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ASUNTO: Radicado 18383 de 2016
Licencia de Maternidad- Pago proporcional

Respetado (a) Sefior (a):

De manera atenta damos respuesta a su comunicacion radicada con el numero del asunto, mediante la
cual formula (2) casos entre los cuales consulta en términos generales sobre pago de licencia de
maternidad, para lo cual le indicamos lo siguiente:

Alcance de los conceptos emitidos por esta Oficina Asesora Juridica

Antes de dar tramite a su consulta es de aclararle que esta Oficina Asesora Juridica solo estaria habilitada
para emitir conceptos generales y abstractos en relacion con las normas y materias que son competencia
de este Ministerio, de conformidad con el Articulo 8° del Decreto 4108 de 2011 y por ende no le es posible
realizar declaraciones de caracter particular y concreto. De igual manera, el articulo 486 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo subrogado por el art. 41 del D.L. 2351 de 1965, modificado por el art. 20 de la ley
584 de 2000, dispone que los funcionarios de este Ministerio no quedan facultados para declarar derechos
individuales ni definir controversias cuya decision esté atribuida a los jueces.

Por lo anterior, a continuacién se exponen algunos aspectos relevantes que pueden ser criterios
orientadores frente a los planteamientos que usted manifiesta en su escrito:
Reconocimiento de la licencia de maternidad

Para el reconocimiento y pago de la prestacion econémica por licencia de maternidad por parte de las
Entidades Promotoras de Salud, debera darse cumplimiento a las condiciones establecidas en el numeral 2
del articulo 3 del

Decreto 047 de 2000, cuyo texto establece lo siguiente:

"ARTICULO 3° Periodos minimos de cotizacién.

Para el acceso a las prestaciones econdmicas se estara sujeto a los siguientes periodos
minimos de cotizacion:
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1. Modificado por el art. 9. Decreto Nacional 783 de 2000. Incapacidad por enfermedad
general. Para acceder a lasprestaciones economicas generadas por incapacidad por
enfermedad general, los trabajadores dependientes deberan  haber cotizado
ininterrumpidamente un minimo de cuatro (4) semanas y los independientes veinticuatro (24)
semanas en forma ininterrumpida, sin perjuicio de las normas previstas para el
reconocimiento de prestaciones econémicas, conforme las reglas de control a la evasion.

2. Licencias por maternidad. Para acceder a las prestaciones econdmicas derivadas de la
licencia de maternidad la trabajadora debera, en calidad de afiliada cotizante, haber cotizado
ininterrumpidamente al sistema durante todo su periodo de gestacion en curso, sin perjuicio
de los demas requisitos previstos para el reconocimiento de prestaciones economicas,
conforme las reglas de control a la evasion. (subrayado fuera de texto)

Lo previsto en este numeral se entiende sin perjuicio del deber del empleador de cancelar la
correspondiente licencia cuando exista relacion laboral y se cotice un periodo inferior al de la
gestacion en curso o no se cumplan con las condiciones previstas dentro del régimen de
control a la evasion para el pago de las prestaciones economicas con cargo a los recursos del
sistema general de seguridad social en salud (...)"

Por su parte, el articulo 21 del Decreto 1804 de 1999 determina que para efectos del reembolso o0 pago de
la licencia de maternidad, los empleadores o trabajadores independientes, y personas con capacidad de
pago tendran derecho a solicitarlo, siempre que al momento de la solicitud y durante la licencia, se
encuentren cumpliendo con las siguientes reglas:

“ARTICULO 21. Reconocimiento y pago de licencias.

Los empleadores o trabajadores independientes, y personas con capacidad de pago, tendran
derecho a solicitar el reembolso o pago de la incapacidad por enfermedad general o licencia
de maternidad, siempre que al momento de la solicitud y durante la incapacidad o licencia, se
encuentren cumpliendo con las siguientes reglas:

1. Haber cancelado en forma completa sus cotizaciones como Empleador durante el afio
anterior a la fecha de solicitud frente a todos sus trabajadores. Igual regla se aplicara al
trabajador independiente, en relacién con los aportes que debe pagar al Sistema. Los pagos
a que alude el presente numeral, deberan haberse efectuado en forma oportuna por lo menos
durante cuatro (4) meses de los seis (6) meses anteriores a la fecha de causacion del
derecho.
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Cuando el empleador reporte la novedad de ingreso del trabajador, o el trabajador
independiente ingrese por primera vez al Sistema, el periodo de que trata el presente numeral
se empezara a contar desde tales fechas, siempre y cuando dichos reportes de novedad o
ingreso al Sistema se hayan efectuado en la oportunidad en que asi lo establezcan las
disposiciones legales y reglamentarias.

Esta disposicion comenzara a regir a partir del 1° de abril del afio 2000.

2. No tener deuda pendiente con las Entidades Promotoras de Salud o Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud por concepto de reembolsos que deba efectuar a dichas
entidades, y conforme a las disposiciones vigentes sobre restriccion de acceso a los servicios
asistenciales en caso de mora.

Conforme a la disposicion contenida en el numeral 1 del presente articulo, serén de cargo del
Empleador el valor de las licencias por enfermedad general o maternidad a que tengan
derecho sus trabajadores, en los eventos en que no proceda el reembolso de las mismas por
parte de la EPS, o en el evento en que dicho empleador incurra en mora, durante el periodo
que dure la licencia, en el pago de las cotizaciones correspondientes a cualquiera de sus
trabajadores frente al sistema.

En estos mismos eventos, el trabajador independiente no tendra derecho al pago de licencias
por enfermedad general 0 maternidad o perdera este derecho en caso de no mediar el pago
oportuno de las cotizaciones que se causen durante el periodo en que esté disfrutando de
dichas licencias.

3. Haber suministrado informacion veraz dentro de los documentos de afiliacion y de
autoliquidacion de aportes al Sistema.

4. No haber omitido su deber de cumplir con las reglas sobre periodos minimos para ejercer
el derecho a la movilidad durante los dos afios anteriores a la exigencia del derecho, evento
en el cual, a mas de la pérdida de los derechos econoémicos, empleado y empleador deberan
responder en forma solidaria por los aportes y demas pagos a la entidad promotora de salud
de la que pretenden desvincularse o se desvincularon irreqularmente.

Para este efecto, los pagos que deberan realizar seran equivalentes a las sumas que falten
para completar el respectivo afio de cotizacion ante la entidad de la que se han desvinculado,
entidad que debera realizar la compensacion una vez reciba las sumas correspondientes.

Derogado por el art. 20. Decreto Nacional 783 de 2000. No tratarse de incapacidad generada
por la atencién de una exclusion del Plan Obligatorio de Salud o las complicaciones de dichas
exclusiones, conforme las disposiciones legales”.
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Por su parte, el Decreto 806 de 1998, en su articulo 63 sefiala:
“Articulo 63. Licencias de maternidad.
El derecho al reconocimiento de las prestaciones econdmicas por licencia de maternidad

requerirda que la afiliada haya cotizado como minimo por un periodo iqual al periodo de
gestacion”. (Subraya fuera de texto)

Como puede observarse, la licencia de maternidad es una prestacion econémica reconocida por el Sistema
de Seguridad Social en Salud a las madres trabajadoras que cumplan con los requisitos establecidos en la
Ley, los cuales estan dirigidos principalmente a que la afiliada debe haber cotizado de manera
ininterrumpida durante todo su periodo de gestacion.

Sin embargo y a pesar de las restricciones o limites impuestos por las normas antes citadas, es preciso
sefialar_que la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias oportunidades en sede de tutela,
indicando que ante el evento en el que la trabajadora haya efectuado cotizaciones por un lapso inferior al
del periodo de su gestacién, se deberan sequir algunas reglas para efectos del pago de la licencia de
maternidad de manera proporcional.

En este sentido, es oportuno acudir a lo dispuesto en la sentencia T -1223 de 2008, Magistrado Ponente
Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, en cuyos apartes sefialé lo siguiente:

“4.3. Jurisprudencia sobre pago completo y pago proporcional de la licencia de maternidad.

En las diferentes salas de tutela de la Corte Constitucional se ha venido aplicando, una
regla para definir si el pago de la licencia de maternidad ordenado debe ser total o debe ser
proporcional al nimero de semanas cotizadas, dependiendo de cuéanto tiempo fue dejado
de cotizar: si faltaron por cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud menos
dos meses del periodo de gestacion, se ordena el pago de la licencia de maternidad
completa, si faltaron por cotizar mas de dos meses del periodo de gestacion se ordena el
pago de la licencia de maternidad de manera proporcional al tiempo que efectivamente se
cotizo.

Si bien en oportunidades anteriores la Corte habia ordenado el pago proporcional de la
licencias de matemidad[92], sblo hasta el afio 2007 esta regla empezd a ser aplicada de
manera reiterada por las distintas salas[93]. En las primeras sentencias en las que se
ordent el pago proporcional de la licencia de maternidad no se aplicé un criterio uniforme en
relacion con el numero de semanas o dias dejados de cotizar al sistema que determinaban
Si procedia el pago proporcional o completo de la licencia de maternidad.
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En la sentencia T-530 de 2007 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) se resumieron las
condiciones que dieron lugar al establecimiento de esta regla en la jurisprudencia de la
Corte:

“(...) se introdujo una variable a la posicion ya sentada por la Corte en relacion con el
reconocimiento por via de tutela de la licencia de maternidad, situacion que se reiterd
posteriormente en sentencia T-598 de 2006[94]. En esta oportunidad se ordend reconocer
de manera proporcional el pago de la licencia de maternidad, teniendo en cuenta que en
este caso la accionante tan solo habia cotizado siete meses de su periodo de gestacion.
lgual situacion se presento6 en el caso resuelto en la sentencia T-034 de 2007[95] en que la
accionante se le reconocio el 85.1% de la licencia de maternidad en tanto solo habia
cotizado, 32 semanas de las 37.6 semanas que duro su periodo de gestacion.

Sin embargo, esta posicion jurisprudencial sugiri6 una nueva variante cuando en sentencia
T-206 de 2007[96], se considerd que partiendo del pago proporcional de la licencia de
maternidad, era necesario de todos modos advertir una circunstancia juridica asumida por la
Corte en sentencia T-053 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en cuyo caso se
habia ordenado el reconocimiento de una licencia de maternidad en un ciento por ciento
(100%), de una madre cabeza de familia que habia dejado de cotizar por un lapso de 2
meses y dos dias, justificado en el hecho de que “en tratandose de la reclamacion de la
licencia de maternidad, la verificacion de los requisitos legales para su procedencia no
puede ser tan rigurosa y por tanto, debe prevalecer la aplicacion de las normas superiores
que regulan la proteccion doblemente reforzada por la calidad de sujetos de especial
proteccion que tiene la madre cabeza de familia y el hijo, frente aquellas normas que
determinan que el periodo de cotizacion debe ser igual al de la gestacion’[97].

De esta manera, en los casos objeto de revision en la sentencia T-206 de 2007, se
advierten dos circunstancias facticas distintas: En una de ellas la accionante habia dejado
de cotizar por diez (10) semanas, término que superaba el minimo de dos meses
establecido en la sentencia T-063 de 2007, razén por la cual se ordend el pago de la
licencia de maternidad de manera proporcional al tiempo que cotizd durante su embarazo.
En el otro caso, la accionante habia dejado de cotizar por 30 dias, lapso inferior al minimo
de los dos meses ya sefialados, en cuyo caso se procedié a reconocer la licencia de
maternidad en un ciento por ciento (100%).”

A partir de estas consideraciones, en la sentencia T-530 de 2007 se ordend el pago
proporcional en los casos en los que las mujeres habian dejado de cotizar mas de dos
meses y pago completo cuando se habia dejado de cotizar menos de dos meses. De alli se
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formularon dos hipotesis facticas que definen tratamientos diferentes en cuanto a la orden
del pago, dependiendo del tiempo dejado de cotizar:

(i) cuando una mujer deja de cotizar al SGSSS menos de dos meses del periodo de
gestacion, y cumple con las demas condiciones establecidas en la ley y la jurisprudencia, se
ordena el paqo total de la licencia de maternidad.

(i) _cuando una mujer deja de cotizar al SGSSS mas de dos meses del periodo de
gestacion, y cumple con las demas condiciones establecidas en la ley y la jurisprudencia, se
ordena el pago proporcional de la licencia de maternidad al tiempo cotizado”. (subrayado
fuera de texto)

Posteriormente, la Corte Constitucional en la sentencia T — 174 de 2011, Magistrado Ponente Jorge Ivan
Palacio Palacio, reiterd la posicion antes sefialada, en la cual sefialo lo siguiente:

“En observancia de lo anterior, la Corte se ha pronunciado respecto a la flexibilizacién de
algunos de los requisitos establecidos por el legislador, como es el caso de exclusion en la
aplicacion del periodo minimo de cotizacion. Al respecto es pertinente recordar que esta
Corporacién en la Sentencia T-1223 de 2008 sefialo:

“En las diferentes salas de tutela de la Corte Constitucional se ha venido aplicando, una regla
para definir si el pago de la licencia de maternidad ordenado debe ser total o debe ser
proporcional al nimero de semanas cotizadas, dependiendo de cuanto tiempo fue dejado de
cotizar: si faltaron por cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud menos dos
meses del periodo de gestacion, se ordena el pago de la licencia de maternidad completa, si
faltaron por cotizar mas de dos meses del periodo de gestacién se ordena el pago de la
licencia de maternidad de manera proporcional al tiempo que efectivamente se cotizo.

Ninguna de estas reglas ha estado acompafiada de una argumentacion que exponga las
razones para adoptar una u otra convencion. Esta diferencia es relevante porque de ella
depende el pago completo o el pago proporcional de la licencia de maternidad. Tampoco se
puede deducir qué criterios respaldan estas reglas ya que por una parte, los meses de
gestacion se encuentran conformados por 4 semanas de 7 dias, es decir por 28 dias,
mientras que los meses de cotizacion al SGSSS se encuentra conformados por 30 dias, es
decir por 4.3 semanas de 7 dias. Esta discrepancia en la manera de contar los meses de
gestacion y la manera de contar los meses de cotizacion genera una desventaja para las
mujeres ya que nueves meses de gestacion corresponden a menos dias que nueves meses
de cotizacion, segun lo visto antes.

En la presente sentencia se aplicara la interpretacion mas amplia de los dos meses, a partir
de los cuales procede el pago proporcional, es decir, aquella que entiende que dos meses
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corresponden a 10 semanas. Esta decision se adopta con base en el principio pro homine,
segun el cual debe acogerse aquella decision que en mayor grado proteja los derechos, en
este caso, los derechos de las mujeres y de los menores afectados por el no pago de la
licencia de maternidad.”

5.3. En conclusion, en los casos en los que las madres gestantes, por las razones que
fueren, no pudieren cotizar ininterrumpidamente durante todo el periodo de gestacion,
dicha proteccion debera reconocerse con el pago total de la licencia por maternidad
cuando el tiempo dejado de cotizar sea_menor a 10 semanas, o con el pago
proporcional a lo cotizado cuando se supera este plazo.” (subrayado fuera de texto)

De conformidad con las citas jurisprudenciales, puede sefialarse frente a lo consultado que en virtud de la
flexibilizacién de algunos de los requisitos establecidos por el legislador, como es el caso de los que se
refieren (i) al tiempo de cotizacion ininterrumpida durante todo el periodo de gestacién vy, (i) al pago
oportuno de las cotizaciones al sistema de salud por lo menos cuatro de los seis meses anteriores a la
fecha de causacion del derecho, la Corte Constitucional ha sefialado la posibilidad de que el Sistema de
Seguridad Social en Salud reconozca de manera proporcional el pago de la licencia de maternidad en
los eventos en los que la madre trabajadora no cuenta con el periodo de cotizacion exigida por la
Ley, siguiendo las reglas antes mencionadas.

La presente consulta se absuelve en los términos del Articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, en virtud del cual
los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del
derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento, constituyéndose simplemente en un
criterio orientador.

Cordialmente,

[ORIGINAL FIRMADQ]

ZULLY EDITH AVILA RODRIGUEZ
Coordinadora Grupo Interno de Trabajo de Atencién a
Consultas en Materia Laboral de la Oficina Juridica

Elaboro: Marisol P 08/03/2016
Revisd: Ligia. R.
Aprobo: Dra. Zully A.
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