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|. ANTECEDENTES.



1. Demanda y pretension3.

1. Elementos de la demanda:

- Derechos fundamentales invocados: La sefiora Talia Isabel Mufioz Alvarez presentd
demanda de tutela al considerar vulnerados sus derechos a la vida, a la salud, a la seguridad
social, a la especial proteccion de la mujer durante el embarazo y después del parto y al

minimo vital de ella y de su hija recién nacida.

- Conducta que causa u ocasiona la vulneracion: La negativa de la entidad accionada a
reconocer y pagar la licencia de maternidad a la accionante, argumentando que ésta no
cumple con la exigencia del tiempo de cotizaciéon continuo y completo al sistema como

cotizante gestante.

- Pretension del accionante: se ordene a la EPS Coomeva S.A. el reconocimiento y pago de la

licencia de maternidad.
1.2. Fundamentos de la pretension:

La accionante fundamenta su pretension con las siguientes afirmaciones y medios de prueba:

1.2.1. La sefora Talia Isabel Mufioz Alvarez se encuentra afiliada al sistema de Seguridad
Social en Salud, a través de la EPS Coomeva S.A., como beneficiaria y cotizante4, desde el
dia 20 de agosto de 20085.

1.2.2. La accionante dio a luz a su hija Luna Catalina Escobar Mufioz el dia 12 de abril de
20096, en la Clinica Tolima S.A. de Ibagué7. La entidad accionada cubrid la totalidad de la
atenciéon médica, como quiera que la peticionaria se encontraba a paz y salvo en las

cotizaciones8.

1.2.3. El 4 de mayo de 2009, la sefiora Talia Isabel Mufioz Alvarez solicité a la entidad
accionada, el reconocimiento y pago de la licencia por maternidad9, prestaciéon que le fue

negada por la EPS Coomeva S.A., argumentando que no cumplia la exigencia del tiempo de



cotizacién continuo y completo al sistema durante el periodo de gestacién10.

1.2.4. La sefiora Mufioz Alvarez es una persona de escasos recursos econémicos, siendo su
Unico sustento econémico, tanto para ella como para su hija recién nacida, el salario minimo

que devenga como trabajadora de la empresa “Silvestre Arias Rico y Cia Ltda"11.

1. Respuesta de la EPS Coomeval2.

El Director de la EPS Coomeva S.A., oficina de lbaguél3, en escrito del 18 de junio de 2009
dirigido al A quo, solicitdé negar las pretensiones de la accionante, con base en los siguientes

argumentos:

2.1.1. Sostuvo el interviniente que la entidad accionada no ha vulnerado los derechos
fundamentales de la accionante al negarle el reconocimiento de la prestacion econémica de
la licencia de maternidad, comprendida desde el 12 de abril hasta el 4 de julio de 2009 toda
vez que ésta cotizd solo cuatro (4) meses, un periodo inferior a la gestacion, tal como lo

exige la ley, en este evento el Decreto 047 de 200014.

2.1.2. Agregd que en el caso de la accionante no existe ningln derecho fundamental violado
0 puesto en peligro con las actuaciones de la EPS Coomeva S.A., quien tampoco presenté
omisiones que le ocasionaran perjuicios a la vida o a la salud de la usuaria, ni tampoco a la
dignidad humana o al minimo vital. En este orden, no se encuentra acreditado el perjuicio
irremediable exigido para la viabilidad de la accién de tutela, en tanto que ésta tiene caracter

excepcional y subsidiario.

3. Decisidn de tutela objeto de revisidn. Sentencia del Juzgado Quinto Civil del Circuito de
Ibagué, del 3 de agosto de 200915 (22 instancia)

3.1. Primera Instancia (Sentencia del Juzgado Once Civil Municipal de Ibagué del 23 de junio
de 200916).

3.1.1. El juez de instancia negd el amparo solicitado por considerar que segln las pruebas
que obran en el expediente, la accionante no cotizé de manera completa durante el periodo

de gestacion, toda vez que al iniciarse el descanso derivado de la licencia de maternidad,



solamente tenia cotizadas 15 semanas como afiliada cotizante (1/1/2009 al 12/4/2009) y su
periodo de gestacion fue de 40.3 semanas, por ello la demandante debié cotizar las 40.3
semanas que durd la gestacion, situacién que no se presentd, existiendo un faltante de 25.3

semanas de cotizacidon a la accionante.

3.1.2. Concluyé el fallador que la sefiora Talfa Isabel Mufioz Alvarez no cumplié con el periodo
minimo de cotizacidn previsto por las normas legales y reglamentarias para tener derecho al
pago de las prestaciones econédmicas derivadas de la licencia de maternidad, por que al
momento del parto tenia tres (3) meses como afiliada cotizante y cinco (5) como afiliada

beneficiaria, cuya sumatoria no alcanza a dar el periodo de la Gestacién.
3.2. Impugnacién

La sefiora Talfa Isabel Mufioz Alvarez mediante escrito del 30 de junio de 2009, impugné la
decisién adoptada por el Juzgado Once Civil Municipal de Ibaguél7, argumentando que el
juez de primera instancia no tuvo en cuenta el precedente Constitucional de la inaplicacion
de los requisitos para el pago de la Licencia de Maternidad de forma total o proporcional en

cuanto a los aportes cancelados.18

3.3. Segunda Instancia. (Sentencia del Juzgado Quinto Civil del Circuito de Ibagué, del 3 de
agosto de 200919.)

El Ad Quem confirmd el fallo de primera instancia proferido por el Juzgado Once Civil

Municipal de Ibagué el 23 de junio de 2009, con base en las siguientes consideraciones:

3.3.1. El juez de instancia sostuvo que en los casos en los que la Corte Constitucional ha
determinado que auln sin el lleno de todas las semanas de cotizacion, las trabajadoras tienen
derecho a que las EPS les reconozca y pague la licencia de maternidad, se ha examinado
especificamente que la trabajadora haya efectuado aportes en calidad de cotizante y no de
beneficiaria del sistema y ademas, que la interrupcién en el pago de las cotizaciones sea muy

corta.

3.3.2. El fallador destacé que la sefiora Talfa Isabel Mufioz Alvarez, ha cotizado al sistema
desde agosto del 2008 hasta la fecha del parto, el 12 de abril de 2009, concurren dos

situaciones frente al sistema de salud, durante la gestacién en calidad de beneficiaria del



sistema, por un lapso de 5 meses y el de cotizante, por un lapso de 4 meses antes de la
fecha del parto. Lo anterior lleva a concluir que con base en las normas que regulan el tema
de las licencias de maternidad20, a la EPS Coomeva S.A. no le corresponde el pago de la

prestacion econdémica por maternidad reclamada.

3.3.3. Adicionalmente, el juez de conocimiento sefiald que se trata de un conflicto
econdémico, que escapa de la competencia del Juez Constitucional toda vez que la accién de
tutela es un mecanismo de defensa judicial, preferente y sumario, que busca la proteccién de
los derechos fundamentales y no la creacién de un procedimiento paralelo o complementario

a los ya existentes en la legislacidn para solucionar los conflictos netamente econdmicos.
Il. CONSIDERACIONES.
1. Competencia.

Esta Sala es competente para revisar la providencia de tutela antes resefada, con base en la
Constitucion Politica, articulos 86 y 241 numeral 9; en el Decreto 2591 de 1991, articulos 33
a 36; y en el Auto del ocho de octubre de 2009 de la Sala de Seleccién de Tutela NUmero

Diez de la Corte Constitucional.
2. La cuestién de constitucionalidad.

2.1. Corresponde a esta Sala determinar si una Empresa Promotora de Salud -EPS- vulnera
los derechos fundamentales a la seguridad social en conexidad con la vida, la salud y el
minimo vital de una madre y de su recién nacida, al negarle el pago de la licencia de
maternidad por no haber cotizado ininterrumpidamente al sistema durante todo su periodo

de gestacion.

2.2. Para desarrollar el anterior problema juridico, la Sala Segunda de Revisién reiterara la
jurisprudencia del reconocimiento y pago de licencias de maternidad, de forma excepcional,

a través de la accion de tutela y finalmente, resolvera el caso concreto.

3. Reconocimiento y pago de licencias de maternidad, de forma excepcional, a través de la

accion de tutela. Reiteracion de jurisprudencia

3.1. En consideracion a que esta Corporacion mediante diferentes sentencias, entre otras21,



las sentencias T-136 de 2008, T-261 de 2009, resolvié un problema juridico idéntico al
planteado en este caso, la Sala reiterara las reglas jurisprudenciales que alli fueron

sistematizadas. En dichas providencias se establecio:

3.1.1. Que la licencia de maternidad no es una prestacion econdémica mas a la que tiene
derecho la mujer trabajadora por mandato del articulo 236 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo22, sino que constituye una de las manifestaciones mas importantes de la proteccién
especial que por mandato de la propia Constituciéon Politica y de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos,23 conforme a los cuales deben interpretarse las
disposiciones de la Carta Politica por mandato del articulo 93 Superior, ha de prodigarse a la

mujer durante el embarazo y después del parto (art. 43 Superior).

3.1.2. El Estado debe propender por la garantia de la efectividad de los derechos de las
madres gestantes y de las nifias y nifos de acuerdo con el fuero de maternidad establecido
por la Carta Politica. La maternidad debe ser asi reconocida y protegida como derecho

humano.

3.1.3. La regla general indica que la accién de tutela no procede para solicitar el
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad; no obstante, se ha definido que
excepcionalmente el amparo procede para proteger derechos fundamentales como el
minimo vital. Asi conforme a la Sentencia T-139 de 1999: “4.4. No existe, en principio, un
medio de defensa judicial al que puedan acudir las actoras para el reconocimiento de sus
derechos, y que pueda considerarse idoneo para el efecto. La accién ordinaria ante el juez
laboral, e incluso la demanda de nulidad ante el contencioso administrativo, no pueden
considerarse como medios eficaces para la proteccidén que se solicita a través de la accién de

tutela de la referencia”.

3.1.4. Para que la accién de tutela proceda en el caso de reclamar licencias de maternidad, la
solicitud de proteccién debe presentarse en el término del afio siguiente, contado a partir del

nacimiento de la nina o el nino.

3.1.5. En los casos en los cuales la madre gestante es una persona de un estrato socio
econdmico bajo y en tal sentido pertenezca a un sector vulnerable de la poblacién, debe
aplicarse “el principio de presuncién de veracidad y en consecuencia proteger los derechos

de la mujer, pues se hace innegable e indiscutible que la madre por su escasa situacién



econdémica debe ser privilegiada por el Estado.”24 Este supuesto no significa que la accién de
tutela exclusivamente proceda en los casos de mujeres que devenguen sélo un salario
minimo o0 menos, pues si la trabajadora manifiesta que pese a recibir un ingreso mas alto, la
falta del pago de la licencia puede poner en peligro su subsistencia y la de su hijo, el juez

constitucional debe valorar el caso y asi mismo, revisar si el amparo es indispensable o no.

3.1.6. El derecho al pago del salario es esencial para la subsistencia de las madres
trabajadoras después del parto, mas aun cuando deben éstas responder por las necesidades
econdmicas del recién nacido, razén por la que la sola negacién del pago de la licencia de
maternidad permite presumir la vulneracion del derecho fundamental al minimo vital. En este
sentido, “si la afiliada al sistema reclama el pago de la licencia de maternidad y la EPS
rechaza la solicitud, ésta tiene la carga de la prueba y es la llamada a controvertir que no
existe vulneracion del derecho al minimo vital; si por el contrario, la entidad no controvierte
la afirmaciéon de la usuaria, el juez de tutela debe presumir la vulneracién del derecho
minimo de subsistencia, y en consecuencia, proceder al amparo de los derechos

reclamados.”25

3.1.7. Cuando la peticionaria interpone la accién de tutela esta solicitando la proteccién de
un derecho vulnerado y asi mismo afirmando la afectaciéon del mismo, razén por la que no
debe exigirse con la presentacién del amparo que la tutelante manifieste en forma expresa
dicha violaciéon al minimo vital, pues la presentacién de la accién de tutela es una
manifestacién tacita de la amenaza del derecho fundamental, que hace imperante la
intervencion del juez constitucional en el asunto. En efecto, el juez de tutela tiene un deber
oficioso que no puede limitarse a la valoracién aislada del acervo probatorio que se aporte,

sino que debe ademas analizar la situacién particular de la accionante.

3.1.8. Las circunstancias propias de la afiliada deben atender a sus condiciones econdmicas
personales sin que sea posible afirmar que la proteccién al minimo vital dependa de las

circunstancias de su cényuge, compafero permanente o ndcleo familiar.

3.1.9. La negligencia de las entidades promotoras de salud en el uso de los mecanismos de
cobro coactivo y la falta de requerimiento al afiliado que cotizé extemporaneamente al
sistema, permite que en los contratos bilaterales se equilibren las obligaciones y los

derechos, impidiendo que una de las partes se beneficie con su descuido. De alli que los



pagos extemporaneos recibidos, sin objecién, por la EPS configure un allanamiento a la

mora.

3.1.10. A estas reglas ha de adicionarse la reformulacién efectuada por la Sentencia T-1223
de 2008, en la que se distinguieron dos supuestos facticos diferentes, a efectos de
determinar si el pago de la licencia de maternidad -de prosperar la proteccién constitucional-,
debia ser proporcional o total.

-El primero, tiene que ver con el de las mujeres que pagaron tarde26. En este caso, se trata
de eventos en los que la trabajadora o su empleador han efectuado, algln pago de la
cotizacion de forma extemporanea y la EPS lo ha recibido, por lo que procede el pago

completo de la licencia.

-El segundo supuesto es el de las mujeres que pagaron incompleto. En estos casos, las
trabajadoras que han cotizado al Sistema General de Seguridad Social en Salud un periodo
inferior a la duracidn de su gestacion, en este evento, la compensaciéon opera de manera
proporcional. Es decir, la consecuencia juridica en lo que respecta al amparo constitucional
varia dependiendo del tiempo cotizado, asi: a) si ha dejado de cotizar hasta diez semanas,
procedera el pago completo de la licencia y b) si ha dejado de cotizar once 0 mas semanas,
procedera el pago proporcional de la licencia conforme al nUmero de semanas cotizadas en

relacién con la duracion del periodo de gestacion.

Asi, teniendo en cuenta los anteriores presupuestos, habra de verificarse si el caso analizado
es de aquellos, de caracter excepcional, en los que procede la accién de tutela para obtener

el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad.

Teniendo en cuenta los precedentes jurisprudenciales a los que se hizo referencia
anteriormente y de acuerdo con los hechos, pruebas y jurisprudencia resenada, esta Sala
entra a determinar si la EPS accionada ha vulnerado los derechos fundamentales a la
seguridad social en conexidad con la vida, la salud y el minimo vital de la accionante y de su
recién nacida, al negarle el pago de la licencia de maternidad por no haber cotizado
ininterrumpidamente durante todo el periodo de gestacion.

3.2.1. Del material probatorio que reposa en el expediente se advierte que se cumplio la

regla nimero 4, dado que la accionante promovié la accidn de tutela dentro del afio siguiente



al nacimiento de su hija.27

3.2.2. En el expediente se encuentra probado que la sefiora Talia Isabel Mufioz Alvarez se
afilié al sistema general de seguridad social en salud, a través de Coomeva E.P.S., el 20 de
agosto de 2008, en calidad de beneficiaria hasta el mes de diciembre de 2008 y como
cotizante dependiente, desde el mes de enero del 2009 hasta la fecha en que fue radicada la
presente accién de tutela. También se probd que la accionante dio a luz el 12 de abril de
2009. Es asi que la accionante dejé de cotizar al sistema aproximadamente veinticinco
semanas del tiempo de gestacion, por lo que en este caso de demostrarse todos los
requisitos jurisprudenciales, y se conceda el amparo se debera aplicar la regla conforme a la
cual la trabajadora que ha dejado de cotizar once o0 mas semanas, procedera el pago
proporcional de la licencia conforme al nUmero de semanas cotizadas en relaciéon con la

duracién del periodo de gestacion.

Cabe resaltar que si bien en este caso, en donde confluyen durante el periodo de gestacién la
calidad de beneficiaria del sistema (por un lapso de 5 meses) y el de cotizante (por un lapso
de 4 meses) antes de la fecha del parto, no por ello puede llegar a concluirse como lo hizo el
Ad quem que no es procedente el reconocimiento del derecho a esta prestacién. Lo anterior,
porque si bien la prestacién econémica por maternidad busca cubrir los salarios que la
trabajadora deje de devengar mientras goza de la licencia, no puede desconocerse que en
este caso, la trabajadora adquirié la calidad de asalariada, 4 meses antes del parto, y en este
orden de ideas, debe reconocérsele el pago de la licencia conforme al nUmero de semanas

cotizadas en relacién con la duracién del periodo de gestacion.

3.2.3. La Corte Constitucional ha sostenido que se presume la amenaza al minimo vital de la
madre y del recién nacido con el no pago de la licencia de maternidad, cuando la madre
gestante o lactante devenga un salario minimo o0 menos de este28 o cuando el salario es su
Unica fuente de ingreso29 y no ha transcurrido mas de un afio desde el nacimiento del menor
para interponer la solicitud ante la entidad obligada, sin perjuicio de que la EPS o al
empleador desvirtlen dicha presuncién30. En este sentido, la Sala encuentra que en el
presente caso la demandante interpuso la accidon de tutela antes del afio desde el nacimiento
de su hija y se encuentra probada la afectacion del derecho fundamental al minimo vital,
toda vez que como se demuestra en la Autoliquidacién de Aportes en Salud aportada por la

accionante y la respuesta de la entidad accionada3l, la peticionaria tiene como ingreso base



de cotizacién un salarié minimo y adicionalmente, como se demuestra en la accién de tutela,
no cuenta con medios de subsistencia diferentes a los dineros provenientes de la licencia

maternidad.

3.2.4. Por lo anterior, se revocara el fallo de instancia y en consecuencia se amparara el
derecho al minimo vital de la afectada como el de su hija, ordenando a la EPS tutelada
cancelar la licencia de maternidad reclamada en forma proporcional conforme al niUmero de

semanas cotizadas en relacién con la duracién del periodo de gestacion.
4. Razén de la decisién

Siguiendo la linea jurisprudencial que se ha aplicado a casos idénticos al que se estudia, si la
trabajadora cotiza sobre la base de un salario minimo o menos de éste y el salario es su
Unica fuente de ingreso se presume la amenaza al minimo vital de la madre y del recién
nacido con el no pago de la licencia de maternidad32 y asi mismo, cuando la trabajadora
cotiz6 por un periodo inferior a la duracién de su gestacién, y el término que dejé de cotizar
fue mayor a once 0 mas semanas, la Corte Constitucional ha establecido que procedera el
pago proporcional de la licencia conforme al nimero de semanas cotizadas en relacion con la
duracion del periodo de gestacion. Es asi que la Sala Segunda de Revisidon condenara a la EPS
Coomeva S.A. realizar el pago proporcional de la licencia de maternidad a la sefiora Talia

Isabel Mufioz Alvarez.
lIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Primero.- REVOCAR Sentencia del Juzgado Quinto Civil del Circuito de Ibagué, del 3 de agosto
de 2009, dentro de la accién de tutela promovida por la sefiora Talfa Isabel Mufioz Alvarez y
en su lugar, CONCEDER la tutela de su derecho fundamental y el de su hija recién nacida al

minimo vital.

Segundo.- ORDENAR al representante legal de EPS Coomeva S.A, que en el término de las

cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién del presente fallo, proceda a



reconocer y pagar la licencia de maternidad a la que tiene derecho de manera proporcional a

las semanas cotizadas a la sefiora Talfa Isabel Mufioz Alvarez, si todavia no lo ha hecho.
Tercero.- Dar cumplimiento a lo previsto en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.
Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional. Cimplase.
MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 Ver folios 6 a 11 del cuaderno # 2.
2 Ver folios 28 a 32 del cuaderno #1.

3 Accién de tutela presentada por la sefiora Talia Isabel Mufioz Alvarez, el 8 de junio de 2009.
Folios 13 a 21 del cuaderno #1.

4 Ver fotocopia de consulta de afiliados compensados, expedida por el Ministerio de la
Proteccidn Social, informacién de periodos compensados, desde el mes de agosto de 2008 a
abril de 2009, donde se observa con relacion a la accionante su tipo de afiliacién era como
beneficiaria desde el 20 de agosto de 2008, hasta diciembre de 2008 y que a partir del 1° de
enero hasta el mes de abril de 2009 su tipo de afiliaciébn en como cotizante. Ver folio 2

cuaderno #1. Ver fotocopia de certificado de semanas cotizadas de la EPS Coomeva, del 29



de mayo de 2009, donde se relaciona el tiempo que la accionada registra como cotizante: 21

semanas y como beneficiaria: 18 semanas, folio 7 del cuaderno #1.

5 Ver constancia expedida por Coomeva EPS S.A. el 29 de mayo de 2009, folio 7 del

cuaderno #1 y accion de tutela folios 13 a 21 del cuaderno #1.
6 Ver Registro Civil de Nacimiento folio 10 del cuaderno #1.

7 Ver epicrisis o resumen final de la historia de la Clinica Tolima S.-A de Ibagué, folios 8 del

cuaderno #1.

8 Ver constancia expedida por Coomeva EPS S.A. el 29 de mayo de 2009, folio 7 del
cuaderno #1. Ver comprobantes de autoliquidacién de aportes en salud, de los periodos
correspondientes a los meses de febrero, marzo, abril y mayo de 2009, folios 3 a 6 del

cuaderno #1 vy el certificado de semanas cotizadas folio 87 del cuaderno #1.

9 Ver certificado de incapacidad o licencia, expedido por Coomeva EPS, No. Incapacidad
2813164, folio 11 del cuaderno #1.

10 Ibidem.

11 Ver fotocopia de contrato individual de trabajo a término fijo inferior a un afio, suscrito por
la accionante, folio 12 del cuaderno #1.

12 Ver folio 25 a 27 del cuaderno #1.
13 Dr. Cesar Augusto Sanchez Gutiérrez.

14 En articulo 3° sefiala “Periodos minimos de cotizacién. Para acceder a las prestaciones
econdmicas se estard sujeto a los siguientes periodos de cotizacién: (...) 2.Licencias por
maternidad. Para acceder a las prestaciones econdémicas derivadas de la licencia por
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 demas requisitos previstos para el reconocimiento de prestaciones econdémicas,

conforme las reglas de control por evasion.

Lo previsto en este numeral, se entiende sin perjuicio del deber del empleador de cancelar la



correspondiente licencia sin perjuicio del deber del empleador da cancelar la correspondiente
licencia cuando exista relacién 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
evasién para el pago de las prestaciones econédmicas con cargo a los recursos del Sistema

General de Seguridad Social en Salud”.

15 Ver folios 6 a 11 del cuaderno # 2.

16 Ver folios 28 a 32 del cuaderno #1.

17 Ver folios 28 a 32 del cuaderno #1.

18 Ver Impugnacidn folios 35 a 43 del cuaderno #1.

19 Ver folios 6 a 11 del cuaderno # 2.

21 En el mismo sentido las Sentencias T-556 de 2008, T-781 de 2008 y T-794 de 2008.

22 Al respecto, en la sentencia T-566 de 2008, la Corte precisé; “3.4 Es asi como, en
consideraciéon de las obligaciones del Estado Colombiano contenidas en la Constitucion
Politica y en los instrumentos internacionales, mediante el articulo 236 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, el legislador definié una prestacion econdmica a favor de la madre y de su hijo

recién nacido denominada licencia de maternidad.

Dicha norma -modificada por el articulo 34 de Ley 50 de 1990-, dispone: “Descanso
remunerado en la época del parto: 1, Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho
a una licencia de doce (12) semanas en la época del parto, remunerada con el salario que

devengue al entrar a disfrutar del descanso.”

3.5 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 “(P)ermitira la
proteccion integral de las familias a la maternidad.” En este orden, el articulo 207 de la
citada ley, seflala que las Empresas promotoras de Salud del Régimen Contributivo
reconoceran y pagaran a sus afiliadas “(L)a licencia por maternidad de conformidad con las
disposiciones legales vigentes” (En el mismo sentido se puede consultar entre otras, las

siguientes normas. Decreto 047 de 2000, articulo 3; Decreto 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 19996, articulo 1.)

3.6. en este punto resulta preciso aclarar que el derecho de las mujeres a disfrutar de un
descanso remunerado con ocasién al embarazo y al parto, no solo radica en cabeza de las

trabajadoras dependientes.

Asi, el articulo 28 del Decreto 806 de 1998 “Por el cual se reglamenta la afiliacion al Régimen
de Seguridad Social en Salud y la prestacién de los beneficios del servicio publico esencial de
Seguridad Social en Salud”, indica que las trabajadoras independientes (Articulo 157 de la
Ley 100 de 1993) afiliadas a dicho sistema a través del régimen contributivo (De
conformidad con la Ley 100 de 1993, el sistema de Seguridad Social en Salud esta
compuesto por el Régimen contributivo y subsidiado). En virtud de sus aportes y cotizaciones

directas, e igualmente tienen derecho a recibir el pago de la licencia de maternidad
(Negrilla y subrayada fuera del texto original)

23 Cfr. Articulo 10-2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Ley 74 de 1968), literal b) del numeral 29 del articulo 11 de la Convencién sobre eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mujer (Ley 51 de 1981), articulo 9-2 del
Protocolo Facultativo Adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
“Protocolo de San Salvador” (Ley 319 de 1996), literal b) del numeral 2 del articulo 11 de la
Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminaciéon contra la mujer (Ley
51 de 1981). Convenios 3 de 1919 y 103 de 1952 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT).

24 Corte Constitucional. Sentencia T-136 de 2008.
25 Ibidem.

26 Al respecto, en la citada sentencia se precisd: “(i) Mujeres pobres que pagaron tarde:
Cuando la mujer que solicita el pago de la licencia de maternidad tiene un ingreso Base de
Cotizacion inferior a un salario minimo y durante el periodo de gestacion ella o su empleador
han efectuado, alglin pago de la cotizacién extemporaneo 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.”

27 La tutelante dio a luz a su hija el 12 de abril de 2009 y la accién de tutela fue radicada el 8

de junio del mismo afo.

28 Al respecto, ver entre otros los siguientes fallos: T-707 de 2002, T-158 de 2001, T-1081 de
2000 y T-241 de 2000.

29 Al respecto, ver entre otros los siguientes fallos: T-641 de 2004, T-1013 de 2002, T-365 de
1999 y T-210 de 1999.

30 Sentencia T-091/05.
31 Ver folios 12 a 15y 25 a 27 del cuaderno #1.

32 Este supuesto no significa que la accién de tutela exclusivamente proceda en los casos de
mujeres que devenguen sélo un salario minimo o menos, pues si la trabajadora manifiesta
que pese a recibir un ingreso mas alto, la falta del pago de la licencia puede poner en peligro
su subsistencia y la de su hijo, el juez constitucional debe valorar el caso y asi mismo, revisar

si el amparo es indispensable o no.



