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por medio de la cual se desarrolla el articulo 26

de la Constitucion Nacional y se dictan el

estatuto del comunicador social y periodista
y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:
CAPITULO I
De la Profesion

Articulo 1°. El Ejercicio de la profesion del
comunicador social y periodista se regira por la
presente ley, decreto reglamentario y resolucio-
nes que dicten los 6rganos de la Colegiatura Na-
cional.

Articulo 2°. Para efecto de la presente ley en-
tiéndase por periodismo la actividad profesional
orientada a la investigacion, redaccion, produc-
cion y a la actividad informaticas a través de los
medios de comunicacion social.

Articulo 3°. El Comunicador Social y Perio-
dista, como custodio y fiel defensor del pueblo
que tiene derecho de estar informado veraz, ob-
jetiva y oportunamente, y al mismo tiempo del
derecho del Comunicador Social y Periodista,
tiene los siguientes objetivos:

1. Defender el cumplimiento de la presente
ley y decretos reglamentarios, adoptar su regla-
mento interno, establecer el Cdédigo Unico de
Etica, elegir democraticamente sus organos di-
rectivos y tribunal de honor.

2. Promover el perfeccionamiento y protec-
cion del Comunicador Social y Periodista.

3. Defender la libertad de expresion, y pen-
samiento garantizado por nuestra Constitucion
Nacional a todos los colombianos.

4. Contribuir al fortalecimiento, ampliacién
y profundizacion de la democracia y la paz en
Colombia.

5. Velar por el cumplimiento de las normas
éticas que sean aprobadas para preservar la pu-
reza del ejercicio de la profesion.

6. Defender los derechos humanos y la paz
entre los pueblos y propiciar las relaciones fra-
ternales con otras organizaciones nacionales e
internacionales.

Articulo 4°. Se consideran Comunicador
Social y Periodista, a toda persona natural que
cumpliendo los requisitos de la presente ley rea-
lizada su actividad de manera periddica y remu-
nerada. Pueden ejercer idoneamente la actividad
periodistica profesional quienes cumplan por lo
menos uno de los siguientes requisitos:

1. Poseer un titulo de Comunicador Social y
Periodista correspondiente a los niveles de pre-
grado o posgrado, expedido por una institucion
universitaria debidamente autorizada por el go-
bierno nacional para ofrecer la formacion reque-
rida.

2. Haber obtenido en el exterior un titulo uni-
versitario en periodismo o su equivalente, en
una institucion autorizada por el gobierno del
pais respectivo. Este debe ser reconocido por el
Ministerio de Educacion Nacional de Colombia,
conforme a las normas de convalidacion estable-
cidas.

Paragrafo. Los periodistas que no llenen algu-
nos de los anteriores requisitos, podran solicitar
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el reconocimiento de su idoneidad profesional a
las organizaciones periodisticas y directores de
medios de comunicacion social del ejercicio la-
boral durante un término de diez afios.

Articulo 5°. Para garantizar la libertad e in-
dependencia consagrada en el articulo 73 de la
Constitucion Nacional, a la actividad periodis-
tica profesional se le reconocen como derechos
inherentes:

1. El secreto profesional.

2. El libre acceso a los lugares y fuentes de in-
formacion que no tengan restriccion por secreto
de Estado segun la ley.

3. La proteccion de las autoridades para su
cumplimiento.

4. El derecho de peticion presentado ante las
entidades publicas y empresas mixtas del Estado
para fines periodisticos tendran prelacion para
dar cumplimiento al principio de la informacion
veraz y oportuna, sin costo alguno.

CAPITULO I

De la Organizacion de la Colegiatura
Nacional del Comunicador Social
y Periodista

Articulo 6°. Créase la Colegiatura Nacional
del Comunicador Social y Periodista con domi-
cilio en Bogota D.C., como una organizacion
de derecho publico, con personeria juridica y
patrimonio propio, integrado voluntariamente
por Comunicadores Sociales y Periodistas, cuya
estructura interna y funcionamiento sera demo-
craticamente en cumplimiento al articulo 26 de
nuestra Constitucion Nacional.

Esta ley regula el ejercicio del periodismo
como profesion liberal, lo cual protege los dere-
chos constitucionales de toda persona de expre-
sion, pensamiento y de informacion mediante el
acceso a los medios de comunicacion social.

Articulo 7°. La Colegiatura Nacional del Co-
municador Social y Periodista tendra como base
fundamental una organizacion de caracter nacio-
nal y su maxima autoridad sera el Congreso Na-
cional de Delegados, elegidos seglin reglamento
interno y tendra una junta nacional conformada
por 13 miembros y 5 suplentes.

Articulo 8°. El Congreso Nacional de delega-
dos tendra las siguientes funciones:

1. Aprobar el reglamento interno y su refor-
ma, elegir a los miembros de la junta directiva
nacional, aprobar el codigo de ética, elegir a los
miembros del tribunal de honor, aprobar el pre-
supuesto, dictar acuerdos y resoluciones, coor-
dinar la relacion de los Comunicadores Sociales
y Periodistas con el Estado, la academia y las
empresas, en las instancias profesionales, labo-
rales, sociales, éticas, legales y de actualizacion
y capacitacion.

Articulo 9°. El Congreso Nacional de la Co-
legiatura del Comunicador Social y Periodista se
reunira cada 3 afios y podra reunirse extraordi-
nariamente cuando determine la Junta Directiva
Nacional de conformidad con el reglamento in-
terno y el nimero de delegados por cada depar-
tamento al Congreso Nacional sera determinado
por el Reglamento Interno segun el nimero de
afiliados en cada ente territorial.

CAPITULO III
De los afiliados

Articulo 10. En el Distrito Capital de Bogota
y en cada uno de los departamentos con sede en
sus capitales funcionaran las seccionales de la
colegiatura nacional del Comunicador Social y
tendra una junta directiva las mismas funciones
del orden nacional, segin las particularidades
conforme el reglamento interno.

Articulo 11. Las asambleas de las seccionales
seran cada tres aflos y estaran formadas por los
miembros afiliados en su respectivo ente terri-
torial y podran convocarse extraordinariamente
por determinacion de su junta directiva o por las
tres terceras partes de sus afiliados.

Articulo 12. Podran ser miembros de la Cole-
giatura Nacional del Comunicador Social y Pe-
riodista:

1. Los Comunicadores Sociales y Periodistas
que voluntariamente asi lo deseen y cumplan
con los requisitos de la presente ley.

2. Los articulistas y columnistas permanentes
que reciban salario por su trabajo y que no ejer-
zan otra profesion como actividad principal.

3. Los reporteros graficos entendiéndose por
estos los fotdgrafos de prensa y revistas y los
camarografos de noticieros de cine y television
como actividad principal.

4. Los empleados de agencias de prensa u ofi-
cinas con funciones informativas.

5. Los corresponsales de prensa debidamente
acreditados por las agencias noticiosas o medios
de comunicaciones sociales ante el gobierno Na-
cional.

Articulo 13. No pueden ser miembros de la
Colegiatura Nacional del Comunicador Social y
Periodista, quienes estuvieren inhabilitados para
el ejercicio de profesiones liberales, por senten-
cia firme.

CAPITULO IV
Deberes y derechos de los afiliados
Articulo 14. Son deberes de los afiliados:

1. Ajustar su actuacion a los principios del Co-
digo de ética profesional, rectificar debidamente
los errores de hechos que haya podido incurrir
en ejercicio de sus actividades profesionales,
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con estimular el ejercicio ilegal del periodismo,
no adulterar informaciones con el objetivo de
causar daflos a terceros.

2. Respetar los reglamentos, resoluciones y
mandamientos de los drganos de direccion na-
cional, seccional y del tribunal de honor.

3. Cancelar las cuotas reglamentarias de la
Colegiatura Nacional del Comunicador Social
y Periodista y al Fondo de Pensional asistencial
oportunamente.

4. Informar a los o6rganos directivos la viola-
cion de la presente ley y su reglamento.

Articulo 15. Son Derechos de los afiliados de
la Colegiatura Nacional de Comunicador Social
y Periodista.

1. Elegir y ser elegido.

2. Participar con voz y voto en las asambleas
seccionales y en las otras instancias que le co-
rresponda.

3. Recibir todos los beneficios que le corres-
ponde por ley y su reglamento.

CAPITULO V
Las sanciones

Articulo 16. Los tribunales de honor podran
imponer las sanciones en estricto cumplimiento
al Codigo de Etica, respetando siempre el debido
proceso correspondiente.

CAPITULO VI
Clausula de Conciencia

Articulo 17. Se reconoce a los comunicadores
sociales y periodistas que laboren en un medio
de comunicacion social el derecho a la clausula
de conciencias que se le respeten sus conviccio-
nes religiosas, ideologicas, politicas y culturales
en cuya virtud podran:

1. Negarse a realizar actividades informati-
vas contrarias a los principios y profesionales
del periodista, o a sus convicciones personales
en cuestiones de su pensamiento, sin que pueda
sufrir ningun tipo de perjuicio por su negativa
justificada.

2. Ningiin Comunicador Social y Periodista
puede ser obligado a que sus trabajos se pre-
senten identificados con su nombre, cara o voz
como autor cuando ellos hubieren sido modifi-
cados sin su consentimiento.

3. Terminar la relacién juridica que los una a
los medios de comunicacidon o empresa cuando
se produzca un cambio sustancial en el carac-
ter u orientacion del medio, si este supone una
situacion que atente a su honor o incompatibi-
lidad con sus convicciones morales o cuando se
hubiere infringido reiteradamente el derecho que
le confiere la presente ley. El ejercicio de esta fa-
cultad dara lugar a la indemnizacién que en cada
caso establecen las normas laborales.

CAPITULO VII
De la proteccion Social y Asistencial

Articulo 18. Se garantiza en las entidades
publicas, empresas estatales y empresas mixtas
(capital privado —estatal) que tengan servicio
de informacion y prensa la designacion en los
cargos a Comunicadores Sociales y Periodis-
tas con sueldos profesionales. Sera nulo todo
nombramiento que se haga en contravencion a
lo dispuesto, y el nominador incurrira en falta
disciplinaria.

Articulo 19. Se establece como dia del Perio-
dista el 4 de agosto en homenaje a Don Antonio
Narifio, quien publicd en dicha fecha por primera
vez en la Bagaleta “La declaracion de los dere-
chos del Hombre”. Los gobiernos Nacional, De-
partamentales y Municipales contribuiran con la
organizacion de los actos correspondientes.

Articulo 20. La presente ley autoriza al Pre-
sidente de la Republica y ministros respectivos
para la creacion del Fondo Prestacional y asis-
tencial para los Comunicadores Sociales y Pe-
riodistas por el término de un afio a partir de la
puesta en vigencia de esta ley, que contenga las
funciones y disposiciones siguientes:

1. Un Consejo de administracion integrado
por cinco miembros nombrados por el gobierno
nacional y la Colegiatura Nacional de Comuni-
cador Social y Periodistas, con personeria juridi-
ca y patrimonio propio, y con facultad para rea-
lizar todos los actos libres compatibles con sus
fines y el control fiscal de la Contraloria General
de la Republica.

2. Establecer mecanismos de asistencia social
y pensional por jubilacidn, invalidez temporal y
definitiva por enfermedad y muerte y otros be-
neficios sociales para sus miembros y familiares,
de acuerdo a lo que establezca su Reglamento
Interno y la ley.

3. Seran destinados al Fondo Prestacional y
asistencial para los periodistas el 2% de los ser-
vicios de correos oficiales y privados, el 2% por
ciento de los servicios de publicidad oficiales y
privados y el 2% del fondo de riesgos profesio-
nal del Ministerio de la Proteccion Social, te-
niendo en cuenta que la profesion del periodista
es de alto riesgo en el pais.

CAPITULO VIII
Disposiciones Finales y Transitorias

Articulo 21. Se deroga la Ley 918 de fecha
15 de diciembre de 2004 “por la cual se adoptan
normas, con meros propdsitos declarativos, para
la proteccion laboral y social de la actividad pe-
riodistica y de comunicacidn a fin de garantizar
su libertad e independencia profesional”.

Articulo 22. Transitorio. Seran miembros
fundadores de la Colegiatura Nacional del Co-
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municador Social y Periodista, los afiliados vo-
luntarios que pertenezcan a la Asociaciéon Co-
lombiana de Periodistas, Asociacion Colombia-
na de Redactores Deportivos ACORD, Circulo
de Periodistas de Bogota, Colegio Nacional de
Periodistas y otras organizaciones periodisticas
legalizadas, nacionales, departamentales y mu-
nicipales y los comunicadores sociales y perio-
distas, columnistas y articulistas que voluntaria-
mente lo solicitan.

Articulo 23. Transitorio. Conféormese provi-
sionalmente la Junta Directiva Nacional de la
Colegiatura Nacional del Comunicador Social y
Periodista, por dos miembros de cada una de
las organizaciones periodisticas enunciadas en
el articulo anterior para que cumpla con los si-
guientes fines:

a) Garantizar las seccionales de la Colegiatura
Nacional del Comunicador Social y Periodista.

b) Elaborar el Proyecto de Reglamento Inter-
no de la Colegiatura Nacional del Comunicador
Social y Periodista y Proyecto Unico Etico del
Comunicador Social y Periodista Colombiano.

¢) Convocar en el término de 6 meses de en-
trar en vigencia la presente ley, el Congreso Na-
cional de la Colegiatura Nacional Colombiana
del Comunicador Social y periodista, para apro-
bar su Reglamento Interno, Codigo Etico, Elec-
cion de Junta Directiva Nacional y los miembros
del Tribunal de Honor.

Articulo 24. La presente ley rige a partir de su
promulgacion y deroga las demds normas que le
sean contrarias.

Presentado por,
José Maria Conde Romero.
Representante a la Camara
Departamento de Sucre.
EXPOSICION DE MOTIVOS
Consideraciones Generales

Lo mas importante para iniciar esta exposi-
cioén de motivos, tiene que ver con resaltar el re-
conocimiento que hace nuestro Codigo superior
a la actividad periodistica como profesional en
su articulo 73 que dice “La actividad periodisti-
ca gozara de proteccion para garantizar su liber-
tad e independiente profesional”.

Los comunicadores sociales y periodistas
comprendidos con la practica del derecho funda-
mental de la libertad de expresion, pensamiento
y con la difusion de informacion veraz, oportu-
na e imparcial esencial de una opinién publica
culta y libre corresponde al Congreso de la Re-
publica llenar el vacio juridico, desarrollando
el articulo 26 de la Carta Politica en lo que se
refiere al derecho fundamental de libre escogen-
cia de la profesion del comunicador social y pe-

riodista y a la constitucion de una colegiatura de
funcionamiento democratico como un paso de-
cisivo en direccion a la creacion del régimen de
garantias para la libertad e independencia para el
ejercicio de esta actividad, tal y como lo sefiald
el magistrado Eduardo Cifuentes Mufloz en su
aclaracion de voto a la Sentencia C-087/98 “La
necesidad de un estatuto diferenciado del pe-
riodista es una opcion legislativa que se deriva
de la misma Constitucion que en su articulo 73,
inequivocamente contempla la actividad del pe-
riodista como quehacer tipicamente profesional,
cuya libertad e independencia, como fines Cons-
titucionales, deben, en consecuencia, ser obliga-
toriamente promovida por la ley”.

Esta Ley Estatutaria es clara al definir la ac-
tividad periodistica, orientada a la investigacion
produccién, busqueda y redaccion de material
noticioso para su difusion en forma habitual y
remunerada, respetando los derechos de toda
persona de expresar sus opiniones, pensamien-
tos e informaciones por los medios de comuni-
cacion social de conformidad con el articulo 20
de la Constitucion Nacional.

Nuestras Constituciones Procursoras
de la Libertad de Prensa

La historia juridica de nuestro pais nos ense-
fia el respeto que hemos tenido sobre la libertad
de prensa mediante las distintas Constituciones
Nacionales, leyes de la Republica y decretos re-
glamentarios con algunas excepciones de cen-
suras registradas, como sostiene Elker Buitrago
Lépez, en su obra Manual Juridico de las Comu-
nicaciones.

La libertad de Prensa en Colombia, podemos
decir que empieza el 4 de agosto de 1794, con
“Don Antonio Narifio y la publicacion de la de-
claracion de los derechos del Hombre en su im-
prenta” La Patridtica y Don Camilo Torres, con
su escrito “El Memorial de Agravios” en 1809,
quien defendid con su mas noble estilo la liber-
tad de prensa.

Sin duda estos derroteros han sido de mucha
utilidad para los forjadores de nuestros Codigos
Superiores, insertando los sagrados principios de
la libertad de imprenta, posteriormente la liber-
tad de prensa, luego la libertad de informacion
y ahora la de 1991, el derecho a la informacion,
constituyéndose en un positivo avance para la
sociedad y el periodismo.

Escuela y Corrientes del Periodismo

La actividad del periodismo es un asunto es-
tablecido que tuvo su origen en los negocios y
las finanzas primariamente, a partir de su pri-
mera formalizacidn en el siglo XVII; antes se
decia que el periodismo era, basicamente, un
producto al pregon. Los juglares transmitian
noticias de ciudad en ciudad, contando histo-
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rias de reyes o acontecimientos que ocurrian.
Esta actividad de los juglares fue formalizada
hasta que se involucro el elemento comercial,
el intercambio o el uso de la informacién con
un proposito mercantil.

Por dos siglos, la noticia se consideré6 como
un producto escrito y orientado siempre a los
efectos econdmicos. Con el inicio de la radio y
la television, a principios del siglo XX, la activi-
dad era practicada principalmente por periodis-
tas autodidactas o empiricos, la mayor parte de
las veces con formacidn en otros campos pero
principalmente practica.

Empezo6 a variar gracias al debate que suscito
con el camino se siglo, y se origind la preocupa-
cion por la formacion y entrenamiento de los pe-
riodistas principalmente en los medios escritos.
Un punto de vista sostenia que la formacion ade-
cuada era la practica con una vinculacion vital a
un medio escrito establecido. Otro punto de vista
mantenia que los cursos especiales de periodis-
mo, constituian la mejor preparacion, aunque
esta argumentacion se debate atn hoy.

La formacion académica en todos los campos
del periodismo es una realidad en todas las na-
ciones desarrolladas y aun subdesarrolladas.

La primera escuela de periodismo, equipara-
da con otras escuelas universitarias, fue fundada
en la Universidad de Missouri en 1908; Joseph
Pulifzer dono a la Universidad de Colombia, 2
millones de ddlares para establecer otra escuela
pionera en periodismo, que abrid sus puertas en
1912. ;Por qué razon necesitdbamos movernos,
propiamente de la actividad empirica, sobre la
que se habia cimentado el periodismo por casi
10 siglos, a una actividad de formacion practica
especializada, propiamente organizada y en un
ambiente académico como el de las universida-
des? ;Por qué, sencillamente, no se continud con
la practica comun del periodismo autodidacta y
empirica? Problemas de sofisticacion y la vincu-
lacidn, mas directa cada vez de los medios de co-
municacion, principalmente escritos, al desarro-
llo tecnoldgico, obligaban, de una u otra manera,
a contar con el personal mas experto. La forma-
cidn académica en el anterior sentido, tiene una
ventaja, nos crea un marco en el cual nosotros
podemos conceptualizar la realidad, adquirir un
control mas racional de esta, y no guiarnos sen-
cillamente por impulsos o corazonadas.

No es que lo demas desaparece, subyace, en la
practica formal del periodismo académico, pero
definitivamente, el paso y el cambio de siglo, la
revolucion tecnoldgica, las sucesivas revolucio-
nes industriales y el proceso de globalizacion de
las comunicaciones obligan a replantear la for-
macién profesional.

En estos momentos la realidad es, como se-
fiala el autor brasilefio Decio Pignatari: “La en-

sefianza en todo el mundo estd en crisis, la ex-
posicion de la informacion exige nuevos medios
y nuevos métodos se impone planteamientos
moviles, los poderosos medios de comunicacion
de masas convierten en anacronicos los métodos
tradicionales de ensefianza”.

En la sociedad de principios de siglo XXI
existen grandes complejos empresariales, cuya
funcidn es buscar, investigar y recoger cada mi-
nuto, cada hora, cada dia, los hechos mas rele-
vantes, a veces incluso con opiniones, a efecto
de darlos a conocer a la sociedad. Es lo que se
denomina “Estructura Social de Informacion”.

Para cumplir su objetivo, esta estructura ha
tenido que especializarse y contratar especialis-
tas en investigacion y acopio de la informacion,
y en su procesamiento técnico, para presentar-
la adecuadamente al publico al que va dirigida.
Los Periodistas son los Profesionales que eje-
cutan estas tareas. Aunque la Informacion es
un Derecho de todos, el Funcionamiento de
su Estructura Social demuestra que no toda
persona tiene las condiciones necesarias para
desempeiiarse como periodista.

La Profesionalizacion del Periodista no es
cuestionada ni en los Estados Unidos. “El con-
junto de conocimientos y de experiencias que es
comun en los buenos periodistas, los convierte
en profesionales y les proporciona las armas de
que puedan velarse”, dijo en 1959 Jhon Hohem-
berg, catedratico de la Universidad de Culumbia.

El periodista Profesional esta formado parano
vulnerar otros derechos humanos fundamentales
como el honor, la intimidad, la vida privada, la
imagen, la presuncion de inocencia, la seguridad
y el orden publico, desde esta perspectiva del
derecho, el periodista esta obligado a informar,
pero debe someterse, ademas a la responsabili-
dad de no vulnerar los otros derechos humanos
fundamentales.

JUSTIFICACION

La interpretacion de la noticia que realiza
el comunicador social y periodista se dirige a
ubicacion dentro de un contexto histérico y en
ningun momento sustituye o usurpa el derecho
de opinion de los ciudadanos. Por el contrario,
facilita su ejercicio. En el articulado sometido
al examen legislativo no hay lugar a confundir
el derecho general a expresar opiniones con la
funcion profesional del periodista consistente en
buscar, interpretar, procesar y difundir noticias.
Para diferenciar con mayor precision las carac-
teristicas de este grupo profesional, tomamos de
otras legislaturas latinoamericanas y europeas el
elemento de la remuneracion como distintivo del
periodista profesional junto con la dedicacion
principal a esta actividad.
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En aras de la libertar de asociacion, consagra-
do en el articulo 38 de la Constitucidn Politica,
podran organizarse voluntariamente en la cole-
giatura nacional del comunicador social y perio-
dista a fin de coordinar la relacién con el Estado,
la academia y las empresas como también sal-
vaguardar los derechos inherentes a la actividad
del periodismo.

Cuando la Constitucion establecid la necesi-
dad de proteger la actividad periodistica fue para
garantizar su libertad e independencia. Siendo
asi, el Estado debera velar porque los comunica-
dores sociales y periodistas tengan libertad en el
acceso a la fuente, es decir que las autoridades
competentes suministren la informacion necesa-
ria para que puedan producir una informacion
veraz, oportuna ¢ imparcial. También el Estado
debera velar por la seguridad, por la vida y por
la integridad fisica de quien ejerce el periodis-
mo y por tal razon se hace necesario garantizar
el secreto profesional, se resalta el principio de
secreto profesional, como consecuencia del re-
conocimiento del periodismo como profesion.

En el mismo marco de libertad e independen-
cia del Comunicador Social y Periodista, se esta-
blece la clausula de conciencia en concordancia
con el articulo 18 de la Constitucion, que garan-
tiza la libertad de conciencia y afiade que “nadie
sera molestado por razones de sus convicciones
o creencias, ni compelido a revelarlas, ni obliga-
do a actuar contra su conciencia”.

La Corte Constitucional ha dicho al respecto
que “La doctrina juridica ha calificado la liber-
tad de conciencia como individual tiene derecho
a regular su vida de acuerdo con sus creencias y
que el Estado no tiene facultades para imponér-
selas, él debe tener en cuenta tales creencias para
permitirle ejercer su libertad”.

Segun lo anterior el derecho de toda perso-
na es de actuar conforme a los dictados de su
conciencia y es obligacion del Estado garantizar
este derecho. La libertad de conciencia es propia
de la clausula de conciencia.

Esta Ley Estatutaria se propone sentar las ba-
ses para el acceso de los Comunicadores Socia-
les y Periodistas al régimen de seguridad social
que da la tendencia de las nuevas legislaciones,
razén por la cual debe desarrollarse dentro del
marco legal, otorgandole autorizacion al Pre-
sidente de la Republica y Ministros correspon-
dientes, frente a las condiciones laborales e in-
dependientes de los periodistas.

En resumen, un proyecto con esta orientacion
no tendria objeciones de inconstitucionalidad,
haria un gran aporte a la profesion del perio-
dismo, cuyos frutos se verian reflejados en su
ejercicio y naturalmente redundaria en beneficio
de la sociedad, la democracia y de la libertad de
expresion e informacion, derecho protegido uni-

versalmente, asi mismo la ley serd un testimonio
histérico al recoger el pensamiento del constitu-
yente en el sentido de fortalecer las profesiones,
segun el articulo 26 de nuestra Carta Politica con
la creacion de la colegiatura nacional del comu-
nicador social y periodista.

Presentada por:
José Maria Conde Romero.
Representante a la Camara
Departamento de Sucre.
CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL

El dia 11 de noviembre de 2009 ha sido pre-
sentado en este despacho el Proyecto de ley 213
con su correspondiente exposicion de motivos
por el honorable Representante José Maria
Conde.

El Secretario General,

Jesuis Alfonso Rodriguez Camargo.
%k k ok

PROYECTO DE LEY NUMERO 214 2009
CAMARA

por medio de la cual se dictan normas para el

reconocimiento y pago de la licencia de mater-

nidad a trabajadoras independientes cotizantes

al SGSSS en situacion de extrema vulnerabili-
dad y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. A las afiliadas cotizantes al Ré-
gimen Contributivo del Sistema General de Se-
guridad Social en Salud, las Entidades Promoto-
ras de Salud -EPS y las Entidades Obligadas a
Compensar -EOC, reconoceran y pagaran las
licencias de maternidad.

Articulo 2°. Las EPS o EOC reconocera, de
acuerdo con las con normas vigentes, el pago
completo de la licencia de maternidad a las afi-
liadas cotizantes al régimen contributivo, con in-
greso igual o inferior a un salario minimo legal
mensual vigente, aun cuando, durante el perio-
do de gestacion, la cotizante independiente o el
empleador hayan realizado el pago de la cotiza-
cion de manera extemporanea y la EPS se ha
allanado a la mora.

Lo anterior procede, sin perjuicio de las ac-
ciones posteriores a que haya lugar, para lograr
el cumplimiento total en las obligaciones pen-
dientes de las afiliadas cotizantes al régimen
contributivo del SGSSS.

Articulo 3°. Las EPS o EOC reconocera, de
acuerdo con las normas vigentes, el pago com-
pleto de la licencia de maternidad a las afilia-
das cotizantes al régimen contributivo, cotizan-
tes independientes con ingreso igual o inferior
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a un salario minimo legal mensual vigente, aun
cuando la cotizante independiente o el emplea-
dor haya dejado de cotizar durante la gestacion
completa hasta dos periodos o menos.

Si el empleador o la cotizante independien-
te ha dejado de cotizar mas de dos periodos, el
pago de la licencia de maternidad se hara pro-
porcional al tiempo cotizado durante todo el pe-
riodo real de gestacion

Articulo 4°. En la eventualidad en que la coti-
zante independiente, durante el periodo de gesta-
cion haga el pago de alguna de sus cotizaciones
erroneamente a otra EPS o EOC, estas entidades
no podran negar ni condicionar el pago de la li-
cencia de maternidad.

En un plazo de quince (15) dias perentorios
y previa solicitud presentada por la cotizante al
Fosyga, este reintegrara el valor de las cotiza-
ciones, si estas fueron consignadas a sus cuen-
tas como saldos no compensados y la EPS o la
EOC a quien se pago erroneamente reintegrara
el valor de la cotizacion a su similar donde se
encuentra afiliada la cotizante independiente.

En todo caso el Fosyga, garantizara el cum-
plimiento del término establecido y podra re-
integrar el valor aludido directamente a la EPS
o EOC donde se encuentra afiliada la cotizante
independiente.

Articulo 5°. La presente ley rige a partir de la
fecha de su sancidn y publicacion.

De los sefiores Congresistas,
Jaime Cervantes Varelo,
Representante a la Camara
Departamento del Atlantico.
EXPOSICION DE MOTIVOS

1. Contexto Laboral y Social de las Trabaja-
doras Independientes.

En los ultimos afios, se ha generado una vin-
culacion laboral de la mujeres, como producto
de apertura economica y procesos de integracion
comercial han. Hoy, las mujeres ocupan un im-
portante porcentaje de los puestos de trabajo en
las fases de la produccidon que precisan mano de
obra intensiva dentro de las cadenas de produc-
cion globales!.

En Colombia, segun estadisticas del DANE,

2008, nuestro pais tiene 17.259.000 mujeres en

1" La reforma laboral y las mujeres en Colombia més tra-
bajo y menos calidad de vida. equipo coordinador na-
cional: Mesa de Trabajo Mujeres y Economia, Red de
Género y Comercio, Corporacion Cactus, Corporacion
Sisma Mujer, Fundacion Nueva Republica, Comision
Colombiana de Juristas, ISMAC, Funsarep, ENS, Taller
Abierto, CAMI, CETEC, CUT, CTC, CGT, GAP, Red
Decide Mujer, Tribunal de Mujeres y DESC, ILSA, Red
Nacional de Mujeres Afocolombianas, Oxfam Interna-
cional. Via intenert www.oxfam.org/es/about/issues/
gender

edad de trabajar. De las cuales, el 46,3% pertene-
ce a la poblacion econdmicamente activa (PEA)
y un 53,7% se considera poblacién inactivaZ.
Las mujeres que pertenecen al PEA y estan ocu-
padas, son cerca de 6.866.000. Dentro de estas
3.887.000 estan en las 13 areas metropolitanas,
donde mas de la mitad se ubica en la economia
informal, en su mayoria en empleos precarios y
de poco amparo en los derechos establecidos por
la ley?.

Por otro lado y seglin estas mismas estadis-
ticas, las mujeres que hacen parte de la PEA y
estan cesantes, suman 9.263.000. Un 62% de
ellas estan dedicadas al trabajo reproductivo, es
decir al cuidado de la vida en el hogar y el man-
tenimiento de la fuerza de trabajo; mujeres que
histéricamente han sido invisibles a los analisis
econdmicos, ya %ue su labor socialmente no se
considera trabajo”.

Sin embargo, al mismo tiempo que se am-
pliaban las tasas de participacion laboral de las
mujeres, se denota una “precarizacion general
de un importante sector de esa fuerza de trabajo,
materializada en las trabajadoras independien-
tes. La condicion de independiente, en el que se
incluyen informales, tiene una connotacién muy
especial porque la mayoria de estas trabajadoras
estan en él, como consecuencia de la situacion
del déficit en la oferta de empleo que existe en el
Pais. Indiscutiblemente, las tasas de desempleo
y subempleo son consecuencia del estado en que
se encuentra la economia del pais y no solo de
este estado de cosas sino de la crisis financiera
mundial.

Por tanto, la eleccién de independiente no ha
sido por voluntad propia sino que es una alterna-
tiva de sobrevivencia en un ambiente socioeco-
némico dificil como el colombiano.  Pensar
entonces en cualquier modelo en el que se in-
volucre el pago por parte de un trabajador (a)
independiente, debe ser cuidadosamente estu-
diado, en perspectiva de no violar sus derechos
fundamentales.

Para sustentar lo anterior, también nos remiti-
mos, dentro de muchos, al informe de la docto-
ra, Lorena Alvarez Ossa, en el que se identifica
que un importante porcentaje de mujeres estan
en la economia informal. En este sentido expre-
sa el informe:

“Economia informal. En las 13 areas metro-
politanas el 59,2% de las mujeres ocupadas (unas
2.302.000) esta en la economia informal, en su

2 LORENA ALVAREZ OSSA. La discriminacién labo-
ral tiene cara de mujer. Panorama de la situacion la-
boral de las mujeres colombianas. En Revista Cultura
y Trabajo Area Mujer Trabajadora, Edicié Edicion Nu-
mero 77 seccion general ENS. www.ens.org.co/articu-
los.htm?x=20155073

3 Tbid p.

4 Tbid. P.




Pagina 8

Viernes 13 de noviembre de 2009

GACETA DEL CONGRESO 1.157

mayoria concentradas en las llamadas “areas
de trabajo invisible”, en condiciones precarias,
con empleos inestables, con pocas posibilidades
de promocidén hacia otras ocupaciones que les
ofrezcan mayor bienestar y desarrollo. Tienen
bajos ingresos, largas jornadas de trabajo, cober-
tura insuficiente de la seguridad (pension, ries-
gos profesionales y salud), y son dependientes
de redes de asistencia y apoyo social, tales como
el régimen subsidiado en salud. Con relacion a
2007, en este sector hay 37.000 mujeres mas en
2008. Mas de la mitad de estas mujeres trabaja
por cuenta propia y aproximadamente un 15%
de ellas son trabajadoras domésticas.

En las 13 areas metropolitanas del pais, en
2008 hubo una redistribucion en el empleo fe-
menino del sector formal de la economia, segin
posicidon ocupacional. Es asi como hay 59.000
empleos menos en las posiciones ocupacionales
de empleadas particulares y del gobierno. Por
otro lado, crecio la participacion de las mujeres
en otras posiciones ocupacionales de menor in-
greso, como es el caso de las trabajadoras por
cuenta propia, que aumentaron en un 38%. Estas
mujeres tienen menos posibilidades de organiza-
cion sindical y generalmente sus ingresos dismi-
nuyen, al tiempo que sus condiciones laborales,

se vuelven mas inestables™.

En el analisis que se realizo, afios 2007-2008,
sobre la variable ocupacion se reflejé que en
Colombia hubo una reduccion considerable en
cuanto a la oferta laboral para las mujeres, es-
timada en “67.000 puestos de trabajos menos
y 185.000 mas para los hombres. Lo que nos
muestra que dentro de la poblacién econdémica-
mente activa, las mujeres siguen teniendo dismi-
nuidas sus oportunidades de acceso al mercado
laboral®.

En Bogota por ejemplo, por categoria de em-
pleo en el sector informal, en promedio el 45.4%
de la poblacién subempleada son trabajadores
por cuenta propia: las mujeres suman el 55%.
Dentro de este mismo analisis, la integracion fe-
menina al mercado laboral informal ha sido cre-
ciente y sostenida, sin embargo, dicha integra-
cion no se ha dado en las mejores condiciones, ni
refleja nuevas posiciones ni mejores ingresos’.
Corroboran estas cifras, que las mujeres en con-
diciones de vulnerabilidad, se ubican principal-
mente en el sector “informal de la economia”
que se caracteriza precisamente por empleos de

5 Op.Cit. P.

Ibid

7 Subsecretaria de Mujer, Género y diversidad sexual. SDP
En Ciudad para las mujeres. Las mujeres en el desarro-
llo econémico de la ciudad. Bogota 2007. Via Internet.
www. Google.com ciase.org/apc-aa-files/.../pnud/desa-
rrollo_economico.

baja calidad, vinculaciones temporales tanto al
trabajo como al sistema de seguridad social, ba-
jos salarios y consecuencia de lo anterior esca-
sos niveles de productividad.

Refleja este contexto, que la situacion de las
mujeres trabajadoras independientes, estd mar-
cada por el flagelo del subempleo, fenomeno
que es mucho mas numeroso en Colombia que
el mismo desempleo y que tiene muchas mas
manifestaciones, que van desde el nutrido nu-
mero de quienes en las esquinas de las grandes
avenidas publicas ofrecen todo tipo de productos
hasta llegar a los profesionales muy bien prepa-
rados que en ultimas deben emplearse en oficios
menores.

Siguiendo con el analisis del informe ya refe-
renciado, de la poblacion femenina ocupada de
manera independiente en 2008, 3.199.000 es-
tan en condiciones de subempleo. Lo que nos
indica que de “cada 100 que estan trabajando,
40 tienen empleos inadecuados, ya sea por tener
mayores competencias para desarrollar la labor
que desempefian; o porque se ocupan menos de
48 horas; o reciben menos ingresos™®.

En este mismo orden, dentro de las estadisti-
cas que nos presenta el DANE, de las 6.400.000
personas ocupadas reportadas en régimen subsi-
diado en el sector informal de la economia, “un
gran porcentaje son mujeres, ya que ellas en este
sector estan mas concentradas que los hombres,
y ademas permanecen en empleos mas precarios
y vulnerables™.

Consecuencia de la falta de empleo para las
mujeres, es la informalidad o los trabajos inde-
pendientes. EI DANE sefiala un crecimiento del
desempleo de las mujeres: “De las 7.996.000 que
en el 2008 hacian parte de la poblacion econd-
micamente activa, 1.130.000 mujeres (el 14,1%)
estaban desempleadas. Ese afio, con respecto a
2007, se registraron 35.000 empleos menos para
las mujeres”!0.

En cuanto a los Ingresos, se puede percibir
que dentro del sector informal a las mujeres tra-
bajadoras independientes no les va muy bien y
esto se refleja en sus bajos ingresos en relacion
con los obtenidos por los hombres en el mismo
sector. Asi lo deja establecido el informe del
DANE:

“En las 13 areas metropolitanas consultadas
por el DANE, en el 2007 las mujeres recibian,
en promedio, el 74,31% de los ingresos que per-
cibian los hombres. Fue mas alto este promedio
en el sector formal de la economia: el 83,58% de
lo que recibian los hombres. Porque en el sector
informal a las mujeres les va peor: el promedio

8 Ibid. Ppt No 4.

9 DANE. Citado en la reforma laboral y las mujeres en
colombia mas trabajo y menos calidad de vida.opt. cit

10" Thid. P.
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de sus ingresos solo llegaba al 65,40% de los
hombres ocupados en este mismo sector de la
economia”!!

En el total nacional, la principal posiciéon ocu-
pacional fue la de trabajador por cuenta propia,
tanto para los hombres (42,8%) como para las
mujeres (41,6%). Larama de actividad con ma-
yor proporcion de hombres ocupados en el total
nacional fue agricultura, pesca, ganaderia, caza
y silvicultura con 27,8%. En las trece dreas la
principal rama de ocupacién de los hombres fue
comercio, hoteles y restaurantes con 28,7%!2.

Adicional a todo lo anterior, se suma su si-
tuacién de vulnerabilidad, reflejada en su con-
dicién de extrema pobreza, con bajos indices
de escolaridad y asentadas en zonas de dificil
acceso y de alto riesgo, “rurales dispersas u ur-
bano marginales”, entran en el mercado laboral
aceptando empleos infraremunerados e infrava-
lorados para aumentar sus ingresos familiares.
Segtin el DANE,

“entre 1964 y 2005 la tasa de alfabetismo de
las mujeres aumento de 70,1% a 90,7%, superan-
do levemente a la masculina. Sin embargo, hay
obstaculos en el mercado laboral que impiden un
mayor acceso y movilidad de las mujeres en el
mundo del trabajo productivo. Esto esta relacio-
nado con el hecho de que en la economia formal
a las mujeres se les exigen mayores niveles de
preparacion (un afio en promedio) que los exigi-
dos a los hombres. En general para las mujeres
son mayores las exigencias en la medida que as-
cienden en la escala salarial y profesional ”.

Los anteriores elementos, sumados a la im-
posibilidad de no poder reducir ninguna de sus
responsabilidades dentro del nucleo familiar, la
carga total de trabajo de la mujer se ve aumenta-
da y esta se ve obligada a aceptar las condicio-
nes de trabajo que le brinda el sector informal o
independiente!, con toda una serie de falencias
en torno a garantias vinculadas a los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion
colombiana, entre las que son relevantes para
este proyecto de ley, el goce de prestaciones eco-
noémicas 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 presta-
cién econdmica mas a la que tiene derecho la
mujer trabajadora por un simple mandato del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, sino que consti-

T Ibid p.

12 DANE. Mercado laboral por sexo gran encuesta inte-
grada de hogares trimestre movil junio - agosto de 2009.
Via Internet en www.dane.gov.co

13 NACIONES UNIDAS “Cuarta Conferencia Mundial so-
bre la Mujer”. Beijing. China. 4 a 15 de septiembre de
1995. Version en espaiiol. Par.19

tuye una de las manifestaciones mas importan-
tes de la proteccion especial que traen los instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos
como son el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (Ley 74 de
1968), la Convencion sobre eliminacion de to-
das las formas de discriminacion contra la mu-
jer; literal b) del numeral 2° del articulo 11 de
(Ley 51 de 1981), Protocolo Facultativo Adicio-
nal a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos “Protocolo de San Salvador”, articulo
9-2 del (Ley 319 de 1996), la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer, literal b) del numeral 2
del articulo 11 (Ley 51 de 1981). Convenios 3
de 1919y 103 de 1952 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT). Todos ellos insertos
en nuestra Constitucion por virtud del bloque de
constitucionalidad.

En consideracion de estas obligaciones inter-
nacionales del Estado colombiano contenidas en
la Constitucion Politica, el articulo 236 y 237 del
Codigo Sustantivo del Trabajo reformados por
la Ley 755 de 2002 mediante la cual se creo la
licencia remunerada de paternidad, definid la li-
cencia de maternidad como una prestacion eco-
némica a favor de la madre y de su hijo recién
nacido.'* Esta norma variada por el articulo
34 de Ley 50 de 1990, dispone: “Descanso re-
munerado en la época del parto: 1, Toda traba-
Jjadora en estado de embarazo tiene derecho a
una licencia de doce (12) semanas en la época
del parto, remunerada con el salario que deven-
gue al entrar a disfrutar del descanso.”!?

En el mismo sentido proteccionista, el articu-
lo 162 de la Ley 100 de 1993 determina que el
Plan Obligatorio de Salud POS “Permitira la
proteccion integral de las familias a la mater-
nidad”, y el articulo 207 de la citada ley, sefiala
que las Empresas Promotoras de Salud del Ré-
gimen Contributivo reconoceran y pagaran a sus
afiliadas “La licencia por maternidad de confor-
midad con las disposiciones legales vigentes” .
Por virtud de la misma Ley, en el articulo 172
se le establecio la competencia al Consejo Na-
cional de Seguridad Social en Salud para regu-
lar el régimen de reconocimiento y pago de las
licencias de maternidad. Esta competencia, en
la actualidad esté atribuida a la Comision de Re-
gulacion en Salud, por la Ley 1122 de 2007 a
partir del momento en el que dicho 6rgano entre
en funcionamiento!©,

14" Colombia. Corte Constitucional , en Sentencia T- 261 de
2009 Magistrado Ponente

15 Ley 50 de 1990.

16 Ley 1122 de 2007, articulo 7; “La Comisién de Regu-
lacion en Salud ejercera las siguientes funciones: (...).
Definir el régimen que deberan aplicar las EPS para el
reconocimiento y pago de las incapacidades originadas
en enfermedad general o en las licencias de maternidad,
segun las normas del Régimen Contributivo.”
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En atencién a dicha competencia el CNSSS
no habia definido con propiedad los requisitos
para el reconocimiento y pago de las licencias de
maternidad, los cuales, como ya se dejo estable-
cido, han sido incorporados al reglamento me-
diante una variedad de decretos, entre los que se
destacan: Decreto 047 de 2000, articulo 3°; De-
creto 1804 de 1999, articulo 21; Decreto 1406 de
1999; Decreto 806 de 1998, articulo 28, literal C
y articulo 63; y el Decreto 956 de 1996, articulo
1°. No obstante, ha expedido Acuerdos regula-
torios 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 indepen-
dientes y en este orden debian cumplir los re-
quisitos siguientes:

“Antes del parto debe: (i) haber cotizado du-
rante todo el periodo de gestacion; (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 causacion del de-
recho -el empleador, o ella misma en el caso de
las trabajadoras independientes-, y haberlo he-
cho de manera completa durante el afio anterior
a la causacion del derecho, (iii) no tener deudas
pendientes con EPS o IPS (iv) haber suministra-
do informacion veraz dentro de los documentos
de afiliacion y de autoliquidacion de aportes al
sistema y (v) haber cumplido con las reglas de
periodos minimos para movilidad.

Con posterioridad al parto debe: (i) perma-
necer en el sistema durante el periodo 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 mu-
jeres trabajadoras a disfrutar de un descanso re-
munerado con ocasion al embarazo y al parto,
no solo se halla en cabeza de las trabajadoras
dependientes. Asi, el articulo 28 del Decreto
806 de 1998 “Por el cual se reglamenta la afi-
liacion al Régimen de Seguridad Social en Sa-
lud y la prestacidn, de los beneficios del servicio
publico esencial de Seguridad Social en Salud”,
indica en concordancia con el articulo 157 de
la Ley 100 de 1993, que las trabajadoras inde-
pendientes 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.

17" Colombia Corte Constitucional. Sentencia T-136 de
2008. Magistrado Ponente Marco Gerardo Monroy Ca-
bra.

3. La Realidad de la Licencia de Materni-
dad 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 acce-
der al pago de la licencia, si se trata de una traba-
jadora 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 la Proteccion So-
cial, por solicitud de la Corte Constitucional, se
pronuncid diciendo:

“Tratandose de las dfiliadas que tienen la
condicion de trabajadoras independientes, no
se encuentra previsto, un mecanismo para resol-
ver el conflicto que se suscita cuando una mujer
acude a la EPS para solicitar el reconocimiento
y pago de la licencia de maternidad; (...)'8

Denotan, los anteriores argumentos una to-
tal ausencia de normas juridicas efectivas que
permitan garantizarle a esa trabajadora indepen-
diente que ante un posible incumplimiento de
los requisitos previstos en la regulacion para te-
ner derecho a la licencia de maternidad no se les
niegue la posibilidad de acceso a esta prestacion
econdmica, ya que esta negacion ha traido como
consecuencia la vulneracidn de sus derechos, es-
pecialmente el derecho de proteccion a la mujer
durante el embarazo y después del parto (articu-
lo 43 de la Constitucion), y de los derechos fun-
damentales del menor recién nacido (articulos
44 y 50 de la Constitucion)!®. Afectacién que
se hace mas evidente cuando los ingresos de las
mujeres no superan el salario minimo o pertene-
cen a estratos socioecondmicos bajos.

La falta de regulacion en este sentido tam-
bién se ha manifestado en la imposibilidad de las
EPS de autorizar directamente los pagos de las
licencias en los casos que ha estudiado la Cor-
te Constitucional, ya que existen en las mismas
disposiciones de la regulacion que impiden que
las entidades promotoras de salud puedan hacer
ese reconocimiento y consecuentemente proce-

18 Colombia. Sentencia T- 1223 de 2008. Magistrado Po-
nente Manuel José Cepeda.

Colombia. Corte Constitucional. En Sentencia T-996 de
2002 (m.p. Jaime Cérdoba Trivifio). “El articulo 43 de la
Carta estipula como obligacion del Estado la asistencia
y proteccion de la mujer durante el embarazo y después
del parto, disposicion constitucional que encuentra de-
sarrollo en la legislacion laboral, la cual establece que
la madre es acreedora de una licencia remunerada que
le permita asistir al recién nacido en sus primeros meses
de vida y obtener para si misma la recuperacion fisica
necesaria para reintegrarse a sus actividades cotidianas.
La licencia de maternidad es, entonces, una prerrogativa
de caracter prestacional que permite el goce efectivo de
otros derechos, estos si fundamentales, como es el caso
de la salud en conexidad con la vida, la dignidad humana
y los derechos de los nifios (...)”.

19
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der a solicitar su reembolso, en aquellos casos en
los que resulta desproporcionado negar el pago
de la prestacion a pesar de que no se cumplan
todos los requisitos legales, y cuando la madre
gestante es una persona de un estrato socioeco-
némico bajo, pertenezca a un sector vulnerable
de la poblacion y por su escasa situacion econd-
mica debe ser privilegiada por el Estado?0.

La realidad para las trabajadoras indepen-
dientes, descritas anteriormente, cuando han in-
cumplido el pago de las cotizaciones para tener
derecho a la licencia de maternidad, es que el no
pago ha derivado en la vulneracion de su mini-
mo vital y el de sus hijos recién nacidos; para lo
cual ha tenido que recurrir de manera reiterada
a la accién de tutela como la tnica alternati-
va 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 regulacion?!.

La realidad es que también la negacion del
reconocimiento pecuniario de la licencia de ma-
ternidad a las trabajadoras en situacion de vul-
nerabilidad, 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 vulneracion de sus de-
rechos fundamentales. El derecho al pago del
salario, se torna esencial para la subsistencia de
las madres gestantes cuando esta debe responder
por las necesidades economicas del recién naci-
do, y garantizarle el derecho a la vida digna.

Ha sido la Corte Constitucional, como maxi-
ma garante de los derechos fundamentales la que
a fuerza de jurisprudencia ha reconocido, de for-
ma reiterada, que las trabajadoras con derecho
a la licencia de maternidad aun cuando no cum-
plan todos los requisitos establecidos en la regu-
lacion, tienen su derecho adquirido bajo ciertas
condiciones que la misma jurisprudencia ha es-
tablecido, pero que los reguladores han omitido
materializarlas de manera efectiva y acorde a la
realidad de las situaciones que se han venido re-
cogiendo en la jurisprudencia constitucional.

4. La Jurisprudencial Constitucional del
Derecho a la Licencia de Maternidad.

La situacién de vulnerabilidad de las traba-
jadoras independientes ha sido ampliamente
reflexionada por la Corte Constitucional y es-
pecialmente cuando han tenido que recurrir a la
accion de tutela para el reconocimiento de una
licencia de maternidad. En varios pronuncia-
mientos se ha expresado asi:

“a) Si bien el articulo 43 de la Carta consa-
gra un derecho prestacional en favor de la mujer
y el recién nacido, este puede adquirir el rango

200 Op. Citp. 32
21 Ibid. P.

de fundamental por conexidad con otros dere-
chos como la vida digna, la seguridad social y
la salud de la madre y del bebe. De ahi que, en
algunas ocasiones, los derechos a la especial
asistencia y proteccion durante y después del
embarazo, adquieren categoria 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 ge-
nérico 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 hu-
biese devengado de haber continuado laborando
durante el mismo periodo. Su objeto es la manu-
tencion de la madre y del vecién nacido durante el
periodo que ella necesita para restablecerse antes
de volver a sus labores, para no poner en peligro
su salud ni la del ninio. Identificada su importan-
cia, la verificacion del reconocimiento y pago de
esta prestacion requiere de una proteccion 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 de-
recho de cardcter legal y, por el contrario, debe
considerarse como un derecho de cardcter funda-
mental, de orden prevalente, cuando se amenaza
el minimo vital y movil de la madre y el nifio” 23.
24

Al respecto sostuvo esta Corporacion

“La peticionaria se encuentra padeciendo
dificiles condiciones economicas, a causa de la
no cancelacion oportuna de la licencia de ma-
ternidad a que tuviera derecho. Su insolvencia
economica 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, cons-
tituyendo el presupuesto para ser considerada
una, la cual se encuentra especialmente prote-
gida por el articulo 43 inciso final de la Car-
ta Fundamental. Ademads, encuentra la Corte
que puede presumirse que la demandante es
una persona de escasos recursos economicos,
lo cual queda demostrado con la verificacion
del salario de cotizacion que aparece reportado
en los formularios de autoliquidacion, pues tan
solo asciende al minimo legal vigente, lo que se
constituye en un indicio de su falta de capaci-
dad economica’.

22 1bid.p

23 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-210 de
1999. M.P: Dr. Carlos Gaviria Diaz. Citada en T-1223
de 2008.

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-553 de
2003. M.P: Dr. Eduardo Montealegre Lynett. Citada en
Sentencia T — 1223 de 2008.
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Tal posicién ha sido reiterada por la Corte,
que afirmo?>:

“7.1. La Corte Constitucional ha sefialado que
se presume la afectacion del minimo vital de una
madrre gestante o lactante y de su hijo recién nacido,
por el no pago de la licencia de maternidad, cuando
devenga un salario minimo® o cuando el salario es

su iinica fuente de ingreso®’”". (Se subraya).

Este supuesto no significa que la accion de
tutela solo proceda en los casos de mujeres que
devenguen solamente un salario minimo, pues si
la mujer manifiesta que pese a recibir un ingreso
mads 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 asi mismo, revisar
si el amparo es indispensable o no.

En otra argumentacion la Corte indic6?®:

“El no pago del salario constituye el desco-
nocimiento de un derecho de indole laboral (...);
cuando ese ingreso es la unica fuente de sub-
sistencia para una persona, el incumplimiento,
ademds, se torna en violacion a los derechos
fundamentales a la dignidad y subsistencia del
individuo®® y hasta los de su familia, que resul-
tan comprometidos por la carencia de recursos
econdmicos para solventarla (...).

“En las condiciones indicadas, es decir, cuan-
do el salario es la unica fuente de ingresos, para
la jurisprudencia constitucional representa el
minimo de recursos que le es vital a la persona
para atender las necesidades bdsicas para llevar
una vida en condiciones dignas, atendiendo sus
requerimientos primarios de subsistencia®?; por

lo que considera que la omision en su pago, aiin
mds si es prolongada, deriva en una situacion
de relevancia constitucional para el trabajador,
en _que se presume el menoscabo del derecho
a_su_minimo vital, invirtiéndose la carga de la

25 Sentencia T-1243 de 2005 y T-034 de 2007 M. D. Ma-
nuel José Cepeda Espinosa.

Colombia Corte Constitucional Sentencia T-707 de
2002 (M. P: Rodrigo Escobar Gil), T-158 de 2001 (MP:
Fabio Morén Diaz), T-1081 de 2000 (M.P: Alejan-
dro Martinez Caballero) y T-241 de 2000 (M. P: José
Gregorio Hernandez Galindo). Citadas en Sentencia
T-1223 de 2008

Colombia. Corte Constitucional. Sentencias T-641 de
2004 (M. P: Rodrigo Escobar Gil), T-1013 de 2002 (M. P:
Jaime Cérdoba Trivifio), T-365 de 1999 (M. P: Fabio Mo-
rén Diaz) y T-210 de 1999 (M. P: Carlos Gaviria Diaz).
Colombia Corte Constitucional. Sentencia T-380 de
2006. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez. Citada en sen-
tencia T-1223 de 2008.

29 Colombia Corte Constitucional Sentencia SU-995 de
1999. Citada en Sentencia T-1223 de 2008.

Derecho al minimo vital. Colombia Corte Constitucio-
nal, en Sentencia 1223 de 2008

Colombia. Corte Constitucional Sentencias. T 011 de
1998. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo, T-554
de 1998, M.P. Fabio Mor6n Diaz, T-308 de 1999, M.P.
Alfredo Beltran Sierra, SU 995 de 1999, M. P. Carlos
Gaviria Diaz, SU- 090 de 2000, M. P. Eduardo Cifuentes
Muiioz, T 025 de 2005, M. P. Marco Gerardo Monroy
Cabray T 133 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espi-
nosa. Citada en sentencia 1223 de 2008.

26
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31

prueba al patron, quien deberd comprobar la
no exclusividad de la fuente de ingresos en ese
concepto 3. (Resaltado fuera de texto)

La Sentencia T- 1223 de 2008, que se ha ve-
nido citando, resume el contexto en el que la
Corte Constitucional ha solventado el problema
de la recurrente negacion de las licencias de ma-
ternidad, cuando estd de por medio una trabaja-
dora independiente. La mencionada sentencia
finaliz6 diciendo:

“Existe un alto numero de mujeres que, ante
la ausencia de un mecanismo que les permita so-
licitar la autorizacion 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 li-
cencia de maternidad bajo el argumento de que
no cotizaron todo el periodo de gestacion o lo
hicieron de manera extemporadnea en algin mo-
mento de la gestacion.

La mayoria, casi la totalidad, de las accio-
nes de tutela para obtener el pago de la licencia
de maternidad son interpuestas por mujeres po-
bres, con un Ingreso Base de Cotizacion de un
salario minimo, a veces un ingreso ligeramente
superior, que en todo caso requieren el pago de
la licencia para su supervivencia.

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

La mayoria de estas mujeres se afilian des-
pués de conocer su estado de embarazo, cuan-
do tienen entre cinco y ocho semanas de emba-
razo, 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 pre-
natales>?.

Sobre las anteriores premisas, recogidas des-
de 1997 con la primera sentencia la T-270 de
1997 (M. P. Alejandro Martinez Caballero) se
ordeno6 el pago de una licencia de maternidad
y durante los aflos mas recientes las diferentes
Salas de revision 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 afio
2007 ha resumido la Corte:

“En estas sentencias se resolvieron 103 ca-
sos. Durante ese mismo periodo, las diferentes
salas de revision de la Corte Constitucional
profirieron aproximadamente 902 tutelas, de las
cuales mas del 50% fueron reiteracion de juris-

32 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T- 1223 de
2009. Magistrado Ponente Manuel José Cepeda.
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prudencia (464)33 y de estas el 14% (67) eran
reiteracion de pago de licencia de maternidad.

Lo anterior muestra que la revision de casos
en los cuales se solicita el pago de licencias de
maternidad ocupa actualmente una porcion sig-
nificativa de la carga de reiteracion de la Corte
Constitucional 37,

Detecto el analisis de la Corte que el pun-
to algido 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 mas pobres y vulnerables del pais.

Resalto la Corte en relacion a la situacion de
vulnerabilidad de las trabajadoras independien-
tes lo siguiente:

“De los 103 casos resueltos por la Corte
Constitucional, en 43 de ellos el IBC de las mu-
Jeres solicitantes era de un salario minimo legal
mensual vigente; en otros 50 casos las mujeres
afirmaron carecer de recursos econémicos para
su sostenimiento y el de sus hijos y afirmaron la
vulneracion de su minimo vital en razon del no
pago de la licencia de maternidad, sin que fue-
ran desvirtuadas durante el proceso, en otros 2
casos si bien el ingreso era superior a un salario
minimo era inferior a dos; en otros 4 casos no se
indico especificamente el nivel de ingresos pero
la condena estaba dirigida al empleador porque
se trataba de mujeres despedidas durante el em-
barazo, en otro caso la tutela fue negada porque
no se vulneraba el minimo vital, y finalmente, en
otros 3 casos no hubo pronunciamiento sobre el
nivel de ingreso de las mujeres. En la mayoria
de los casos estas mujeres cotizaron al Sistema
General de Seguridad Social en Salud en cali-
dad de independientes 3.

Hasta la sentencia que se comenta, la Corte
asegura que las “‘rutelas vienen creciendo” y
hoy por hoy representan un porcentaje signifi-
cativo de la “carga de reiteracion” de la Corte
Constitucional. Lo anterior, tiene su origen en el
contexto de la regulacion que ya se comento con
anterioridad, el cual ha generado las condicio-
nes para que estas tutelas solo sigan aumentando
porque se ha convertido en el Ginico instrumento
mediante el cual una trabajadora independiente
puede solicitar la autorizacion del pago de la li-
cencian de maternidad y la EPS puede pagaria
y obtener la financiacion que establece la Ley3°.

En este contexto, la Corte Constitucional a
través de todos esos afios de jurisprudencia ha
coincidido en reiterar que el incumplimiento
en el pago de la cotizacion para acceder a la li-
cencia de maternidad “no debe tenerse como un

33 Op. Cit . p. 57 Relatoria de la Corte Constitucional.
3+ Tbid. P. 48.

5 Ibid. P. 47.
6 Ibid. P. 48.

W W

argumento suficiente para negar el pago de la
misma, pues su verificacion no puede realizarse
de manera independiente a las circunstancias en
que se encuentran los interesados, en razon de
la especial proteccion que la Constitucion esta-
blece para las mujeres en estado de embarazo y
después del parto y para los nifios’’.

También ha coincidido en reiterar la Corte
Constitucional, “que aun cuando el empleador
haya pagado de manera tardia las cotizaciones
en salud de una trabajadora, o cuando la mu-

jer misma las haya pagado tardiamente en

el caso de las trabajadoras independientes,
pero la EPS demandada no haya requerido al

obligado para que lo hiciera ni hubiere recha-
zado el pago realizado, se entenderd que la
entidad accionada se allan6 a la mora del em-
pleador o de la cotizante independiente, y por
tanto se encuentra obligada a pagar la licencia
de maternidad de la mujer38. (El resaltado fuera
de texto.)

Ante este panorama, que solo denota un ale-
jamiento del Estado en relacion a la demanda
social de una nueva realidad que subyace del
reconocimiento de los derechos fundamenta-
les consagrados en la Constitucion, la Corte
Constitucional asumi6 su legitimo papel de
garante de esos derechos y tomo las medidas
pertinentes para salvaguardar esos derechos
fundamentales que el Estado reconoce a la po-
blacion vulnerable y en especial a la mujer du-
rante el embarazo y después del parto (articulo
43 de la Constitucion), y a los menores recién
nacidos (articulos 44 y 50 de la Constitucion).
En este orden se pronuncié de la siguiente
manera:

“Los problemas descritos arriba muestran
que existe una falla en la regulacion. La Corte
Constitucional subraya que debe ser el regula-
dor el que establezca los requisitos para acceder
al pago de las licencias de maternidad segun las
competencias fijadas en la ley. Con todo esta re-
gulacion debe atender a las necesidades de las
mujeres, especialmente las necesidades de las
mujeres mds pobres y vulnerables del pais, fren-
te a las cuales, la Constitucion permite que se
adopten medidas especiales y diferenciadas que
garanticen su proteccion, a manera incluso de
accion afirmativa.

37 Articulo 44 de la Constitucién Politica.

38 La subregla relativa al allanamiento de la EPS a la mora
del empleador, también es aplicable para el caso de las
trabajadoras independientes que soliciten su licencia de
maternidad y hayan pagado de manera tardia las cotiza-
ciones, sin que hubieren recibido ningun requerimiento
al respecto por parte de la EPS o le hayan rechazodo el
pago. Al respecto, ver entre otras, las sentencia T-983
de 2006 (M. P: Jaime Cérdoba Trivifio), T-838 de 2006
(M. P: Humberto Antonio Sierra Porto) y T-664 de 2002
(M. P: Marco Gerardo Monroy Cabra). Cita. Sentencia
T-1223 de 2008.
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Mas alla de resolver los casos concretos plan-
teados ante la Sala en el presente proceso, esta
Corporacion ordenara al regulador que, tenien-
do en cuenta los limites minimos de proteccion
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 regulacion identificadas
por la Sala”°.

En este orden la sentencia comentada, en la
parte resolutiva impartio ordenes perentorias al
“Ministerio de la Proteccion Social y al Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud, o a la
Comision de Regulacion en Salud”, si para en-
tonces ya estaba asumiendo sus funciones, para
que adoptaran todas las medidas necesarias para
“corregir la falla de regulacion” de los conflic-
tos presentados ante una solicitud de pago de li-
cencia de maternidad, en las circunstancias ya
comentadas, de “incumplimiento de los requisi-
tos establecidos en la regulacion”, y 1o més im-
portante: que esa medida fuera iddnea para que
a las trabajadoras independientes se les garanti-
zara que los requisitos para lograr el reconoci-
miento 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 establecid un término
de 4 meses.

Textualmente la Corte Constitucional des-
taco:

“Especificamente, dichas medidas se orien-
tardn 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 incumpli-
miento de los requisitos establecidos en la regu-
lacion. Asi mismo las medidas referidas debe-
ran 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 sefialado
anteriormente en esta sentencia, estas medidas
deberdn: (a) tener en cuenta especialmente a las
mujeres mas vulnerables del pais, (b) respetar
los limites minimos de proteccion establecidos
en la jurisprudencia constitucional, (c) tener
en cuenta el tiempo real que dura la gestacion,
frente al tiempo que se exige cotizar al sistema
de salud, en vista de lo senialado en el apartado
4.3 de la presente providencia y (d) orientarse a
reducir efectivamente la interposicion de accio-
nes de tutela para obtener el pago de la licencia
de maternidad”¥!.

39 Ibid. Pag. 48.
40" Tbid. P. 48 y 49
41 Tbid. P49

Destacamos como un avance importante de la
Corte Constitucional el hecho de haber sefialado
de manera explicita que las medidas regulatorias
que se debian adoptar no podian desconocer la
situacion de vulnerabilidad en que se encuentran
las mujeres trabajadoras independientes en nues-
tro pais. En el mismo sentido, se debia acoger
los limites minimos de proteccion que la juris-
prudencia constitucional ha venido reiterando,
asi como también el tiempo de gestacion frente
al tiempo de cotizacion al sistema de salud. La
medida también debia buscar que la trabajadora
cotizante independiente no tuviera como alterna-
tiva las acciones de tutela para obtener el pago
de la licencia de maternidad.

En este contexto se oriento:

“(1) Mujeres pobres que pagaron tarde:
Cuando la mujer que solicita el pago de la li-
cencia de maternidad tiene un Ingreso Base de
Cotizacion inferior a un salario minimo y du-
rante el periodo de gestacion ella o su emplea-
dor han efectuado, algun pago de la cotizacion
extempordneo 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 li-
cencia de maternidad tiene un Ingreso Base de
Cotizacion inferior a un salario minimo y ha co-
tizado al Sistema General de Seguridad Social
en Salud un periodo inferior a la duracion de su
gestacion. En este caso, la compensacion opera
de la siguiente manera:

(a) Si ha dejado de cotizar hasta diez sema-
nas, procedera el pago completo de la licencia.

(b) Si ha dejado de cotizar once o mds se-
manas, procederd el pago proporcional de la
licencia conforme al nimero de semanas cotiza-
das en relacion con la duracion del periodo de
gestacion”#?

Bésicamente, estos parametros debia tener la
regulacion que expidiera el Gobierno nacional.

5. Limitaciones Sustanciales que Subsisten
en el Acuerdo 414 de 2009.

Hasta la Sentencia T-1223 de 2009, los requi-
sitos fijados en los decretos ya mencionados ha-
cian nugatorio el derecho de la mujer trabajadora
independiente, incluso de las trabajadoras depen-
dientes a que se le reconociera la prestacion eco-
némica derivada la licencia de maternidad, por
lo que siempre la Corte terminaba inaplicandolos,
en atencion al desconocimiento de los derechos
fundamentales que la Constitucion y los tratados
internacionales han consagrado en cabeza de la
mujer “parturienta” y el recién nacido*3.

42 1bid. P. 49y 50
43 Sentencia T-139 de 1999 M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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Para superar este estado de cosas, el Gobierno
Nacional a través del CGSSS, en cumplimien-
to de la mencionada sentencia expidio el 11 de
mayo de 2009 el Acuerdo 414, en el cual se tratd
de recoger lo dicho por el maximo tribunal cons-
titucional. Sin embargo, la norma aun conserva
limitaciones sustanciales cuando sigue condicio-
nando el reconocimiento de la mencionada pres-
tacion en los siguientes términos:

Articulo 2°. Reconocimiento de la licencia
de maternidad cuando existen pagos extem-
poraneos de la cotizacion._“la EPS o EOC
efectuard el reconocimiento de la prestacion
economica de acuerdo con las normas vigentes,
siempre y cuando se haya cumplido durante el
periodo de la gestacion con el pago de la to-
talidad de las cotizaciones adeudadas, con los

respectivos intereses de mora.”*2 (Subrayado
fuera de texto)

“...Si el empleador o la cotizante indepen-
diente se encuentran en mora en el pago de las
cotizaciones en la fecha en que la madre co-
tizante da a luz, la EPS o EQC reconocerad la

licencia de maternidad, siempre y cuando la
mora sea de mdximo un periodo de cotizacion
y se haya dado el pago de la cotizacion en mora

con los respectivos intereses, antes de su reco-
nocimiento.”

Articulo 4°. Liquidacion de la licencia de
maternidad para la mujer cotizante con in-
greso igual o inferior a un salario minimo le-
gal mensual vigente. .....En el evento en que el
periodo real de gestion sea inferior a doscientos
setenta (270) dias y siempre v cuando este perio-
do corresponda con los dias cotizados, la EPS
0 EOC reconocerd el maximo de licencia, o en
forma proporcional cuando el tiempo de cotiza-
cion sea menor al tiempo de gestacion; con ex-
cepcion de los partos no viables que se sujetardn
en el reconocimiento de la licencia, a lo definido
en las normas vigentes sobre la materia®>.

Esta regulacion no da el tratamiento especial
de poblacion vulnerable a las mujeres trabaja-
doras independientes por parte de las EPS, ni
siquiera atiende el grado de dependencia de las
trabajadoras, cuando del pago o incumplimien-
to del mismo es responsable el empleador. La
normativa contenida en el acuerdo solo tiende a
asegurar el pago de las cotizaciones sin importar
la condicion de vulnerabilidad de las trabajado-
ras: en primer lugar por las condiciones econd-
micas cuando solo dependen de un salario mini-
mo o0 menos y en segundo lugar por su estado de
embarazo y posterior parto.

A pesar de que el Acuerdo 414 de 2009, con-
tiene los temas abordados por la Corte Constitu-

44 Acuerdo 414 de 2009 CGSSS. Via Internet .www.
minproteccion.gov.co
45 Tbid. p. 2

cional en cuanto al allanamiento a la mora, a la
extemporaneidad del pago y del reconocimien-
to proporcional del pago de la licencia de mater-
nidad, las trabajadoras, deben obligarse al pago
total de las “cotizaciones adeudadas con los res-
pectivos intereses de mora”, la mora debe ser
maxima de un periodo de cotizacion y el “perio-
do real” debe coincidir con los dias cotizados.

En estricto sentido positivo, el acuerdo no es
asertivo, en los términos en que la Corte consti-
tucional en salvaguarda de los derechos funda-
mentales 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
reglamentacion debia atender con especial trata-
miento “alas madres que tienen dificultades para
efectuar los aportes durante su embarazo o sus co-
tizaciones fueron “incompletas, discontinuas o no
coincidieron en el mismo nimero de semanas” o
si el atraso en el pago de los aportes supera este

tiempo, su cancelacion se hard de manera propor-
cional”. (Resaltado fuera de texto).

En este sentido en 1la Sentencia T-530 de
200746 la Corte defini6 las siguientes reglas y
expuso:

“En aquellos casos en los que las cotizacio-
nes hechas por las accionantes fueron incom-
pletas, discontinuas o no coincidieron en el
mismo numero de semanas que su periodo de
gestacion, esta Sala de Revision tomard dos ti-
pos de decision, asi:

“En aquellos casos en los que las semanas
dejadas de cotizar al SGSSS correspondan a me-
nos de dos (2) meses frente al total del tiempo de
la gestacion, se ordenara 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 de semanas que duré el periodo de

gestacion, el pago de la licencia de maternidad
se harda de manera proporcional a dichas sema-
nas cotizadas. (...)".

Con todos estos referentes jurisprudencia-
les, el proyecto busca concentrar en una ley, un
tema de la importancia de la licencia de mater-
nidad cuya proteccidn no solo ha correspondido
al derecho interno sino que ha sido materia de
proteccion de organismos, tratados y convenios
internacionales y que se ha dejado disperso en
una reglamentacion de decretos y acuerdos que
han dado lugar, mas 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

46 Colombia. Corte Constitucional. M. P: Dr. Marco Gerar-
do Monroy Cabra.
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de trabajadoras independientes, con expectativa
de un derecho, a una realidad social a través
de una combinacion escalonada de elementos
de “legalidad autorizada, de eficacia social
y de correccion material, a saber de
justicia”,*7 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 verdadera-
mente un contenido de derecho humano, esto es,
un contenido inviolable e inalienable en la me-
dida en que el contenido material de la dignidad
humana se satisface$.

Enfatiza Durig, citado por Cruz Luis que:

“La Constitucion determina el destinatario al
que se dirige la pretension de respeto a la digni-
dad- en concreto los poderes Legislativo, Ejecu-
tivo y Judicial configuran los derechos humanos
como derechos publicos sujetivos bajo la cate-
goria de derechos fundamentales. Lo novedoso
de esta configuracion radica, a juicio de Durig
en que los derechos fundamentales y por tanto,
el contenido de los derechos humanos inviola-
bles e inalienables que fluyen de la dignidad hu-
mana ya no estan a disposicion de los poderes
puiblicos?®.

Por su parte, el profesor Dieter Grimm ha sos-
tenido que:

Los derechos fundamentales deben su actual
potencia, sobre todo, a una interpretacion cons-
titucional del valor consciente de la realidad.
De este modo han sido, sin reformas constitu-
cionales, capaces los derechos fundamentales
de adaptarse a las consabidas condiciones de
realizacion.

El legislador no se ha contentado en la reforma
de los articulos, con introducir una reserva de ley,
sino que ha anticipado en el plano constitucio-
nal las leyes limitadoras o de desarrollo; cuando,
dado que la Constitucion contiene los principios
Juridicos para las decisiones politicas’".

47 Ralf Dreier, En un constitucionalismo moderado.

48 Gunter Durig. Citado en La Constitucion Como Orden
de Valores. Problemas Juridicos y Politicos. Origenes
neoconstitucionalismo Cruz, Luis M. Afio: 2005 Edito-
rial Coma. p. 25y 26.

49 Ibid.p.25 y 26.

50 GRIMM DIETER. Constitucionalismo y derechos fun-
damentales. Editorial Trotta, S. A 2006 p15y 16.

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 vulne-
rados y que efectivamente se les dé el trato di-
ferencial que la misma Constitucion contempla.
En estos términos dejo a su consideracion esta
iniciativa para que en sano juicio logren darle,
merecidamente, el respaldo a una gran mayoria
de mujeres que dia a dia se esfuerzan dentro de
un mercado laboral informal para sacar adelante
su nucleo familiar.

De los honorables Congresistas,
Jaime Cervantes Varelo,
Representante a la Camara
Departamento del Atlantico,
CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL

El dia 12 de noviembre de 2009 ha sido pre-
sentado en este despacho el Proyecto de ley 214
con su correspondiente exposicion de motivos
por el honorable Representante Jaime Cervantes
Varelo.

El Secretario General,

Jesuis Alfonso Rodriguez Camargo.
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