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REF. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Reconocimiento de licencia de maternidad. ;Se debe reconocer la licencia de maternidad a una
funcionaria que laboré de manera transitoria? RAD: 20182060349552 del 19 de diciembre de 2018.

En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si es procedente reconocer y o pagar la licencia por maternidad a una
supernumeraria que laboré de manera transitoria en la entidad, me permito manifestarle lo siguiente:

Sea lo primero en advertirse que los articulos 43 y 50 de la Constitucién Politica, la mujer goza de especial asistencia y proteccién durante el
embarazo y después del parto; y todo nifio menor de un afio tiene derecho a recibir atencién gratuita en todas las instituciones de salud que
reciban aportes del Estado, siempre que no esté cubierto por algun tipo de proteccién o seguridad social.

Por su parte, el articulo 162 de la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral”, determina que el Plan
Obligatorio de Salud - POS, en su articulo 207 sefiala que las Empresas Promotoras de Salud del Régimen Contributivo, reconoceran y pagaran a
sus afiliadas la licencia por maternidad de conformidad con las disposiciones legales vigentes.

De acuerdo con lo anterior, las Empresas Promotoras de Salud del Régimen Contributivo, son las encargadas de reconocer y pagar las licencias
de maternidad, no el empleador.

Ahora bien, respecto al reconocimiento y pago de la prestacion econdmica por parte de las Entidades Promotoras de Salud, deberan tenerse en
cuenta las condiciones establecidas en el numeral 2 del articulo 3 del Decreto 047 de 2000, cuyo texto establece lo siguiente:

"2. Licencias por Maternidad: para acceder a las prestaciones econémicas derivadas de la licencia de maternidad la trabajadora deberd, en
calidad de afiliada cotizante, haber cotizado ininterrumpidamente al sistema durante todo su periodo de gestacién en curso, sin perjuicio de los
demés requisitos previstos para el reconocimiento de prestaciones econdmicas, conforme las reglas de control a la evasion.

Concepto 28241 de 2019 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#43
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#50
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5248#162
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5248#207
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6261#3

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

En observancia de lo anterior, la Corte Constitucional se ha pronunciado respecto a la flexibilizaciéon de algunos de los requisitos establecidos por
el legislador, como es el caso de la aplicacion del periodo minimo de cotizacién. Al respecto es pertinente recordar lo que sefialé en Sentencia
T-1223 de 2008, asi:

“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 gestacidn se ordena el pago de la licencia de maternidad de
manera proporcional al tiempo que efectivamente se cotizd.

La jurisprudencia ha sido entonces uniforme en la aplicacién de la regla del pago proporcional cuando una mujer ha dejado de cotizar mas de
dos meses del periodo de gestacién, pero existen discrepancias en cuanto a la interpretacién que se hace del nimero de semanas que
conforman los dos meses, asi:

(i) dos meses corresponden a 8 semanas (T-530 de 2007)

(ii) dos meses corresponden a 10 semanas (T-971 de 2007)

Ninguna de estas reglas ha estado acompafiada de una argumentacién que exponga las razones para adoptar una u otra convencién. 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 cotizacién 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 gestacidon y la manera de contar los meses de cotizacién genera una desventaja para las
mujeres ya que nueves meses de gestacion corresponden a menos dias que nueves meses de cotizacién, segln lo visto antes.

Resolver esta diferencia y adoptar un sistema que tenga en cuenta el tiempo real que dura la gestacién y que defina reglas sobre el pago de la
licencia, es competencia del regulador. Por esta razoén, en la parte resolutiva de esta providencia se ordenaré al Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud que adopte medidas que tengan en cuenta el tiempo real que dura la gestacidn, frente al tiempo que se exige cotizar al sistema
de salud.

En la presente sentencia se aplicard la interpretacién mas amplia de los dos meses, a partir de los cuales procede el pago proporcional, es decir,
aquella que entiende que dos meses corresponden a 10 semanas. Esta decisién se adopta con base en el principio pro homine, segutn el cual
debe acogerse aquella decisién 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.”

Teniendo en cuenta la anterior jurisprudencia de la Corte Constitucional, deberd verificarse los periodos cotizados a la respectiva Entidad
Promotora de Salud, para poder determinar la forma como procede el reconocimiento de la respectiva licencia de maternidad.

Bajo ese entendido, si a la interesada le faltaron dos meses por cotizar en el Sistema, se ordena el pago de la licencia de maternidad completa; y
si faltaron mds de 2 meses por cotizar, se ordena el pago de la licencia de maternidad de manera proporcional al tiempo que se cotizé.

Asi las cosas, el reconocimiento y pago de esa prestacidn social se debe hacer teniendo en cuenta los periodos cotizados por ella durante el
periodo de gestacion y bajo las reglas establecidas por la Corte Constitucional en la Sentencia de referencia.
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En caso de requerir informacién adicional, podrd dirigirse al Ministerio de Salud y de la Proteccién Social, con el fin de obtener un
pronunciamiento sobre el particular.

Para mayor informacién respecto a temas del empleo publico, me permito indicar que en el link
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd encontrar conceptos relacionados con el tema objeto de su consulta, que han
sido emitidos por esta Direccidn Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con Funciones de la Direccién Juridica

LFN/ CDPC /JFCA
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