1223 de 2008, que se ha venido citando,  resume  el contexto en el que la Corte Constitucional ha solventado el problema de la recurrente negación de las licencias de maternidad, cuando está de por medio una trabajadora independiente.   La mencionada sentencia  finalizó diciendo:

“Existe un alto número de mujeres que, ante la ausencia de un mecanismo que les permita solicitar la autorización del pago de la licencia de maternidad en casos concretos, se ven obligadas a interponer acciones de tutela para obtener el pago de su licencia de maternidad. 

En esos casos las EPS niegan el pago de la licencia de maternidad bajo el argumento de que no cotizaron todo el período de gestación o lo hicieron de manera extemporánea en algún momento de la gestación.

La mayoría, casi la totalidad, de las acciones de tutela para obtener el pago de la licencia de maternidad son interpuestas por mujeres pobres, con un Ingreso Base de Cotización de un salario mínimo, a veces un ingreso ligeramente superior, que en todo caso requieren el pago de la licencia para su supervivencia

La mayoría de estas mujeres se encuentran en condiciones de informalidad y su vinculación al sistema es en calidad de independientes. 

La mayoría de estas mujeres se afilian después de conocer su estado de embarazo, cuando tienen entre cinco y ocho semanas de embarazo, para obtener el pago de la licencia y para que el Sistema de Seguridad Social en Salud asuma el costo del parto y de los cuidados prenatales.
 

Sobre las anteriores premisas, recogidas desde 1997 con la primera sentencia la T-270 de 1997 (MP Alejandro Martínez Caballero) se ordenó el pago de una  licencia de maternidad y durante los años más recientes las diferentes Salas de revisión de la Corte Constitucional han  proferido una variada gama de sentencias donde  reiteran  la jurisprudencia sobre procedencia del pago de la licencia de maternidad.  Para el año 2007 ha resumido la Corte:

“En estas sentencias se resolvieron 103 casos. Durante ese mismo período, las diferentes salas de revisión de la Corte Constitucional profirieron aproximadamente 902 tutelas, de las cuales mas del 50% fueron reiteración de jurisprudencia (464)
 y de estas el 14% (67) eran reiteración de pago de licencia de maternidad.

Lo anterior muestra que la revisión de casos en los cuales se solicita el pago de licencias de maternidad ocupa actualmente una porción significativa de la carga de reiteración de la Corte Constitucional.”
 

Detectó el análisis de la Corte  que el punto álgido en cuanto a  las solicitudes del pago de licencias de maternidad sin el lleno de todos los requisitos establecidos en las regulaciones ya comentadas  afectaba primordialmente  a las mujeres más pobres y vulnerables del país. 

Resalto la Corte en relación a la situación de vulnerabilidad de las trabajadoras independientes lo siguiente:

“De los 103 casos resueltos por la Corte Constitucional, en 43 de ellos el IBC de las mujeres solicitantes era de un salario mínimo legal mensual vigente; en otros 50 casos las mujeres afirmaron carecer de recursos económicos para su sostenimiento y el de sus hijos y afirmaron la vulneración de su mínimo vital en razón del no pago de la licencia de maternidad, sin que fueran desvirtuadas durante el proceso; en otros 2 casos si bien el ingreso era superior a un salario mínimo era inferior a dos; en otros 4 casos no se indicó específicamente el nivel de ingresos pero la condena estaba dirigida al empleador porque se trataba de mujeres despedidas durante el embarazo; en otro caso la tutela fue negada porque no se vulneraba el mínimo vital; y finalmente, en otros 3 casos no hubo pronunciamiento sobre el nivel de ingreso de las mujeres. En la mayoría de los casos estas mujeres cotizaron al Sistema General de Seguridad Social en Salud en calidad de independientes.”

Hasta la sentencia que se comenta, la Corte asegura que las  “tutelas vienen creciendo” y hoy por hoy  representan un porcentaje significativo de la “carga de reiteración” de la Corte Constitucional.  Lo anterior, tiene su origen en el contexto de la regulación que ya se comentó con anterioridad,  el cual ha generado  las condiciones para que estas tutelas sólo sigan aumentando porque se ha convertido en el único instrumento mediante el cual una trabajadora independiente puede solicitar la autorización del pago de la licencian de maternidad y la EPS puede pagarla y obtener la financiación que establece la Ley.

En  este contexto, la Corte Constitucional a través de todos esos años de jurisprudencia ha coincidido en reiterar  que el incumplimiento en el pago de la cotización para acceder a la licencia de maternidad “no debe tenerse como un argumento suficiente para negar el pago de la misma, pues su verificación no puede realizarse de manera independiente a las circunstancias en que se encuentran los interesados, en razón de la especial protección que la Constitución establece para las mujeres en estado de embarazo y después del parto  y para los niños”
. 

También ha coincidido en reiterar la Corte Constitucional, “que aun cuando el empleador haya pagado de manera tardía las cotizaciones en salud de una trabajadora, o cuando la mujer misma las haya pagado tardíamente en el caso de las trabajadoras independientes, pero la EPS demandada no haya requerido al obligado para que lo hiciera ni hubiere rechazado el pago realizado, se entenderá que la entidad accionada se allanó a la mora del empleador o de la cotizante independiente, y por tanto se encuentra obligada a pagar la licencia de maternidad de la mujer.
  (El resaltado fuera de texto.)

Ante este panorama, que solo denota un alejamiento del Estado en relación a la demanda social de una nueva realidad que subyace del reconocimiento de los derechos fundamentales consagrados en la constitución, la Corte Constitucional  asumió su legitimo papel de garante de esos derechos y tomó las medidas pertinentes para salvaguardar esos derechos fundamentales que el Estado reconoce a la población vulnerable y en especial a la mujer  durante el embarazo y después del parto (artículo 43 de la Constitución), y a los menores  recién nacidos (artículos 44 y 50 de la Constitución).  En este orden  se pronunció de la siguiente menara:

“Los problemas descritos arriba muestran que existe una falla en la regulación. La Corte Constitucional subraya que debe ser el regulador el que establezca los requisitos para acceder al pago de las licencias de maternidad según las competencias fijadas en la ley. Con todo esta regulación debe atender a las necesidades de las mujeres, especialmente las necesidades de las mujeres más pobres y vulnerables del país, frente a las cuales, la Constitución permite que se adopten medidas especiales y diferenciadas que garanticen su protección, a manera incluso de acción afirmativa.

Mas allá de resolver los casos concretos planteados ante la Sala en el presente proceso, esta Corporación ordenará al regulador que, teniendo en cuenta los límites mínimos de protección definidos en la jurisprudencia constitucional, en ejercicio de su competencia y libertad para regular los requisitos para acceder al pago de la licencia de maternidad adopte medidas para resolver las fallas en la regulación identificadas por la Sala”.

En este orden la sentencia comentada, en la parte resolutiva impartió ordenes perentorias  al “Ministerio de la Protección Social y al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, o a la Comisión de Regulación en Salud”,  si para entonces ya estaba asumiendo  sus funciones, para que adoptaran todas las medidas necesarias para “corregir la falla de regulación” de los conflictos presentados ante una solicitud de pago de licencia de maternidad,  en las circunstancias ya comentadas, de “incumplimiento de los requisitos establecidos en la regulación”, y lo más importante: que esa medida fuera  idónea para que a las trabajadoras independientes se les garantizara que los requisitos para lograr el reconocimiento pecuniario de la licencia de maternidad no vulneraran sus  derechos fundamentales
, como tampoco los de su hijo (s) recién nacido(s).   Para lo  anterior la Corte estableció un término de 4 meses.
Textualmente la Corte Constitucional destacó:

“Específicamente, dichas medidas se orientarán a definir un procedimiento que permita solucionar (i) los conflictos provenientes de la solicitud de pago de su licencia de maternidad y (ii) las controversias generadas por el incumplimiento de los requisitos establecidos en la regulación.  Así mismo las medidas referidas deberán garantizar que los requisitos para acceder al pago de la licencia de maternidad protegen los derechos fundamentales de las mujeres.

Adicionalmente, de acuerdo con lo señalado anteriormente en esta sentencia, estas medidas deberán: (a) tener en cuenta especialmente a las mujeres más vulnerables del país, (b) respetar los límites mínimos de protección establecidos en la jurisprudencia constitucional, (c) tener en cuenta el tiempo real que dura la gestación, frente al tiempo que se exige cotizar al sistema de salud, en vista de lo señalado en el apartado 4.3 de la presente providencia y (d) orientarse a reducir efectivamente la interposición de acciones de tutela para obtener el pago de la licencia de maternidad.”

Destacamos como un avance importante de la Corte Constitucional el hecho de haber señalado de manera explicita que la medidas regulatorias que se debían adoptar no podía desconocer la situación de vulnerabilidad en que se encuentran las mujeres trabajadoras independientes en nuestro país.  En el mismo sentido, se debía acoger los límites mínimos de protección que la jurisprudencia constitucional ha venido reiterando, así como también el tiempo de gestación frente al tiempo de cotización al sistema de salud.  La medida también debía buscar que la trabajadora cotizante independiente  no tuviera como alternativa las  acciones de tutela para obtener el pago de la licencia de maternidad. 

En este contexto se orientó: 

“(1) Mujeres pobres que pagaron tarde: Cuando la mujer que solicita el pago de la licencia de maternidad tiene un Ingreso Base de Cotización inferior a un salario mínimo y durante el período de gestación ella o su empleador han efectuado, algún pago de la cotización extemporáneo y la EPS ha recibido el pago y se ha allanado en consecuencia, a la mora. En este caso, procede el pago completo de la licencia.”

(2) Mujeres pobres que pagaron incompleto: Cuando la mujer que solicita el pago de la licencia de maternidad tiene un Ingreso Base de Cotización inferior a un salario mínimo y ha cotizado al Sistema General de Seguridad Social en Salud un período inferior a la duración de su gestación.  En este caso, la compensación opera de la siguiente manera:

(a) si ha dejado de cotizar hasta diez semanas, procederá el pago completo de la licencia.

(b) si ha dejado de cotizar once o más semanas, procederá el pago proporcional de la licencia conforme al número de semanas cotizadas en relación con la duración del período de gestación.”

Básicamente, estos parámetros debía tener la regulación que expidiera el Gobierno nacional.

5. LIMITACIONES SUSTANCIALES QUE SUBSISTEN EN EL ACUERDO 414 DE 2009.
Hasta la sentencia T-1223 de 2009, los requisitos fijados en los decretos ya mencionados hacían  nugatorio el derecho de la mujer trabajadora independiente, incluso de las trabajadoras dependientes a que se le reconociera la prestación económica derivada la licencia de maternidad,  por lo que siempre la Corte terminaba inaplicándolos, en atención al desconocimiento de los derechos  fundamentales que la Constitución y los tratados internacionales han consagrado en cabeza de la mujer “parturienta” y el recién nacido
.  

Para superar este estado de cosas, el Gobierno Nacional a través del CGSSS, en cumplimiento de la mencionada sentencia expidió el 11 de mayo de 2009 el acuerdo 414, en el cual se trató se recoger lo dicho por el máximo tribunal constitucional.  Sin embargo,  la norma aun  conserva  limitaciones sustanciales cuando sigue condicionando el reconocimiento de la mencionada prestación  en los siguientes términos:
Artículo 2º Reconocimiento de la licencia de maternidad cuando existen pagos extemporáneos de la cotización. “la EPS o EOC efectuará el reconocimiento de la prestación económica de acuerdo con las normas vigentes, siempre y cuando se haya cumplido durante el periodo de la gestación con el pago de la totalidad de las cotizaciones adeudadas, con los respectivos intereses de mora.”
 (Subrayado fuera de texto)
“…Si el empleador o la cotizante independiente se encuentran en mora en el pago de las cotizaciones en la fecha en que la madre cotizante da a luz, la EPS o EOC reconocerá la licencia de maternidad, siempre y cuando la mora sea de máximo un periodo de cotización y se haya dado el pago de la cotización en mora con los respectivos intereses, antes de su reconocimiento.”

Artículo 4°. Liquidación de la licencia de materni dad para la mujer cotizante con ingreso igual o inferior a un salario mínimo legal mensual vigente.  …..En el evento en que el período real de gestión sea inferior a doscientos setenta (270) días y siempre y cuando este período corresponda con los días cotizados, la EPS o EOC reconocerá el máximo de licencia, o en forma proporcional cuando el tiempo de cotización sea menor al tiempo de gestación; con excepción de los partos no viables que se sujetarán en el reconocimiento de la licencia, a lo definido en las normas vigentes sobre la materia.

Esta regulación no da el tratamiento especial de población vulnerable a las mujeres trabajadoras independientes por parte de las EPS, ni siquiera atiende el grado de dependencia de las trabajadoras, cuando del pago o incumplimiento del mismo es responsable el empleador.    La normativa contenida en el acuerdo solo tiende a  asegurar el pago de las cotizaciones sin importar la condición de vulnerabilidad de las trabajadoras: en primer lugar por las condiciones económicas cuando solo dependen de un salario mínimo o menos y en segundo lugar por su estado de embarazo y posterior parto.   

A pesar de que el acuerdo 414 de 2009, contiene los temas abordados por la Corte Constitucional en cuanto al allanamiento a  la  mora,  a  la extemporaneidad del pago  y del  reconocimiento proporcional del pago de la licencia de maternidad, las trabajadoras, deben  obligarse al pago total de las “cotizaciones adeudadas con los respectivos intereses de mora”,  la  mora debe ser máxima de un período de cotización y el “período real” debe coincidir  con los días cotizados.    

En estricto sentido positivo, el acuerdo no es asertivo, en los términos en que la Corte constitucional en salvaguarda de los derechos fundamentales de las trabajadoras con derecho a una licencia de maternidad y de sus recién nacidos   ha sido deferente con el Ejecutivo  en reiterar que la reglamentación debía  atender con especial tratamiento   “ a las madres que tienen dificultades para efectuar los aportes durante su embarazo o sus cotizaciones fueron “incompletas, discontinuas o no coincidieron en el mismo número de semanas” o si el atraso en el pago de los aportes supera este tiempo, su cancelación se hará de manera proporcional”. (Resaltado fuera de texto)
En este sentido en  la Sentencia T-530 de 2007
 la Corte  definió las siguientes reglas  y expuso: 

“En aquellos casos en los que las cotizaciones hechas por las accionantes fueron incompletas, discontinuas o no coincidieron en el mismo número de semanas que su período de gestación, esta Sala de Revisión tomará dos tipos de decisión, así:

“En aquellos casos en los que las semanas dejadas de cotizar al SGSSS correspondan a menos de dos (2) meses frente al total del tiempo de la gestación, se ordenará el pago de la referida licencia de maternidad de manera completa en un ciento por ciento (100%).

“En los otros casos en los que las semanas dejadas de cotizar superaron los dos (2) meses frente al total emanas que duró el período de gestación, el pago de la licencia de maternidad se hará de manera proporcional a dichas semanas cotizadas. (…)”. 

Con todos estos referentes jurisprudenciales, el proyecto busca concentra en una ley, un tema de la importancia de la licencia de maternidad cuya protección no solo ha correspondido al derecho interno sino que ha sido materia de protección de organismos, tratados y convenios internacionales y que se ha dejado disperso en una reglamentación de decretos y acuerdos que han dado lugar, más a su desconocimiento a que a su reconocimiento.  

Busca este  proyecto, en buena hora,   adecuar efectivamente los derechos fundamentales de las mujeres en estado de embarazo y en su calidad de trabajadoras independientes, con  expectativa de un derecho,  a una realidad social  a través de una combinación escalonada de elementos de “legalidad autorizada, de eficacia social y de corrección material, a saber de justicia”,
 y para ello, el referente o punto de partida debe ser la dignidad humana y el derecho al reconocimiento de la licencia de maternidad como derecho individual, solo tienen verdaderamente un contenido de derecho humano, esto es, un contenido inviolable e inalienable en la medida en que el contenido material de la dignidad humana   se satisface.

Enfatiza Durig, citado por Cruz Luis que:

“La constitución determina el destinatario al que se dirige la pretensión de respeto a la dignidad- en concreto los poderes legislativo, ejecutivo y judicial- configuran los derechos humanos como derechos públicos sujetivos bajo la categoría de derechos fundamentales.  Lo novedoso de esta configuración radica, a jucio de Durig en que los derechos  fundamentales y por tanto, el contenido de los derechos humanos inviolables e inalienables que fluyen de la dignidad humana ya no están  a disposición de los poderes públicos.
 

Por su parte, el profesor  Dieter Grimm ha sostenido que:
Los derechos fundamentales deben su actual potencia, sobre todo, a una interpretación constitucional del valor consciente de la realidad. De este modo han sido, sin reformas constitucionales, capaces los derechos fundamentales de adaptarse a las consabidas condiciones de realización.

El legislador no se ha contentado en la reforma de los artículos, con introducir una reserva de ley, sino que ha anticipado en el plano constitucional las leyes limitadoras o de desarrollo; cuando, dado que la constitución contiene los principios jurídicos para las decisiones políticas.

Honorables colegas, la vulnerabilidad de las trabajadoras independientes, que se describe en el presente proyecto  de ley debe marcar  la ruta  de acciones concretas  que desde el sistema de seguridad social  se deben priorizar para lograr que sus derechos fundamentales no sean vulnerados y que efectivamente se les de el trato diferencial que la misma constitución contempla.  En estos termino dejo a su consideración esta iniciativa para que en sano juicio logren darle, merecidamente, el respaldo   a una gran mayoría de mujeres que día a día se  esfuerzan dentro de un mercado laboral informal para sacar adelante su núcleo familiar.

De los Honorables Congresistas,

JAIME CERVANTES VÁRELO

Representante a la Cámara

Departamento del Atlántico
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