COLOMBIA

POTENCIA DE LA

VIDA
*202311601346461*

Al contestar por favor cite estos datos:

Radicado No.: 202311601346461
Fecha: 14-07-2023

Bogota D.C. URGENTE
Asunto: Consulta respecto al pago de la licencia de maternidad.
Radicado. 202342301287152

Respetado sefior xxx;

En atencion a su comunicacion, trasladada por parte del Departamento Administrativo para la
Prosperidad Social por competencia a este ministerio, y en la cual indica:

“...)

1. ¢Cudles programas existen en Colombia para proteger los derechos de las madres que no tie-
nen derecho a la licencia de maternidad por estar en el régimen subsidiado de salud?

2. ¢Cuales programas existen en la entidad para proteger los derechos de los recién nacidos de
las madres que no tienen derecho a la licencia de maternidad por estar en el régimen subsidiado
de salud?

3. ¢Cudles son las rutas para acceder a los programas de atencién que oferta el gobierno nacio-
nal?

4. ¢Cuantas mujeres han accedido a estos programas a lo largo del 2015, 2016, 2017, 2018, 2019,
2020, 2021, 20227 (...)”

Sobre lo consultado, debe sefialarse que de conformidad con el Decreto Ley 4107 de 2011t
modificado por los Decretos 2562 de 20122 y 1432 de 20162, este Ministerio tiene como finalidad
primordial la formulacién y adopcion de politicas, planes generales, programas y proyectos
relacionados con el sector salud y Sistema General de Seguridad Social en Salud-SGSSS, segln
el articulo 7 del Decreto Ley 4107 de 2011, esta Direccidn Juridica tiene por competencia emitir
conceptos sobre la aplicacion de las normas del SGSSS, por consiguiente, los pronunciamientos
gue expide esta dependencia son de caracter general y no particular, por lo que no resuelven ni
se constituyen como prueba en casos especificos.

En este punto es pertinente sefialar que de conformidad con el articulo 28 de la Ley 1437 de
2011* sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015°, los conceptos emitidos por las
autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular
consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion, ya que estos no tienen decisiones
gue produzcan efectos juridicos, es decir que creen, modifiquen o extingan alguna situacion en

1 Por el cual se determinan los objetivos y la estructura del Ministerio de Salud y Proteccion Social y se integra el Sector Administrativo
de Salud y Proteccién Social.

2 Por el cual se modifica la estructura del Ministerio de Salud y Proteccion Social, se crea una Comision Asesora y se dictan otras
disposiciones.

3 “Por el cual se modifica la estructura del Ministerio de Salud y Proteccion Social.”

4 Por la cual se expide el Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

5 Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticién y se sustituye un titulo del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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particular, y asi lo ha sefialado la Corte Constitucional en diferentes pronunciamientos, al caso,
se cita lo dispuesto en las Sentencias C-487/96° y C-542/05:

“Sentencia C-487/96:

“Los conceptos no constituyen, en principio, una decisién administrativa, es decir, una declaracion
que afecte la esfera juridica de los administrados, en el sentido de que se les imponga mediante
ellos deberes u obligaciones o se les otorguen derechos. Cuando se produce a instancia de un
interesado, éste queda en libertad de acogerlo 0 no y, en principio, su emisién no compromete la
responsabilidad de las entidades publicas, que los expiden, ni las obliga a su cumplimiento o
ejecucion.

Sentencia C-542/05:

Los conceptos no configuran, en principio, decisiones administrativas pues no se orientan a afectar
la esfera juridica de los administrados, esto es, no generan deberes u obligaciones ni otorgan
derechos. En el evento que el concepto se emita a solicitud de un interesado, éste tiene la opcién
de acogerlo o no acogerlo.

(...) Los conceptos emitidos por las entidades publicas en respuesta a un derecho de peticion de
consultas de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 25 del Cddigo Contencioso Administrativo,
insistimos, son orientaciones, puntos de vista, consejos y cumplen tanto una funcién didactica como
una funcién de comunicacion fluida y transparente.”

Hecha la precision anterior, se indica que el articulo 236 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo —
CST, modificado por el articulo 1 de Ley 1468 de 20118, el articulo 1 de la Ley 1822 de 2017° y
el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021'° en cuanto a la licencia de maternidad prevé:

“Articulo 236. Licencia en la época del parto e incentivos para la adecuada atencion y cuidado
del recién nacido. Articulo modificado por el articulo 10 de la Ley 1822 de 2017.

1. Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de dieciocho (18) semanas
en la época de parto, remunerada con el salario que devengue al momento de iniciar su licencia.

2. Si se tratare de un salario que no sea fijo como en el caso del trabajo a destajo o por tarea, se
tomara en cuenta el salario promedio devengado por la trabajadora en el dltimo afio de servicio, o
en todo el tiempo si fuere menor.

3. Para los efectos de la licencia de que trata este articulo, la trabajadora debe presentar al
empleador un certificado médico, en el cual debe constar:

6 Magistrado Ponente: Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL

" Magistrado Ponente: Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

8 Por la cual se modifican los articulos 236, 239, 57, 58 del Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.

° Por medio de la cual se incentiva la adecuada atencion y cuidado de la primera infancia, se modifican los articulos 236 y 239 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.

1%Por medio de la cual se amplia la licencia de paternidad, se crea la licencia parental compartida, la licencia parental flexible de
tiempo parcial, se modifica el articulo 236 y se adiciona el articulo 241a del cédigo sustantivo del trabajo, y se dictan otras
disposiciones.
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a) El estado de embarazo de la trabajadora;
b) La indicacién del dia probable del parto, y

c¢) La indicacién del dia desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en cuenta que, por lo
menos, ha de iniciarse dos semanas antes del parto.

Los beneficios incluidos en este articulo, y el articulo 239 de la presente ley, no excluyen a los
trabajadores del sector publico. (...)” (Subrayado fuera de texto)

Al respecto, la norma en salud establece en el articulo 207 de la Ley 100 de 1993, frente al
pago de la licencia de maternidad por parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud
a cada una de las entidades promotoras de salud -EPS, lo siguiente:

“ARTICULO 207. DE LAS LICENCIAS POR MATERNIDAD. Para los afiliados de que trata el
literal a) del articulo 157, el régimen contributivo reconocera y pagara a cada una de las Entidades
Promotoras de Salud, la licencia por maternidad, de conformidad con las disposiciones legales
vigentes. El cumplimiento de esta obligacion sera financiado por el Fondo de Solidaridad, de su
subcuenta de compensacion, como una transferencia diferente de las Unidades de Pago por
Capitacién UPC.”

Asimismo, frente a las disposiciones vigentes para el reconocimiento de la licencia de maternidad
por parte de las EPS, se precisa que el Decreto 780 de 20162, Unico Reglamentario del Sector
Salud, dispone en su articulo 2.2.3.2.1 respecto de las condiciones para el reconocimiento y pago
de la licencia de maternidad, lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.3.2.1 Condiciones para el reconocimiento y pago de la licencia de
maternidad. Para el reconocimiento y pago de la prestacion econémica derivada de la licencia de
maternidad conforme a las disposiciones laborales vigentes, se requerira que la afiliada, acredite
las siguientes condiciones al momento del parto:

1. Estar afiliada al Sistema General de Sequridad Social en Salud, en calidad de cotizante y en
estado activo.

2. Haber efectuado aportes durante los meses que correspondan al periodo de gestacion.

3. Contar con el certificado de licencia de maternidad expedido por el médico de la red de la
entidad promotora de salud o entidad adaptada o validado por esta.

Habra lugar al reconocimiento de la licencia de maternidad siempre y cuando el pago de la totalidad
de las cotizaciones correspondientes al periodo de gestacion se haya realizado maximo en la fecha
limite de pago del periodo de cotizacion en el que inicia la licencia junto con sus intereses de mora,
cuando haya Jugatr.

11 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”
12 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social”
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A las afiliadas que hubieren cotizado por un periodo inferior al de la gestacion, se les reconocera
y pagara proporcionalmente como valor de la licencia de maternidad, un monto equivalente al
numero de dias cotizados frente al periodo real de gestacion, salvo lo previsto en el articulo
2.2.3.2.3 de este Decreto, para las trabajadoras independientes con un ingreso base de cotizacion
de un salario minimo legal mensual vigente. (...)” (subrayado fuera de texto)

Cumplidas las condiciones de la norma, tendra derecho al pago correspondiente a la licencia de
maternidad por parte de la EPS. Ahora bien, respecto del monto sobre el cual se realiza el
reconocimiento de la licencia de maternidad por parte de la EPS, el articulo 2.2.3.2.9 del
mencionado decreto, indica:

“ARTICULO 2.2.3.2.9 IBC para el reconocimiento y pago de licencias de maternidad y
paternidad. El reconocimiento y pago de las licencias de maternidad y paternidad se realizara
sobre el ingreso base de cotizacion reportado al momento de iniciar esta, entendiendo por inicio,
el reportado en el dia uno (1) de la licencia.

Cuando exista multiplicidad de aportantes para la fecha de inicio de la prestacion, el valor a
reconocer se liquidara en forma proporcional a lo aportado durante el periodo de gestacion y se
pagara de manera independiente a cada uno de ellos” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, el monto que sera reconocido por parte de la EPS por la licencia de
maternidad correspondera al ingreso base de cotizacion - IBC reportado al iniciar dicha licencia,
y sera el valor que se pagara durante toda la licencia hasta su terminacion. De tal forma que, es
claro que una mujer afiliada al régimen subsidiado de salud no tiene derecho al pago de esta
licencia de maternidad por parte de la EPS.

Respecto de los recién nacidos, el Decreto 780 de 2016 indica lo siguiente:

“Articulo 2.1.3.10 Afiliacién del recién nacido. Todo recién nacido quedara afiliado al sistema
desde su nacimiento y desde ese momento se reconocera la UPC. La afiliacion se efectuara con
base en el registro civil de nacimiento o en su defecto, con el certificado de nacido vivo. Los padres
0 en ausencia de éstos quien tenga la custodia o el cuidado personal del recién nacido deberan
aportar el registro civil de nacimiento a mas tardar dentro de los tres (3) meses siguientes a su
nacimiento, cuando el registro civil no figure en la informacién de referencia del Sistema de
Afiliacion Transaccional o se requiera para verificar la calidad de beneficiario.

Todo recién nacido quedara inscrito en la EPS en la que esté inscrita la madre, incluso cuando el
padre esté inscrito en otfra EPS o en un Régimen Especial o de Excepcibn, salvo en los casos de
fallecimiento de la madre al momento del parto, evento en el cual quedara inscrito en la EPS del
padre o en la EPS de quien tenga a su cargo el cuidado personal o detenta su custodia. (...)”

Dicho todo lo anterior, se indica que este ministerio no tiene programas para las mujeres
gestantes o lactantes del régimen subsidiado en la parte econémica, teniendo en cuenta que por
su tipo de afiliacion no tienen derecho a recibir el pago de la licencia de maternidad, por lo tanto,
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no es posible responder sus preguntas; no obstante, se garantiza la afiliacion del recién nacido
al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

En los anteriores términos, damos respuesta a la consulta formulada, no sin antes advertir que
este concepto tiene los alcances determinados en el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, sustituido
en su titulo I, por el articulo 1 de la Ley 1755 de 20152 en cuanto a que “Salvo disposicion legal
en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas
en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion”,
constituyéndose simplemente en un criterio orientador.

Cordialmente;

13 Por medio de la cual se regula el derecho fundamental de peticion y se sustituye el Titulo del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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