CONCEPTO 2815 DE 2005

(febrero 28)

<Fuente: Archivo interno entidad emisora>
INSTITUTO DE SEGURQOS SOCIALES
D.J.N.

Bogot, D.C.

PARA: Doctora Reina Rubria Galeano Tovar
Prestaciones Econominacas EPS

ISS — Seccional Norte de Santander

DE: Direccion Juridica Nacional - Unidad de Seguros
ASUNTO: SNS PE No. 0569

Mediante oficio de la referencia, solicita a esta Direccidn concepto sobre la procedencia de negar
las prestaciones economicas por licencia de maternidad por mora en el pago de aportes al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, teniendo en cuenta el pronunciamiento de la
Corte en Sentencia T-1010 del 14 de Octubre de 2004.

Al respecto manifestamos:

El numeral 20 del articulo 3o del Decreto 047 de 2000 establece los requisitos para acceder a las
prestaciones econdémicas generadas de la licencia de maternidad, en los siguientes términos:

“Para acceder a las prestaciones econdémicas derivadas de la licencia de maternidad la
trabajadora debera, en calidad de afiliada cotizante, haber cotizado ininterrumpidamente al
sistema durante todo su periodo de gestacidn en curso, sin perjuicio de los demas requisitos
previstos para el reconocimiento de prestaciones econdémicas, conforme las reglas de control a la
evasion.

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 0 no se cumpla con las condiciones previstas dentro del régimen de control a
la evasion para el pago de las prestaciones econdémicas con cargo a los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud.”

Consecuente con lo expuesto, todo afiliado esta obligado a cumplir con las obligaciones que le
impone la afiliacién al Sistema de Salud y en la misma proporcién tiene derecho a recibir los
beneficios que en su favor ha creado la ley, en otras palabras, si la trabajadora no retne los
requisitos enunciados no podra acceder al derecho al reconocimiento y pago de la licencia de
maternidad.

Adicional a lo anterior, el numeral 20 del articulo 21 del Decreto 1804 de 1999, determina que:

“Conforme a la disposicién contenida en el numeral 1o del presente articulo, seran 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 E.P.S., 0 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 al sistema.”

No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha reiterado en varias oportunidades que las Empresas
Promotoras de Salud pueden hacer uso de los mecanismo que les brinda la ley para oponerse al
pago fuera de tiempo de las cotizaciones de sus afiliados, pero que si llegan a aceptarlas sin
pronunciarse oportunamente, se presenta el fenémeno de allanamiento a la mora, que conlleva
que dichas entidades no puedan negarse a la cancelacion de las licencias de maternidad
reclamadas por sus afiliadas y no puedan alegar la excepcion de contrato no cumplido.

En efecto, en la sentencia T-413 de 2004 la Corte tuteld el derecho al minimo vital de una
persona a quien una E.P.S., se negd a pagar varias incapacidades laborales, con fundamento en
que algunos de los aportes en salud habian sido realizados extemporaneamente. La Corte
considero que la entidad demandada no habia realizado "las gestiones tendientes a obtener el
pago oportuno del empleado”. La Corte extendié a los casos de incapacidades laborales, la
aplicacion de la jurisprudencia constitucional respecto de las situaciones en las cuales las
empresas promotoras de salud se niegan a pagar licencias de maternidad porque el empleador se
encuentra en mora. La Sala Sexta sefialo:

"Esta Corporacion ha reconocido que en caso de que el empleador haya cancelado
extemporaneamente los aportes en materia de salud a la entidad promotora de salud, ésta no
podra negarse a cancelar la licencia de maternidad si no realizo todas las gestiones tendentes a
obtener el pago oportuno del empleador. Ha dicho la Corporacion:

“En aplicacion del principio de la buena fe, entendido como la confianza en las relaciones
juridicas de las partes"” la EPS no puede desconocer pago de la licencia de maternidad cuando
hubiere allanado la mora del empleador. En efecto, si una empresa promotora de salud no alega
la mora en la cancelacion de los aportes que realiza el empleador a la seguridad social,
posteriormente no puede negar la prestacién econémica del trabajador por ese hecho, pues
aceptar lo contrario implicaria favorecer la propia negligencia en el cobro de la cotizacién e
impondria "una carga desproporcionada a la parte méas débil de esta relacion triangular, esto es,
al trabajador"”. Ademas, debe recordarse que el Seguro Social esta en todo el derecho de reclamar
al empleador el pago oportuno de las cotizaciones y de los intereses moratorios que se originan
con el incumplimiento, "pues esa entidad tiene los medios juridicos que expresamente se
disponen para ello, y en caso de que éstos sean insuficientes, es deber del Legislador desarrollar
tales mecanismos a fin de asegurar la eficacia del sistema de seguridad social.'

Si bien hasta el momento la Corporacion ha aplicado la tesis del allanamiento a la mora a
negativas de pago de licencia de maternidad, esta Sala de Revision considera que tal criterio
también puede ser aplicado, mutatis mutandi, cuando por la mora en el pago de los aportes en
salud por parte del patrono se niega el pago de una incapacidad laboral, llegadndose a afectar el
minimo vital. En esta situacion se presentan tres elementos comunes a las situaciones hasta ahora
contempladas por la jurisprudencia: (i) vulneracion del minimo vital del accionante por el no
pago oportuno de una acreencia de tipo laboral, (ii) actuacion contraria a la buena fe por parte de
la entidad promotora de salud al no haber requerido oportunamente al empleador para el pago
oportuno del aporte, y (iii) pago efectivo, aunque tardio, de los aportes en salud.



Esta similitud justifica la aplicacion de la doctrina jurisprudencial desarrollada, hasta el
momento, en los casos de no pago de licencia de maternidad a los casos de incapacidades
laborales.”

Similar planteamiento se efectud en Sentencia T-389/04, M. P. Jaime Araujo Renteria, en donde
se concedid la tutela al minimo vital de una madre y su menor, no obstante que la EPS habia
alegado que la madre no habia cotizado de manera completa durante el tiempo de la licencia.
Sefialo la Corporacion frente al caso concreto:

No obstante, el I.S.S. Seccional Cesar se allano a la mora, pues no ejercio las facultades que le
otorga la ley para realizar el cobro de lo adeudado (cotizaciones, aportes o intereses moratorios
por pagos extemporaneos), razon por la cual no puede alegar su propia negligencia para el no
reconocimiento de la licencia de maternidad a que tiene derecho la demandante.”(subrayas y
negrillas ajenas al texto).

Asi mismo, en la Sentencia T- 1010 —2004 al tratar el tema de allanamiento a la mora en caso de
licencia de maternidad manifesto: “Esta Corporacion ha reconocido que en caso de que el
empleador haya cancelado extemporaneamente los aportes en materia de salud a la entidad
promotora de salud, ésta no podra negarse a cancelar la licencia de maternidad si no realizo todas
las gestiones tendientes a obtener el pago oportuno”

En este orden de ideas y por las razones de orden legal y jurisprudencial expuestas, si la
trabajadora cotizo ininterrumpidamente durante el periodo de gestacion al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, asi algunos aportes se hayan pagado de forma extemporanea, y si la
EPS no se pronuncio al respecto de forma oportuna, allanandose de esta forma a la mora, debera
hacerse cargo de la licencia de maternidad, maxime cuando ésta, tiene la finalidad de proveer el
sustento y posibilitar el ejercicio de los derechos fundamentales de la madre y el menor en el
periodo posterior al parto.

Cosa diferente sucede si los pagos se interrumpieron, pues en tal evento sera el empleador quien
directamente debera hacerse cargo de la referida prestacion.

En los anteriores términos esperamos absolver su consulta.
Cordialmente,

JAIME EDUARDO RINCON CERON

Director Juridico Nacional
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