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ACCION DE TUTELA CONTRA ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Pago licencia de maternidad

de forma proporcional a las semanas efectivamente cotizadas
Referencia: expedientes T-2.454.023, T-2.467.357, T-2.453.302 (Acumulados)

Accionantes: Gloria Nelly Cruz Pulido, Maria Isabel Herndndez Gaviria, Diana Esther

Diazgranados.
Demandados:

Coomeva E.P.S., Salud Total E.P.S., E.P.S. Sanitas.

Magistrado Ponente:
Dr. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Bogota, D.C., veintitrés (23) de marzo dos mil diez (2010).

La Sala Cuarta de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y Nilson Pinilla Pinilla, en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales, ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

dentro del proceso de revisidon de los fallos de tutela proferidos por el Juzgado Tercero Civil



Municipal, el 29 de septiembre de 2009 (expediente T-2.454.023); por el Juzgado Treinta y
Dos Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias, el 6 de octubre de 2009
(Expediente T-2.467.357); por el Juzgado Sexto Civil del Circuito, el 14 de septiembre de
2009 (Expediente T-2.453.302), contra Coomeva E.P.S., Salud Total E.P.S., E.P.S. Sanitas,

respectivamente.

Estos expedientes fueron escogidos para revisién por medio de auto del veinte (20) de
noviembre de 2009, proferido por la Sala de Seleccion nimero once (11) y repartido a la Sala

Cuarta de Revision.

1. La solicitud
1.1 Expediente T-2.454.023

La accionante Gloria Nelly Cruz Pulido interpuso accién de tutela en nombre de ella y de su
hijo menor para que les fueran protegidos sus derechos fundamentales al minimo vital, a la
vida, a la igualdad, a la seguridad social, a la proteccion especial del recién nacido que,
segun afirma, le fueron vulnerados por Coomeva E.P.S., al no reconocer el pago de su
licencia de maternidad por no cumplir con los requisitos establecidos en el Decreto 1804 de
1999.

1.2 Expediente T-2.467.357

La accionante Maria Isabel Herndndez Gaviria interpuso accion de tutela en defensa de sus
derechos fundamentales al minimo vital, sequridad social, igualdad, vida digna y a la
proteccidon especial del recién nacido, los cuales considera vulnerados por Salud Total E.P.S.
al no reconocerle el pago de la licencia de maternidad, bajo el argumento de que las

semanas cotizadas por ésta, son inferiores al periodo de gestacion.
1.3 Expediente T-2.453.302

La accionante Diana Diazgranados Cantillo interpuso accion de tutela, a través de apoderado,
con el objetivo de proteger sus derechos fundamentales al minimo vital y a la proteccién

especial a la maternidad, los cuales considera vulnerados por la E.P.S. Sanitas al no



reconocerle el pago de la licencia de maternidad por no cumplir con el minimo de semanas

cotizadas.

1. Resena Factica
2.1 Expediente T-2.454.023

2.1.1 La senora Gloria Nelly Cruz Pulido se encuentra afiliada a la entidad Coomeva E.P.S.,
desde el afio 2006, en calidad de cotizante independiente. Desde su afiliacién a esta entidad

ha realizado los respectivos aportes.

2.1.2. Manifiesta la actora que el dia 16 de septiembre de 2008 dio a luz a su hijo Sebastian
Rodriguez Cruz en las instalaciones de la Fundacion Santa Fe de Bogotd, en donde le fue

expedido el certificado de incapacidad por licencia de maternidad.

2.1.3. Dias después del parto, remitié a la E.P.S. Coomeva una peticién en la que solicitaba el
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, solicitud que fue negada por no cumplir
con los requisitos previstos en el Decreto 1804 de 1999, pues se registraban pagos

inoportunos.
2.2 Expediente T-2.467.357

2.2.1. La sefora Maria Isabel Herndndez Gaviria se encuentra afiliada a Salud Total E.P.S.,

como cotizante independiente desde el mes de octubre de 2008.
2.2.2. El dia 7 de agosto de 2009 dio a luz a su hijo Manuel Esteban Hernandez Gaviria.

2.2.3. Salud Total E.P.S. expidi6 licencia de maternidad a partir del 7 de agosto de 2009
hasta el 29 de octubre de 2009, para un total de 84 dias.

2.2.4. Posteriormente, solicité a Salud Total E.P.S. el reconocimiento del pago de la licencia
de maternidad, pero ésta se negd aduciendo que la actora no cotiz6 el total de las semanas

correspondientes al periodo de gestacion.

2.2.5. La actora manifiesta no haber cancelado los meses de diciembre de 2008 y enero de



2009 como trabajadora independiente, ya que por mora fue retirada del sistema y no tuvo
conocimiento de esa situacion.

2.3. Expediente T-2.453.302

2.3.1. La sefiora Diana Diazgranados se encuentra afiliada, en calidad de cotizante

independiente, a la E.P.S. Sanitas, desde diciembre de 2003.

2.3.2. Desde su afiliacién ha cancelado sus aportes al sistema de salud, sin embargo, en los

primeros meses del afio 2008 se retrasé en los pagos.
2.3.3. Los valores que canceld atrasados fueron recibidos por la E.P.S. Sanitas.

2.3.4. La entidad accionada la atendi6 durante todo el embarazo y el parto en forma diligente

y oportuna, prestando todos los servicios requeridos.

2.3.5. La actora dio a luz a su hijo el dia 16 de marzo de 2009 fecha en la cual se expidié su
licencia de maternidad.

2.3.6. El dia 12 de junio de 2009 solicité a la E.P.S. que le reconociera y cancelara la

respectiva licencia.

2.3.7. Dicha solicitud fue negada, mediante escrito del 13 de junio de 2009, por no contar

con el periodo minimo de cotizacion.
3. Consideraciones de la parte actora
3.1 Expediente T-2.454.023

La actora interpone accion de tutela en defensa de sus derechos fundamentales y los de su
hijo recién nacido, pues considera que la entidad accionada les esta vulnerando el derecho a
la vida, al minimo vital, a la igualdad, a la seguridad social y a la proteccién especial del

recién nacido.

Manifiesta la accionante que actualmente se encuentra sin trabajo y no cuenta con otra
fuente de ingresos que le permita solventar sus necesidades basicas y las de su hijo recién

nacido, por lo que tal circunstancia no le permite tener una vida en condiciones dignas.



Afiade que por su situacion, es una persona que se encuentra en estado de indefension, de
ahi que el Estado debe desplegar una proteccién especial sobre ella y, de esa manera,

ordenar a la entidad accionada que reconozca el pago de la licencia de maternidad.

Sefiala que si bien no realizé los aportes en el dia sexto de cada mes, como le correspondia
segln su nimero de cédula, si los efectué dentro de cada mes, cancelando asi, la totalidad

de los aportes durante los nueve meses de su embarazo.

No puede la E.P.S. alegar, como fundamento para la negacién del reconocimiento del pago
de la licencia de maternidad, que existe mora en el pago de los aportes, pues esta entidad,
tal como lo ha sefialado la Corte Constitucional, se allané a la mora, pues siguié recibiendo

los aportes de forma normal.
3.2 Expediente T-2.467.357

La sefiora Maria Isabel Hernandez Gaviria interpone accién de tutela en bldsqueda de la
proteccién de sus derechos fundamentales al minimo vital, seguridad social, igualdad, vida

digna, presuntamente vulnerados por la entidad accionada.

La actora manifiesta que es una persona de escasos recursos y que, actualmente, depende
econdmicamente de la licencia de maternidad para poder solventar sus necesidades y las de

su hijo recién nacido.

Sefald, que la Corte Constitucional, en los eventos en los que estd de por medio la proteccién
del menor, ha inaplicado las normas que regulan el periodo minimo de semanas de cotizacién
para que se reconozca el pago de la licencia de maternidad y, en su lugar, ha dado aplicacién
a las normas superiores que regulan esta garantia reforzada por tratarse de sujetos de

especial proteccidn constitucional.
3.3. Expediente T-2.453.302

La actora interpone a través de apoderado, accién de tutela en defensa de sus derechos
fundamentales al minimo vital y a la proteccidn especial de la maternidad que considera

transgredidos por la entidad accionada.

Manifiesta que si bien realizé algunos pagos en forma tardia, la entidad accionada los recibio



allanandose a la mora. Asi mismo, la entidad accionada cobré los respectivos intereses por el
atraso en que incurrid, por lo que ahora no puede, después de haber recibido los beneficios

de la tardanza, causarle un perjuicio negandole la prestacién econdmica pretendida.
4. Pretensiones
4.1 Expediente T-2.454.023

La senora Gloria Nelly Cruz Pulido solicita que se ordene a la E.P.S. coomeva, el

reconocimiento del pago de la licencia de maternidad.
4.2 Expediente T-2.467.357

La sefiora Maria Isabel Hernandez Gaviria solicitd la proteccién de los derechos
fundamentales invocados y, en consecuencia, le fuera ordenado a Salud Total E.P.S. que de

manera inmediata proceda a realizar la liquidacién y pago de la licencia de maternidad.
4.3. Expediente T-2.453.302

La sefiora Diana Diazgranados solicita que se ordene a la E.P.S. Sanitas, reconocer y pagar su

licencia de maternidad, otorgada por el nacimiento de su hijo el 16 de marzo de 2009.
5. Pruebas
5.1. Expediente T-2.454.023

- Registro civil de nacimiento del menor Sebastian Rodriguez Cruz, hijo de la actora (Folio
10).

- Copia del derecho de peticion dirigido a Coomeva E.P.S. mediante el cual se solicita el pago

de la licencia de maternidad (Folio 11).

- Copia de la licencia de maternidad expedida por la Fundacién Santa Fe de Bogota (Folio
12).

- Copia de la respuesta dada a la actora por Coomeva E.P.S. respecto de la solicitud del

reconocimiento del pago de la licencia de maternidad, mediante la cual le es negada dicha



prestacién por no cumplir con el articulo 21 del Decreto 1804 de 1999 y los articulos 1, 2,y 4
del Decreto 1670 de 2007 (Folios 13 y 14).

- Copia del pantallazo en donde se observan los aportes realizados por la actora a Coomeva
E.P.S. (Folio 15).

-Copia del formulario de afiliacion a Coomeva E.P.S. como trabajador independiente del

régimen contributivo (Folio 16).

5.2. Expediente T-2.467.357
- Copia de la licencia de maternidad expedida por Salud Total E.P.S. (Folio 5y 6).

- Copia de la historia neonatal y de la descripcién del parto, asi como la nota de nacido vivo
(Folios 7 a 10).

- Copia del formato de negacion del pago de la licencia de maternidad expedido por Salud
Total E.P.S. (Folio 11).

- Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Maria Isabel Hernandez Gaviria (Folio 12).
5.3. Expediente T-2.453.302

- Carta enviada a la sefiora Diana Diazgranados Cantillo por la E.P.S. Sanitas en donde se le
informa que no es procedente el reconocimiento econdmico de su licencia de maternidad
(Folio5).

- Licencia de maternidad proferida por la E.P.S. Sanitas por un total de 84 dias (Folio 6 y 7).
- Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Diana Diazgranados (Folio 8).

- Copia de recibos de pago de los aportes al sistema de salud de algunos meses de 2007 y
2008 (Folios 11 a 18).



6. Consideraciones de la parte demandada
6.1 Expediente T-2.454.023

La entidad Coomeva E.P.S. dio respuesta a la accién de tutela solicitando no amparar los
derechos fundamentales pues de hacerlo se crearia un desbalance financiero en la E.P.S. al

tener que asumir costos que no le corresponden por ley.

Como fundamento de la negacién del reconocimiento del pago de la licencia de maternidad
de la actora, adujo que ésta se encuentra desafiliada por mora desde el 31 de julio de 2009.
Asi mismo sefiald, que a la fecha de inicio de la licencia, esto es 16 de septiembre de 2008, la
sefiora Cruz Pulido no cumplia con el tiempo requerido de cotizacion (igual al tiempo de
gestacion), pues solo cotizd 7 meses y 10 dias, ademas, los pagos realizados no fueron
oportunos, pues de los 6 anteriores a la fecha de inicio de la licencia, canceld sélo 2 meses
de manera oportuna vy, el periodo de septiembre de 2008 lo cancel6 el 1 de octubre de 2008,

siendo la fecha oportuna de pago el 11° dia habil de cada mes.

Sefald, que el numeral 2 del articulo 3 del Decreto 047 de 2000, establece que para acceder
a las prestaciones econémicas derivadas de la licencia de maternidad, la trabajadora deberd

haber cotizado ininterrumpidamente al sistema durante todo su periodo de gestacién.

Del mismo modo, el articulo 21 del Decreto 1804 de 1999 y los articulos 1, 2 y 4 del Decreto
1670 de 2007, sefalan que los trabajadores independientes podran solicitar el reembolso de
la licencia de maternidad siempre que al momento de la solicitud y durante la licencia, se
encuentren cumpliendo con la siguiente regla: “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 causacién del derecho (...).”

Finalmente, la entidad accionada solicitd, que de encontrarse responsable del pago de la
licencia de maternidad, se conceda la facultad de recobro ante el Fondo de Solidaridad y

Garantia.



6.2 Expediente T-2.467.357

La entidad Salud Total E.P.S., mediante escrito remitido al juzgado de conocimiento, dio
respuesta a la tutela interpuesta por la sefiora Hernandez Gaviria, en el cual solicitéd que se
denegara la presente accién por improcedente por inexistencia de la vulneracién de los

derechos invocados por la accionante.

Sefald, que la sefiora Maria Isabel Herndndez Gaviria se afilié el dia 10 de julio de 2008 como
cotizante independiente, por lo que, luego de un andlisis minucioso sobre el caso, se
encontrd que la usuaria no tiene el derecho para acceder al reconocimiento del pago de la
licencia de maternidad, pues las semanas cotizadas son inferiores a su periodo de gestacién.
La actora ha registrado los siguientes pagos:

Periodo
Planilla
Dias
2009-08
PE5206894
30

2009-07
PE4948334
30

2009-06
PE4721117
30

2009-05



PE4492126
30

2009-04
PE4240499
30

2009-03
PE3959864
30

2008-12
PE3054266

La entidad accionada manifestdé que asumid a favor de la actora todos los servicios médicos
requeridos en su momento, desde que se afilid y, en especial, respecto de todos los servicios

que la usuaria requirié con ocasion de la maternidad.

Tal como lo establecen las normas que regulan la materia, para que proceda el
reconocimiento del pago de la licencia de maternidad, se requiere haber cotizado de manera
ininterrumpida al sistema por un periodo igual al del periodo de gestacién y, por tanto, en el
Caso que nos ocupa, la actora no cotizé ininterrumpidamente por un periodo igual al de
gestacién, pues sélo cotizd6 de manera ininterrumpida durante veinticuatro (24) semanas
aproximadamente, por lo que no es posible acceder al pago de la prestacion econédmica

solicitada.

Sin embargo, si el juez accede a las peticiones de la tutela, la entidad accionada, solicité que
se ordene el eventual pago de la licencia de maternidad proporcionalmente a las semanas

cotizadas ininterrumpidamente, esto es, 24 semanas.

Adicionalmente, solicité que, de acceder a las pretensiones de manera total o proporcional se



incluya la orden de recobrar al Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA), el 100% de los

pagos que por concepto de licencia de maternidad le deban ser efectuados a la actora.
6.3. Expediente T-2.453.302

La E.P.S. Sanitas dio respuesta a la presente accién de tutela sefialando que la sefiora Diana
Diazgranados no cumple con el periodo minimo de cotizacién, teniendo en cuenta que a la
fecha del parto contaba con sélo 17 semanas cotizadas de manera ininterrumpida y 38

semanas de gestacion.

Manifestd que el Sistema General de Seguridad Social en Salud establece unos beneficios
econdmicos para los afiliados, tales como el pago de licencias de maternidad, dicho
reconocimiento se encuentra supeditado al cumplimiento de ciertos requisitos, los cuales,

para el caso, no se cumplieron a cabalidad.

Agregd que la tutela interpuesta por la actora carece de todo fundamento, toda vez que no
va dirigida a evitar la vulneracion de un derecho fundamental, si no a reclamar una

prestaciéon econdémica.

En Ultimas sefald que si el juez de conocimiento no consideraba suficientes los argumentos
expuestos, solicitaba, de manera subsidiaria, que se le otorgue la facultad de acudir al Fondo
de Solidaridad y Garantia para que éste reembolse el valor pagado por concepto de licencia

de maternidad a la actora.
Il. DECISIONES JUDICIALES QUE SE REVISAN
Expediente T-2.454.023

Por otro lado, se advierte que con anterioridad al embarazo, la accionante no se encontraba
afiliada al sistema de seguridad social en salud y sélo después de conocer su estado de
embarazo, decide afiliarse al sistema, del 22 de febrero de 2008 hasta marzo de 2009,
presentando durante ese tiempo retardo en el pago de la mayoria de sus aportes y sin dar
las razones de tal incumplimiento, por lo que puede concluirse que fue el estado de gravidez

la razén que dio lugar a tal afiliacion.

Expediente T-2.467.357



Mediante providencia del seis (6) de octubre de 2009, el Juzgado Treinta y Dos (32) Penal
Municipal con Funcién de Control de Garantias de Medellin negé el amparo solicitado al
considerar que los argumentos dados por Salud Total E.P.S. para negar el reconocimiento del
pago de la licencia de maternidad a la sefiora Maria Isabel Hernandez Gaviria son acertados,
toda vez que la actora dejé de cotizar los meses de diciembre de 2008 y enero de 2009,
hecho que hace imposible el cumplimiento del requisito de cotizacién ininterrumpida por todo
el tiempo de gestacidén. Entonces, la actuacién de la E.P.S. se encuentra justificada en una
norma legal, por lo que no existe vulneracién a los derechos fundamentales invocados por la

accionante.

Sin embargo, el ente judicial manifestd, que si la accionante llegase a tener elementos
suficientes para desvirtuar los argumentos de la E.P.S., deberd acudir a la jurisdiccion

ordinaria laboral con el fin de que el juez natural se pronuncie sobre sus pretensiones.
Expediente T-2.453.302
Primera Instancia

Mediante providencia del veintisiete (27) de julio de 2009 el Juzgado Veintidds Civil Municipal
de Barranquilla negé el amparo solicitado por la actora al considerar que no hay constancia
en el expediente que demuestre que durante el tiempo de la gestacion, es decir, el periodo
comprendido entre junio de 2008 y marzo de 2009, la accionante haya cancelado sus

aportes.

Por otro lado, sefiala el ente judicial, que la E.P.S. Sanitas sefialé en su escrito de
contestacion, que la actora se encuentra “afiliada como independiente desde el 19 de
noviembre de 2008, con lo que hasta el dia del parto la accionante solo habia contabilizado
17 semanas de cotizacidén ininterrumpida”, por lo que es evidente que no cumplié con uno

de los requisitos indispensables para que proceda el pago de la licencia de maternidad.
Impugnacién

Manifestd la apoderada de la actora, que el fallo proferido por el Juzgado Veintidds Civil
Municipal de Barranquilla no tuvo en cuenta las pruebas allegadas al expediente, como son:

el comprobante de pago de los meses de junio de 2008, julio de 2008 cancelado el 6 de



noviembre de 2008, agosto de 2008 cancelado el 18 de noviembre de 2008, septiembre de
2008 cancelado el 6 de noviembre de 2008, el mes de octubre de 2008 cancelado el 19 de

noviembre de 2008 y diciembre de 2008 cancelado el 19 de enero de 2009.

En consecuencia, si bien pagé tardiamente, la entidad recibié estos pagos, por lo que no se
puede desconocer el derecho que tiene al reconocimiento econdmico de la licencia de

maternidad.

La apoderada de la accionante allegd con la impugnacién copia de los recibos mencionados
en su escrito, asi como copia de las planillas de pago de los aportes en salud realizados a la
E.P.S. Sanitas de noviembre de 2008 a junio de 2009.

Segunda Instancia

Mediante providencia del catorce (14) de septiembre de 2009, el Juzgado Sexto Civil del
Circuito de Barranquilla, confirmd la providencia proferida por el Juzgado Veintidds Civil
Municipal de Barranquilla, al considerar que la actora no acredit6 el requisito legal del
periodo minimo de cotizacién ininterrumpida para acceder a la prestacién econdmica

pretendida.

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. Competencia

A través de esta Sala de Revisidn, la Corte Constitucional es competente para revisar las
sentencias proferidas dentro del proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto
por los articulos 86 y 241 numeral 99 de la Constitucién Politica, en concordancia con los
articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Procedibilidad de la Accién de Tutela
2.1 Legitimacién activa

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accién de tutela es un mecanismo

de defensa al que puede acudir cualquier persona para reclamar la protecciéon inmediata de



sus derechos fundamentales. En el presente caso, las accionantes son personas mayores de
edad que actlan en defensa de sus derechos e intereses, razén por la cual se encuentran

legitimadas para presentar la accion.

2.2 Legitimacién pasiva

Las empresas demandadas son entidades de caracter particular que se ocupan de prestar el
servicio publico de salud, por lo tanto, de conformidad con el numeral 2 del articulo 42 del
Decreto 2591 de 1991, estan legitimadas como parte pasiva en el presente proceso de
tutela, en virtud de que se les atribuye las violaciones de los derechos fundamentales en

discusion.
3. Problema Juridico

Corresponde a esta Sala de Revisidn determinar si en cada uno de los procesos acumulados
se cumplieron los requisitos sefialados por la ley y por la jurisprudencia de esta Corporacion
para tener derecho al reconocimiento econédmico de la licencia de maternidad y si las
entidades accionadas incurrieron en violacién de los derechos fundamentales de las

accionantes al no realizar el pago de la prestacion sefialada.
4. Naturaleza de la Licencia de maternidad. Reiteracién de jurisprudencia.

La Constitucion de 1991 establecid, en su articulo 2°, los fines esenciales del Estado, dentro
de los cuales menciond, servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar

la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion.1

Para realizar estos propdsitos, el Constituyente parte de la aplicacién, entre otros, del
principio de solidaridad social, consistente en la ayuda y cooperacion mutua de las personas
que integran la Nacion. Este principio conlleva que el Estado y sus ciudadanos tengan una
serie de deberes “tales como intervenir a favor de las personas que se encuentran en
condiciones de debilidad manifiesta. Asi mismo, dicho principio permite la realizacién de los
derechos sociales constitucionales de las personas y se encuentra en armonia con otras

garantias como la dignidad humana y la prevalencia del interés general.”2



Una de las manifestaciones de este principio, es la existencia dentro del ordenamiento
juridico, de las prestaciones econédmicas, otorgadas a los afiliados al régimen de seguridad
social. Estas prestaciones se pueden definir como subsidios en dinero otorgados en eventos
especificos y, tienen como objetivo, garantizar al trabajador (dependiente o independiente) y
a su familia, estabilidad econémica y la posibilidad de tener una vida en condiciones dignas

en caso del acaecimiento de alguno de los hechos consagrados en la legislacién.

Dentro de las prestaciones econdmicas que contempla el ordenamiento se encuentra la
llamada licencia de maternidad, definida por el articulo 236 del Cdédigo Sustantivo del
Trabajo, modificado por el articulo 34 de la Ley 50 de 1990, asi: “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.”

Esta Corporacién ha definido a la licencia de maternidad como “una medida de proteccion a
favor de la madre, del menor recién nacido y de la institucién familiar, que se hace efectiva,
de un lado, a través del reconocimiento de un periodo destinado a la recuperacidn fisica de la
madre y al cuidado del nifio y, de otro, mediante el pago de una prestaciéon econémica
dirigida a reemplazar los ingresos que percibia la madre con el fin de garantizar la

continuidad en la cobertura de sus necesidades vitales y las del recién nacido4.”5

5. Procedibilidad de la accién de tutela para reclamar la licencia de maternidad. Reiteracion

de jurisprudencia.

La Carta Politica de 1991 instauré la accién de tutela con el objetivo de garantizar los
derechos constitucionales fundamentales de las personas, cuando éstos resulten violados o
amenazados por la acciéon u omisién de cualquier autoridad publica o por particulares en los
casos que la ley establece. Este mecanismo prevé un procedimiento preferente y sumario,

destinado a brindar protecciéon inmediataé.

Bajo tal consideracion, el Decreto 2591 de 1991, encargado de reglamentar esta accion,
dispone que la tutela sélo procede como mecanismo subsidiario, es decir, que
excepcionalmente puede ser ejercida en los eventos en que el afectado no cuente con otro
medio de defensa judicial, salvo que ésta se utilice como un instrumento transitorio para

evitar un perjuicio irremediable.



Debido a su naturaleza constitucional, esta Corporacién, en reiterada jurisprudencia, ha
sefialado que la tutela no puede interponerse para reclamar el pago de prestaciones sociales,
pues se trata de controversias de caracter litigioso que le corresponde resolver a la
jurisdiccién laboral. Adicionalmente, el derecho a la seguridad social no es considerado en si
mismo como fundamental “sino como un derecho social que no tiene aplicacién inmediata”7,
una razén mas por la cual, las controversias generadas en torno a este tema deben ser

resueltas por los jueces ordinarios.

En este entendido, la licencia de maternidad no podria ser reclamada por intermedio de Ia
accion de tutela. Sin embargo, la Corte, en multiples fallos, ha considerado que cuando se
niega el reconocimiento del pago de esta prestacion, se presume que hay una vulneracion

del derecho fundamental al minimo vital de la madre y su hijo recién nacido8.

Por cuanto se considera que la madre y el hijo son sujetos de especial proteccién
constitucional que, por lo mismo, requieren atencién de parte del Estado para salvaguardar
su minimo vital y sus condiciones de vida dignas, los medios ordinarios, no son los idéneos
para reclamar esta prestacién, pues no cuentan con la agilidad suficiente para garantizar el

cumplimiento efectivo de sus derechos9.

Lo anterior no quiere significar que en todos los casos procede la accién para reclamar las
licencias de maternidad, pues se ha establecido que sdlo en aquellos eventos en los que se
amenace el minimo vital de la madre y su hijo y, en consecuencia, otros derechos

fundamentales, podria proceder este mecanismo.

Del mismo modo, se ha indicado, por via jurisprudencial, que existen dos eventos en los
cuales se presume la vulneracién del minimo vital, cuales son: (i) cuando la madre devengue
el salario minimo legal y (ii) cuando éste sea su Unica fuente de ingresos. En tales supuestos
le corresponde a la E.P.S. demostrar que con el no reconocimiento del pago de la licencia no

se esta afectando las condiciones de subsistencia de la madre y su hijo recién nacido10.

En relacién con la procedibilidad de la accién de tutela para estos eventos, se ha establecido
un parametro temporal, pues la madre sélo podra ejercer este mecanismo de proteccién en

el término de un afio, contado desde el momento en que dio a luzll.

6. Requisitos legales para acceder a la licencia de maternidad y su flexibilizacién por via



jurisprudencial. Reiteracién de jurisprudencia.

Como se dijo en los capitulos anteriores, si bien la licencia de maternidad pretende proteger
a la mujer en su estado de embarazo y en la etapa inmediatamente posterior, asi como a su
hijo recién nacido, no siempre se puede proceder al reconocimiento del pago de la licencia de
maternidad, pues el legislador ha establecido unos requisitos que deben ser cumplidos para

que éste se pueda hacer efectivo.

De acuerdo con la normatividad vigente, tales requisitos son: (i) Que la trabajadora haya
cotizado ininterrumpidamente al sistema de seguridad social en salud durante todo el
periodo de gestacién (Decreto 47 de 2000), (ii) que su empleador (o la misma cotizante, en
caso de ser trabajadora independiente) haya pagado de manera oportuna las cotizaciones al
sistema de seguridad social en salud, por lo menos cuatro de los seis meses anteriores a la
fecha de causacién del derecho (Decreto 1804 de 1999), vy iii) que la afiliada haya realizado
aportes al sistema de manera completa durante el afio anterior a la causacion del derecho
(Decreto 1804 de 1999).

Entonces, una vez solicitado el reconocimiento del pago de la licencia de maternidad a la
E.P.S., la entidad verifica que la madre cumpla con los requisitos y, si no los llegase a
acreditar, procede a negar la prestacion econémica aludida. En razén de esto, esta
Corporacion ha dicho, en reiterada jurisprudencia, que si bien hay que atender a los
requisitos impuestos por el legislador, éstos, en ciertos casos, no pueden ser aplicados de
manera tan estricta, pues podrian vulnerar derechos fundamentales de la madre y, en

consecuencia, de su hijol2.

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 los que se
refieren (i) al tiempo de cotizacién ininterrumpida durante todo el periodo de gestacion vy (ii)
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.

Frente al cumplimiento del tiempo de cotizacion ininterrumpida durante todo el periodo de
gestacién, la Corte ha sefialado que este requisito no puede ser aplicado de manera absoluta
desconociendo el caso particular de cada solicitante. Al respecto esta Corporacién ha dicho

que, “asi, cuando el juez constitucional constate que, si bien no se cumple completamente el



requisito, la mujer ha cotizado razonablemente al sistema, de acuerdo a sus condiciones, y
existe una vulneraciéon del minimo vital, debe proceder a proteger los derechos
fundamentales de la mujer y del recién nacido interpretando la regulacién de una manera

conforme a la Constituciéon.”13

Bajo la consideracién anterior, la Corte, atendiendo a la racionalizacién de los recursos del
Sistema, ha aplicado el reconocimiento del pago completo o proporcional de la licencia de

maternidad, el cual, depende del nUmero de semanas que haya cotizado la madre solicitante.

Al respecto la sentencia T-1223 de 200814, sentd las siguientes reglas:

“Cuando la mujer que solicita el pago de la licencia de maternidad tiene un Ingreso Base de
Cotizacidn inferior a un salario minimo y ha cotizado al Sistema General de Seguridad Social
en Salud un periodo inferior a la duracién de su gestacion. En este caso, la compensacion

opera de la siguiente manera:

a. si ha dejado de cotizar hasta diez semanas, procedera el pago completo de la licencia.

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 duracién del periodo de

gestacioén.”

En todo caso, no es aceptable el argumento de no haber cotizado ininterrumpidamente
durante el periodo de gestacién, para que las E.P.S. nieguen el reconocimiento del pago de la
licencia de maternidad. Se debe analizar el caso particular y si se observa la vulneracion al

minimo vital se debe atender a su proteccién mediante las reglas anteriormente expuestas.

En cuanto al requisito del pago oportuno de las cotizaciones al sistema, la Corte ha aplicado
la figura del allanamiento a la mora, que consiste en la imposibilidad de que la E.P.S. niegue
el reconocimiento econémico de la licencia de maternidad, bajo el entendido de que ésta,
implicitamente, ha aceptado los pagos de salud, cuando el empleador o la cotizante
independiente los ha realizado de forma tardia, sin que la entidad rechace la cotizacién, o se

haya abstenido de hacer requerimiento alguno.15



De acuerdo a lo establecido en las anteriores consideraciones generales, la Sala entrara a

decidir los casos concretos.
7. Casos Concretos
7.1. Expediente T-2.454.023

La sefiora Gloria Nelly Cruz Pulido interpuso accién de tutela en defensa de sus derechos
fundamentales al minimo vital y a la especial proteccién a la maternidad y al recién nacido,
presuntamente vulnerados por Coomeva E.P.S., al no reconocerle el pago de la licencia de
maternidad con el argumento de no haber cotizado de manera ininterrumpida durante todo

el periodo de gestacién y por no haber cotizado de manera oportuna.

De las pruebas allegadas al expediente esta Sala observa que la actora se encuentra afiliada
a Coomeva E.P.S. como cotizante independiente y que su ingreso base de cotizacién es de

un salario minimo.

La actora dio a luz a su hijo el dia 16 de septiembre de 2008, en la Fundacién Santa Fe, en
donde le otorgaron la respectiva incapacidad por licencia de maternidad vy, el 2 de diciembre

de 2008, solicité a Coomeva E.P.S. el pago de dicha prestaciéon econémica.

El dia 5 de diciembre Coomeva E.P.S. dio respuesta a la solicitud sefialando que la licencia de
maternidad no genera reconocimiento econémico, porgue no cumple los requisitos
establecidos en los Decretos 1804 de 1999 y 1670 de 2007.

El 16 de septiembre de 2009 la actora interpone accidn de tutela solicitando que se ordene a

Coomeva E.P.S. el pago de la licencia de maternidad, la cual fue negada en Unica instancia.

De lo expuesto, esta Sala observa que con el no reconocimiento de la licencia de maternidad
se presume que a la actora se le esta vulnerando su derecho al minimo vital, pues es una
mujer que cotiza como trabajadora independiente sobre un salario minimo y, segun lo afirma,
no cuenta con otros ingresos para la subsistencia de ella y de su hijo. Por lo que, de acuerdo

a sus condiciones, requiere de la urgente proteccion del Estado.



Asi mismo, la accion de tutela fue interpuesta dentro del limite temporal establecido por via
jurisprudencial, pues el nacimiento ocurrié el 16 de septiembre de 2008 vy, la interposicién de
la presente accién, fue el 16 de septiembre de 2009, estando justo dentro del limite
establecido de un afo.

En consecuencia, esta Sala observa que la accién de tutela cumple con los parametros de
procedibilidad expuesto en la parte general de esta providencia, convirtiéndose este
mecanismo en el medio mas idéneo y eficaz para reclamar la prestacion econdmica

solicitada por la actora.

Ahora bien, una vez establecida la procedibilidad de la accién, esta Sala entrard a determinar
si la actora cumple con los requisitos establecidos jurisprudencialmente para acceder al

reconocimiento econdmico de la licencia de maternidad.

La Sala observa que las razones para negar el reconocimiento del pago de la licencia es la de
no haber cumplido, la solicitante, con el tiempo requerido, cual es, el mismo de la gestacion,
pues sélo cotizéd 7 meses y 10 dias y, adicionalmente, estos pagos no fueron realizados de

manera oportuna.

Segun los criterios utilizados por esta Corporacién para el reconocimiento econémico de la
licencia de maternidad, los argumentos expuestos por la E.P.S. demandada para negar el
pago, no son suficientes, pues esta entidad en el escrito de contestaciéon de la presente
accion, afirma que la sefiora Cruz Pulido canceld 7 meses y 10 dias (aproximadamente 29
semanas) durante el periodo de gestacién, faltdndole menos de dos meses para completar el

tiempo para obtener el pago de la prestacién aludida.

Como se anotd en las consideraciones generales, el hecho de no haber cotizado
ininterrumpidamente durante todo el periodo de gestacién, no es una razén suficiente para
negar el pago de la licencia y, en el evento en que la mujer, como en este caso, solo haya

dejado de cotizar 10 semanas 0 menos, tiene derecho al pago completo de la prestacion.

Como lo manifesté la entidad accionada, la actora cotizdé durante el periodo de gestacién, 7
meses y 10 dias, faltdndole menos de 10 semanas de cotizacién para cumplir la totalidad del
tiempo, razon por la cual, Coomeva E.P.S. debe reconocer el pago total de la licencia de

maternidad a la sefiora Gloria Nelly Cruz Pulido.



En cuanto al pago extemporaneo de las cotizaciones, esta Sala no evidencia dentro del
expediente, que la E.P.S. se haya opuesto a estos pagos o haya realizado algun
requerimiento sobre éstos, por lo que se entiende que la entidad accionada se allané a la

mora y, en consecuencia, es inadmisible negar el pago de la licencia por esta circunstancia.

Es necesario reiterar que, como se dijo en la parte general de esta providencia, “el FOSYGA
es el obligado a cubrir la prestacién por licencias de maternidad y por lo tanto debe transferir
a las E.P.S., que actlian como simples intermediarios para su reconocimiento, los dineros que
éstas finalmente giren a sus afiliadas”18; por ende, en virtud de ello, la entidad accionada
tendra la posibilidad de repetir contra el Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA-19, por

concepto de pago total de la licencia de maternidad.
7.2 Expediente T-2.467.357

La sefiora Maria Isabel Hernandez Gaviria interpuso accién de tutela en defensa de sus
derechos fundamentales al minimo vital, a la vida en condiciones dignas y a la proteccién
especial a la maternidad y al recién nacido, presuntamente vulnerados por Salud Total E.P.S.
al no reconocer el pago de la licencia de maternidad por no haber cumplido con el requisito
establecido en las leyes consistente en haber cotizado de manera ininterrumpida durante

todo el periodo de gestacidn.

De las pruebas allegadas al expediente esta Sala observa que la actora se encuentra afiliada
a Salud Total E.P.S. como cotizante independiente y su ingreso base de cotizacién es de un

salario minimo.

La actora dio a luz a su hijo el dia 7 de agosto de 2009, por lo que Salud Total E.P.S. expidié
la respectiva incapacidad por licencia de maternidad y, el 22 de septiembre de 2009, solicitd

a esta entidad el reconocimiento econémico de dicha prestacion econdmica.

Luego de haber obtenido esta respuesta por parte de la E.P.S. Salud Total, la actora, el 22 de
septiembre de 2009 interpone accién de tutela solicitando la defensa de sus derechos y, por

tanto, el reconocimiento del pago de su licencia de maternidad.

De lo expuesto se puede concluir que la accién de tutela es el Unico mecanismo idéneo para

reclamar la prestacién econédmica solicitada, ante la presuncién de que se esta frente a una



amenaza de los derechos fundamentales al minimo vital de la actora y, en consecuencia, de
su hijo. En este caso la proteccién que debe desplegar el Estado sobre la maternidad y la
familia, se encuentran en riesgo por la negativa de tal reconocimiento, pues la sefiora Maria
Isabel Hernandez Gaviria cotiza sobre un salario minimo vital y no tiene recursos adicionales

que le permitan sufragar las necesidades de ella y de su hijo.

Asi mismo, la accion fue interpuesta dentro del afio siguiente al nacimiento de su hijo, pues
éste tuvo lugar el 7 de agosto de 2009 vy, al mes siguiente, el 22 de septiembre de 2009,
interpuso la accién de tutela, cumpliendo asi con el parametro temporal establecido por via

jurisprudencial.

Se observa que el motivo esbozado por la E.P.S. para negar el pago de la licencia de
maternidad es que “la accionada no cumplié con el periodo de cotizaciéon consagrado por la
ley (...) por cuanto el nimero de semanas durante las cuales cotizé ininterrumpidamente
fueron solo VEINTICUATRO (24) SEMANAS COTIZADAS APROXIMADAMENTE, esto es, inferior a

su periodo de gestacion”.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta la jurisprudencia constitucional respecto del
requisito de cotizacién ininterrumpida durante todo el periodo de gestacion, es pertinente
reiterar a la E.P.S. que ésta no es una razén suficiente para negar dicha prestacion, maxime,
si se tiene en cuenta las condiciones de vulnerabilidad en las que se encuentra la actora y su

hijo.

En esta medida, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacidn, en los eventos en que
se haya dejado de cotizar once o0 mas semanas, procederd el pago proporcional de la licencia
conforme al nUmero de semanas cotizadas en relacién con la duracién del periodo de

gestacion.

En ese sentido, se ordenara a la E.P.S. Salud Total el reconocimiento del pago de la licencia
de maternidad de manera proporcional, pues la sefiora Maria Isabel Hernandez Gaviria,
cotiz6 veinticuatro (24) semanas durante el periodo de gestacidn, por lo que la interrupcion

en las cotizaciones es mayor a diez (10) semanas.

Es necesario reiterar que, como se dijo en la parte general de esta providencia, “el FOSYGA

es el obligado a cubrir la prestacion por licencias de maternidad y por lo tanto debe transferir



a las E.P.S., que actlan como simples intermediarios para su reconocimiento, los dineros que
éstas finalmente giren a sus afiliadas”20; por ende, en virtud de ello, la entidad accionada
tendrd la posibilidad de repetir contra el Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA-21, por

concepto de pago parcial de la licencia de maternidad.
7.3 Expediente T-2.453.302

La sefiora Diana Diazgranados Cantillo interpuso accién de tutela en defensa de sus derechos
fundamentales al minimo vital y a la proteccién especial a la maternidad y el recién nacido,
presuntamente vulnerados por Sanitas E.P.S. al negarle el pago de la licencia de maternidad
por no cumplir con el requisito de cotizacién ininterrumpida durante todo el periodo de

gestacion.

De las pruebas allegadas al expediente esta Sala observa que la actora se encuentra afiliada
a la E.P.S. Sanitas como cotizante independiente y, su ingreso base de cotizacién es de un
salario minimo y, que en los primeros meses del afio 2008 efectud algunas cotizaciones en

forma extemporanea.

La actora dio a luz a su hijo el dia 16 de marzo de 2009 y la E.P.S. Sanitas expidié la
respectiva incapacidad por licencia de maternidad. Posteriormente, el 12 de junio de 2009, la
actora solicitd el reconocimiento econdmico de la licencia de maternidad y, el 13 de junio de
2009 la entidad le informé que éste no procedia por no haber cumplido con el tiempo minimo
de cotizacion. En razén de la respuesta obtenida la sefiora Diazgranados instaura, el 1 de

julio de 2009, la presente accién de tutela.

Esta Sala deduce del material probatorio, que el no pago de la licencia de maternidad pone
en riesgo el derecho de la actora y el de su recién nacido hijo al minimo vital, por cuanto no
cuenta con recursos suficientes para la manutencién de ambos, pues de acuerdo con el
ingreso base de cotizacidn, ésta recibe el equivalente a un salario minimo, y no cuenta con
recursos adicionales. Por este motivo y, teniendo en cuenta que se cumple con el requisito de
temporalidad para interponer la accidn de tutela, se tiene, que este mecanismo de

proteccion es el idoneo para reclamar la prestacion solicitada.

Se observa que el fundamento de la negativa de la entidad accionada es el no cumplimiento

de la actora, del requisito de cotizacidén ininterrumpida durante todo el periodo de gestacién.



En razén a ello, es pertinente reiterar a la E.P.S., que ésta no es una razén suficiente para
negar dicha prestacion, teniendo en cuenta el estado de indefensién en el que se encuentran

la actora y su hijo.

La actora afirma haber allegado al proceso los recibos de pago de las cotizaciones al Sistema,
del afo 2008, sin embargo, esta Sala observa que estos solo dan cuenta de la cancelacién de
los aportes correspondientes a los meses de mayo, julio, agosto, septiembre, noviembre y
diciembre de 2008, y de enero a junio de 2009.

Ahora bien, la Sala considera que no se encuentra probado el pago de los aportes de los
meses de junio y octubre de 2008, por que si bien, la accionante asevera que canceld esos
periodos, las copias de los recibos que presenta para acreditarlos, no permiten arribar a esa
conclusién en la medida en que no exhiben la fecha del periodo de cotizacién, ni la

constancia de recibido por la entidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Corporacion concluye que la demandante cotizé al
Sistema 28 semanas durante el periodo de gestacion el cual, conforme con la historia clinica
fue de 38 semanas, razén por la cual, la interrupcidn en las cotizaciones durante ese lapso

fue de 10 semanas.

En observancia de lo expuesto y siguiendo los lineamientos sentados por la jurisprudencia de
esta Corporacion, respecto del requisitos de cotizacién ininterrumpida por todo el periodo de
gestacién, esta Sala ordenara el reconocimiento del pago completo de la licencia de
maternidad a la actora, pues la interrupcion en el pago de los aportes no superé las 10

semanas.

Es necesario reiterar que, como se dijo en la parte general de esta providencia, “el FOSYGA
es el obligado a cubrir la prestacién por licencias de maternidad y por lo tanto debe transferir
a las E.P.S., que actlan como simples intermediarios para su reconocimiento, los dineros que
éstas finalmente giren a sus afiliadas”22; por ende, en virtud de ello, la entidad accionada
tendra la posibilidad de repetir contra el Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA-23, por

concepto de pago total de la licencia de maternidad.

V. DECISION



En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional,

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

Primero. REVOCAR la sentencia del 29 de septiembre de 2009, del Juzgado Tercero Civil
Municipal de Bogota en la que se negé el amparo a los derechos fundamentales al minimo
vital y a la especial proteccion de la mujer durante el embarazo promovida por la sefiora
Gloria Nelly Cruz Pulido contra Coomeva E.P.S. y, en su lugar, TUTELAR los derechos
reclamados, por la razones expuestas en esta providencia y, ORDENAR a la E.P.S. Coomeva,
efectuar el pago total de la correspondiente licencia de maternidad en los términos
sefalados en la parte motiva de la presente providencia, en un lapso no mayor a 48 horas

desde la notificacion de esta Sentencia.

Segundo. REVOCAR la sentencia del 6 de octubre de 2009 proferida por el Juzgado Treinta y
Dos Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Medellin, en la que se negé la
proteccién a los derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y a la vida
digna promovida por la sefiora Maria Isabel Hernandez Gaviria contra Salud Total E.P.S. y, en
su lugar, TUTELAR los derechos reclamados, por las razones expuestas en la presente
providencia. Por tanto, ORDENAR a Salud Total E.P.S. efectuar el pago de la licencia de
maternidad de modo proporcional a las semanas efectivamente cotizadas respecto de su
periodo de gestacién, con fundamento en el monto que servia de base de cotizacidon al
momento del nacimiento de su hijo, en los términos sefialados en la parte motiva de esta

providencia, en un lapso no mayor a 48 horas desde la notificacion de esta Sentencia,

Tercero. REVOCAR la sentencia del 14 de septiembre de 2009, proferida por el Juzgado Sexto
Civil del Circuito de Barranquilla en la que se negd el amparo a los derechos fundamentales
al minimo vital y a la proteccién especial a la maternidad, promovida por la sefiora Diana
Diazgranados Cantillo contra Sanitas E.P.S. y, en su lugar, TUTELAR los derechos
fundamentales invocados por la actora, por las razones expuestas en la presente
providencia. Por tanto, ORDENAR a Sanitas E.P.S. que efectle el pago total de la
correspondiente licencia de maternidad en los términos expresados en la parte motiva de la
presente providencia, en un lapso no mayor a 48 horas desde la notificacién de esta

Sentencia.



Cuarto. Por Secretaria, librese la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
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