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La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional integrada por los Magistrados Clara
Inés Vargas Hernandez, Alvaro Tafur Galvis y Humberto Antonio Sierra Porto, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 992 de la Constitucién Politica y en los articulos 33

y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

dentro del proceso de revisién del fallo dictado el dia 11 de octubre de 2006, por el Juzgado

Cuarto (4) Civil Municipal de Bogota.



|. ANTECEDENTES

La sefiora Luz Andrea Pinzdn Jiménez interpone acciéon de tutela contra la Empresa
Promotora de Salud Compensar, por considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la
vida, al minimo vital, a la proteccién de la maternidad y a los derechos de los nifios, ante la
negativa de ésta a pagarle la prestacién econédmica derivada de la licencia por maternidad,
con fundamento en el articulo 21 numeral 1 del Decreto 1804 de 1999, segun el cual para
tener derecho al pago de la licencia, se requiere haber cancelado sus aportes en salud de

manera oportuna.
HECHOS

1.- La sefiora Luz Andrea Pinzén Jiménez manifiesta estar afiliada a Compensar EPS desde el
21 de agosto de 2004, en calidad de cotizante dependiente. Asi mismo, informa que el dia 9

de marzo de 2006 nacio su hijo José Daniel Pinzdn Jiménez.

2.- Sefala que en varias oportunidadesl ha solicitado a Compensar EPS el reconocimiento y
pago de la licencia de maternidad, la cual fue negada con el argumento de que los pagos

realizados durante los tres (3) ultimos periodos fueron extemporaneos.

3.- En virtud de lo anterior, interpone accién de tutela con el fin de que se ordene a
Compensar EPS el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad que le corresponde.
Alega que se vulneran sus derechos fundamentales a la vida, al minimo vital, a la proteccion

de la maternidad y a los derechos de los nifos.
Pruebas aportadas al proceso.
4.- Copia del Registro Civil de Nacimiento del menor José Daniel Pinzén Jiménez.

- Copia del Formulario Unico de afiliacién No. 7124845, a la EPS Compensar, suscrito por la

sefiora Luz Andrea Pinzén Jiménez.

- Copia del derecho de peticién presentado el dia 26 de abril de 2006, suscrito por la sefiora

Pinzon Jiménez, en el cual manifiesta lo siguiente:

“Con la presente me dirijo a ustedes debido a que me ha sido negada mi licencia de



maternidad sin justa causa, por lo tanto sefialo a continuacién las fechas y nimeros de

recibos de mis Ultimos seis pago segun lo sefialado en el libro de maternidad Pag. 71

numeral 3.

Periodo de Pago Recibo No Fecha de Pago
2005-10 8418536 25/10/2005
2005-11 8418537 03/11/2005
2005-12 8418538 05/12/2005
2006-01 8418539 27/12/2005
2006-02 8579784 14/02/2006
2006-03 8579785 27/02/2006
2006-04 8579786 07/04/2006

En el periodo de febrero presenté mora de 6 dias debido a que no llegaron a tiempo mis
recibos de pago razén por la cual me comuniqué a la linea de atencién y me respondieron
que no habia problema ya que habian tenido problema con el correo por lo que darian un

plazo mas largo ese mes.”

También manifesté en dicha peticidon que el reconocimiento y pago de la licencia de
maternidad era de vital importancia, pues es madre soltera de tres nifios y su situacion

econdmica es precaria.

- Copia del oficio de fecha 22 de mayo de 2006, mediante el cual Compensar EPS le informa
a la sefiora Pinzén Jiménez que para tener derecho al reconocimiento y pago de la licencia de
maternidad los aportes deben ser cancelados en forma completa y oportuna, por lo menos
cuatro de los seis meses anteriores a la fecha de inicio de la incapacidad. Lo anterior de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 21 del Decreto 1804 de 1999 y en
el articulo 8 del Decreto 806 de 1998.

Alega que para dar cumplimiento a lo anterior, se revisé “... la oportunidad en el pago de los



aportes, con base en lo establecido en el Decreto 1406 de 1999. LUZ ANDREA PINZON
JIMENEZ con c.c. 52527729 clasificada como P Aportante, debe cancelar los aportes a salud
el dia 8 habil de cada mes encontrando que REGISTRA TRES PERIODOS EXTEMPORANEOS,
anteriores a la fecha de inicio de la licencia de maternidad. Es decir que no cumple con el

mencionado requisito.”

- Copia del derecho de peticién presentado por la sefiora Pinzon Jiménez el dia 15 de junio de
2006, en el cual reitera la solicitud para el reconocimiento y pago de su licencia de
maternidad. Ademas argumenta, en dicho escrito, que esta Corte ha sefialado que luego de

recibidos los pagos extemporaneos la EPS se allana a la mora.

- Copia de la respuesta dada por Compensar EPS a la peticién sefialada anteriormente, en la

cual reitera los argumentos expuestos en el oficio de fecha 22 de mayo de 2006.

Ademas argumenta que la EPS no ha manifestado expresa ni tacitamente su voluntad de
querer allanarse a la mora, pues ésta no puede impedir el ingreso de los pagos de los
aportes, toda vez “... que actla como un delegatario del Estado para el recaudo de dineros
publicos; y mas especificamente de aportes parafiscales, frente a lo cual no le ha sido dada
la potestad de determinar si recibe o no un pago, asi este se realice de manera inoportuna
pues en estricto sentido son dineros que no le pertenecen y en ese orden, es impropio
afirmar que cuando recibe la EPS acepte el pago tardio. Tampoco significa que si la EPS
recibe el pago se presuma que el empleador o trabajador independiente canceld
oportunamente su obligacién y que en consecuencia no se generen las sanciones
establecidas en la ley, tales como, el no reconocimiento de prestaciones econémicas a su

favor.

Es preciso igualmente aclarar que las sentencias judiciales, solo tienen efecto entre las
partes lo que significa que no son obligaciones erga omnes y en ese sentido no es dable
aplicarla al caso presentado por usted. Los argumentos que hacen procedente la negacién
del reembolso de la prestacién econdmica solicitada, son de orden legal y en ese sentido no

hay lugar al sustento de normas constitucionales.”
Intervencion de la entidad demandada.

5.- La representante legal de Compensar EPS, manifestd que para lograr el reconocimiento y



pago de las prestaciones econdémicas por licencia de maternidad deben cumplirse con los
requisitos legales consagrados en las siguientes normas: decretos 806 de 1998, 1406 de
1999, 1804 de 1999, 047 de 2000 y 783 de 2000.

Para el caso concreto, argumentd que debe aplicarse el numeral 1 del articulo 21 del Decreto
1804 de 1999, el cual dispone que los aportes en salud deben cancelarse de manera
oportuna y completa, por lo menos durante cuatro meses de los seis meses anteriores a la
fecha de inicio de la incapacidad o licencia de maternidad para el reconocimiento por parte

de la EPS, en caso contrario, quien asume la prestacién econémica es el empleador.

Ilgualmente, alegd que en el caso de la sefiora Pinzén Jiménez su empleador esta clasificado
como gran aportante y que debié realizar los pagos el dia 4 habil de cada mes, sin embargo

el pago de los Ultimos tres meses sobrepasé ésta fecha.

Precisé que “... las acciones de tutela no fueron creadas para que los jueces en instancia de
tutela se pronunciaran sobre la interpretacion de normas a efectos de otorgar o no mas
derechos a los usuarios y menos auln cuando la conducta sobre el particular sea totalmente
legal y hace parte de la estructura que actualmente rige el sistema de salud y maxime
cuando esta demostrado que no existen derechos fundamentales involucrados. La accién de
tutela tiene como fin la proteccién de los derechos fundamentales cuando quiera que estos
resulten vulnerados por la accién u omisién de la EPS caso en el cual los jueces de tutela
ordenan inaplicar las normas para dar paso a la proteccién de los derechos fundamentales,
potestad que no puede ser entendida como la posibilidad de hacer interpretaciones de
normas en forma contraria al funcionamiento del sistema sobre el particular, de hacerlo el
juez extralimitaria sus funciones como juez de tutela. Por lo anterior, le solicito al sefior [juez]
se abstenga de realizar cualquier pronunciamiento en relacién con el reconocimiento de

incapacidades y licencias de maternidad.”

De la misma manera, considerd que en este caso no puede aplicarse la figura del
allanamiento a la mora para lograr el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad,
pues éste se haria a favor del empleador, quien realizé los pagos de manera extemporanea
y, de conformidad con las normas pertinentes seria a éste a quien le corresponderia pagar la

licencia o incapacidad.

Aclaré que las sentencia proferidas por esta Corte sobre la figura del allanamiento a la mora,



tienen efecto inter partes, ademas sefalé: “...para que el allanamiento del acreedor se dé, se
requiere en rigor juridico que éste, es decir la EPS, haya hecho manifestacién expresa o
tacita de su voluntad de querer allanarse y la manifestacidn tacita debe inferirse de un hecho
del acreedor, el cual en el presente caso no ha existido, porque jamas la EPS ha exteriorizado

o manifestado su voluntad de querer allanarse a la mora del empleador.”

En consideracién a los argumentos expuestos, solicita declarar improcedente la solicitud de

amparo.
Decisiéon objeto de revision
Primera Instancia

6.- El a quo decidié denegar la solicitud de amparo, por cuanto considerd que estaba probado
que la actora no cumplia con el requisito de haber realizado los pagos dentro del término
legal. Argumentd que no se aportaron las pruebas que acreditaban la vulneracién del
derecho fundamental al minimo vital, requisito indispensable para la procedencia

excepcional de la accién de tutela para reclamar el pago de la licencia de maternidad.
Revisién por la Corte Constitucional

7.- Remitido el expediente a esta Corte, mediante auto del siete (7) de diciembre de 2006, la

Sala de Seleccién correspondiente dispuso su revision por la Corte Constitucional.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1.- Esta Corte es competente para revisar el presente fallo de tutela de conformidad con lo
previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucion Politica, el Decreto 2591 de 1991 y las

demas disposiciones pertinentes.
Presentacion del caso y problema juridico a resolver.

2.- La sefiora Luz Andrea Pinzdn Jiménez esta afiliada a la EPS Compensar desde el 21 de
agosto de 2004 vy, el dia 9 de marzo de 2006 nacidé su hijo José Daniel Pinzéon Jiménez.

Argumenta la demandante que en varias oportunidades le solicité a Compensar EPS el



reconocimiento y pago de su licencia de maternidad, la cual fue negada con el argumento de
que los pagos realizados durante los tres (3) ultimos periodos fueron extemporaneos. Por
esto, considera vulnerados sus derechos fundamentales a la vida, al minimo vital, a la
proteccion a la maternidad y a los derechos de los nifios por parte de Compensar EPS. En
consecuencia, solicita que se ordene el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad a

que tiene derecho.

3.- La Sala de Revision debe determinar en esta oportunidad si una Entidad Promotora de
Salud vulnera los derechos fundamentales de sus afiliadas y de sus hijos menores por no
reconocer y pagar la prestacion legal de licencia de maternidad de las mismas, con

fundamento en la mora en el pago de la cotizacién durante el periodo de gestacidn.

4.- Con el fin de resolver el problema juridico planteado, la Sala realizard un examen que
comprende diversos temas ya tratados reiteradamente por las distintas Salas de Revision de
Tutelas de la Corte Constitucional, tales como (i) el alcance de la proteccién constitucional a
la maternidad, (ii) la procedencia excepcional de la accién de tutela para el reconocimiento y
pago de la licencia de maternidad y (iii) la figura del allanamiento a la mora. Por Ultimo, la

Sala resolvera el caso concreto.
Alcance de la proteccion constitucional a la maternidad. Reiteracion de jurisprudencia.

5.- En multiples oportunidades, la jurisprudencia de esta Corte ha resaltado la importancia de
la garantia de la proteccién efectiva de la maternidad, como quiera que los articulos 5, 13,
42, 43 y 44 de la Constitucién Politica reconocen a la mujer embarazada un cimulo de
derechos que exigen de las autoridades y de los particulares respeto por su dignidad. De esta
manera, una manifestacion expresa de ésta proteccién es el reconocimiento normativo de la
licencia de maternidad, la cual comprende los derechos a la vacancia laboral y al pago de
una prestacién econémica que tiene como fin garantizarle a la mujer el tiempo y los medios

necesarios para proveer el cuidado suyo y el de su hijo2.

Asi, en sentencia T-838 de 2006, entre otras, se ha sistematizado el alcance de dicha
garantia. Se sostuvo en dicho fallo que la Constitucidn Politica de Colombia reconoce en su
articulo 43 el derecho de la mujer a recibir especial asistencia y protecciéon del Estado
durante el embarazo y después del parto. Y, en la legislacién ordinaria esta clausula ha sido

desarrollada en las disposiciones que regulan el Sistema de Seguridad Social Integral creado



a partir de la Ley 100 de 19933, en las normas integrantes del Cédigo Sustantivo del Trabajo
y en la Ley 82 de 19934, que establece medidas para la protecciéon de la mujer cabeza de

familia.

6.- De un lado, en virtud del articulo 162 de la Ley 100 de 1993, el Plan Obligatorio de Salud
-POS- “permitira la proteccién integral de las familias a la maternidad” y segun el texto del
articulo 207 de la misma Ley, el régimen contributivo reconocera y pagara para los afiliados
la licencia por maternidad5. Por otro lado, de acuerdo con el articulo 236 del Codigo
Sustantivo del Trabajo modificado por el articulo 34 de la Ley 50 de 19906, la madre
trabajadora tiene derecho a “doce (12) semanas de licencia remunerada con el salario que

esté devengando al entrar a disfrutar del descanso”.

Precisamente, con fundamento en la normatividad mencionada, existen al menos dos
maneras de materializar la cldusula constitucional de proteccién a la maternidad. En primer
lugar, mediante la prestaciéon de servicios de salud a la mujer en estado de embarazoy a la
que ha dado a luz y, en segundo lugar, por razén del reconocimiento de prestaciones

econdémicas a favor de la madre trabajadora.

7.- Con fundamento en tales garantias constitucionales previstas para la maternidad es
posible proteger tanto a la madre como al nifio 0 a la nifia que esta por nacer. En efecto,
dada la inescindible relacién entre la mujer y su hija o hijo durante el periodo de gestacion y
en el momento del alumbramiento, la atencién en salud que reciba la madre afectara
necesariamente al bebé. Igualmente, la licencia por maternidad permite garantizar la
recuperacion de la mujer en el periodo posparto, su sostenimiento y el del bebé asi como la
atencion que éste necesita. En consecuencia, la proteccion a la maternidad conlleva, entre
otros, la garantia de derechos fundamentales tales como la vida digna, el minimo vital y la

salud.

8.- De igual manera, diferentes instrumentos internacionales de proteccién de los derechos
humanos de conformidad con los cuales deben interpretarse los derechos constitucionales,
segun lo establece el inciso segundo del articulo 93 constitucional7, reconocen la condicién
especial de la maternidad y confieren un dmbito de proteccién a las mujeres en estado de

gravidez y a la poblacién recién nacida.

Asi, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ratificado por



Colombia establece el deber de los Estados de conceder especial proteccidn a las madres
durante un periodo razonable antes y después del parto e igualmente, el reconocimiento de
la licencia con remuneracién o con prestaciones adecuadas de seguridad social8. Acorde con
esta pauta, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha solicitado
regularmente a los Estados Partes informacion sobre la existencia de grupos concretos de

mujeres que no disfruten de esa proteccion.

La proteccidén a la maternidad, ademas, es una clausula fijada en el Protocolo Facultativo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, “Protocolo de San Salvador”9
y a la luz del mismo, la licencia retribuida por maternidad antes y después del parto es una

de las prestaciones incluidas en el derecho a la seguridad sociall0.

Al respecto, en sentencia T-1038 de 2006, esta Sala de Revisién destacd, en relacién con la
aplicacion de la disposicién contenida en el Protocolo de San Salvador que ésta “

complementa el articulo 43 de la Constitucién Politica de Colombia y la normatividad legal
vigente de manera tal que la licencia por maternidad podria ser reconocida tanto antes como
después del parto. Asi pues, con el fin de ampliar la proteccién legal a la maternidad
existente, el legislador podria extender la actual licencia por maternidad a la etapa de

gestacioén.”
También se manifesté en dicha providencia lo siguiente:

“... de conformidad con la normatividad internacional, la atencién a la salud de la mujer en
estado de gravidez permite brindar proteccién a los derechos de la nifiez. En efecto, en la
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio11, los Estados Partes se comprometen
a adoptar medidas apropiadas para asegurar atencién sanitaria prenatal y posnatal

apropiada a las madres.

“11.- De la misma manera, en la jurisprudencia constitucional ha sido reiterada la proteccién
a la maternidad por cuanto su garantia permite impedir que dicha situacion se convierta en
un factor de discriminacion femenina y que se salvaguarden los derechos de la mujer al libre
desarrollo de su personalidad, a su dignidad humana y la protecciéon de la familia como

nlcleo fundamental de la sociedad (Art. 42 C.P.)13

“12.- En consecuencia, la proteccién a la maternidad es un postulado constitucional que ha



sido desarrollado en el dmbito legislativo mediante el reconocimiento de prestaciones
especificas a la madre gestante que tendran repercusiones sobre la criatura que estd por
nacer. La asistencia involucra atencién en salud durante el periodo de gestacién y el
otorgamiento de auxilios econdmicos -licencia por maternidad- con posterioridad al parto
dirigidas a garantizar la recuperacion de la mujer e igualmente su sostenimiento y el de su

hijo recién nacido.”

10.- Finalmente, es necesario resaltar que las medidas propuestas para garantizar la
maternidad han sido objeto de proteccion en el ambito de la accién de tutela, en donde ha
sido reconocido que su garantia es complementaria del ejercicio de otros derechos de la
mujer dentro de los cuales se encuentra el libre desarrollo de la personalidad y la proteccion

de los derechos de la infancia.

Reiteracién de jurisprudencia constitucional sobre el reconocimiento excepcional de la

licencia de maternidad por via de la accién de tutela.

11.- Una manifestacion clara de la proteccion a la maternidad consiste en el reconocimiento
y pago del derecho a la licencia por maternidad, en el entendido que ésta constituye una
prestacidon econdmica y se encuentra en conexidad con los derechos fundamentales a la vida
en condiciones dignas y al minimo vital de la madre y del menor, especialmente cuando ésta

representa el Unico sustento de aquéllos durante el periodo posparto.

La idoneidad de la licencia de maternidad para amparar el derecho al minimo vitall4 tanto
de la mujer como de la criatura que acaba de nacer ha sido establecida en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia. En este sentido, en sentencia T-664 de
2002 esta Corporacién sefalé “la licencia de maternidad hace parte del minimo vital, la cual
estd ligada con el derecho fundamental a la subsistencia, por lo tanto su no pago vulnera el
derecho a la vida. La licencia de maternidad equivale al salario que devengaria la mujer en
caso de no haber tenido que interrumpir su vida laboral, y corresponde a la materializacién

de la vacancia laboral y del pago de la prestaciéon econémica”.

De igual manera, en fallo T-1019 de 2005 esta Corte sostuvo que no obstante el caracter
prestacional de la licencia de maternidad, ésta puede ser reclamada mediante accién de
tutela cuando el valor que se percibe por este concepto representa el Unico ingreso para el

sostenimiento tanto de la madre como de su hija o hijol5.



Asi las cosas, la licencia de maternidad en el dambito colombiano es una prestacién
econdémica de orden legal que permite garantizar los derechos al minimo vital y a la dignidad

humana de las mujeres y de la poblacién recién nacida.

12.- De conformidad con la legislacién vigente, la licencia de maternidad es otorgada a la
mujer trabajadora previo el cumplimiento de ciertos requisitos, a saber: (i) que aquélla haya
cotizado durante todo el periodo de su gestacidonl6 (ii) que haya cancelado en forma
completa el aporte durante el afio anterior a la fecha de la solicitud; (iii) que haya cancelado
en forma oportuna al menos cuatro aportes durante los seis meses anteriores al momento en

el cual se causa el derechol7; (iv) que no se encuentre en mora en dicho momentol8.

13.- Ante la solicitud de reconocimiento y pago de una licencia de maternidad, las Entidades
Prestadoras de Salud del Régimen Contributivo deben verificar que la trabajadora afiliada
cumpla los requisitos aludidos. Sin embargo, de manera excepcional y de acuerdo con las
circunstancias de cada caso concreto, es posible otorgar la licencia por maternidad aun

cuando algunas de estas exigencias no se han cumplido.

14.- Respecto del periodo de cotizacion necesario para alcanzar el reconocimiento de la
licencia por maternidad, la jurisprudencia ha afirmado de manera reiterada que la existencia
de lapsos no cotizados no autoriza a la EPS a eludir el pago de la prestacion econdmica

referida.

Asi por ejemplo en sentencia T-139 de 1999, reiterada en el fallo T-931 de 2003 esta Corte
afirmé que en algunas oportunidades, el requisito consagrado en el articulo 63 del Decreto
806 de 1998 es una norma que en ciertos casos “hace nugatorio el derecho de la mujer a
que se le reconozca la prestacién econdémica derivada la licencia de maternidad, hecho que
en si mismo harfa necesaria su inaplicacién, a los casos en revision, por desconocer los
derechos que la Constitucién y los tratados internacionales han consagrado en cabeza de la

mujer parturienta y el recién nacido.”

Este criterio fue reiterado en sentencia T-461 de 2006, en la cual la Corte protegi6 el derecho
a la licencia de maternidad de una mujer trabajadora que por haber sido retirada del sistema
debido al cambio en la afiliacion en calidad de trabajadora dependiente a trabajadora
independiente presentd una interrupcion de 14 dias de cotizacién durante el periodo de

gestacion. Esta Corte precisd que prevalecia la proteccidn constitucional a la maternidad y a



la nifez sobre los requerimientos legales para acceder a la licencia de maternidad. Lo
anterior, sefalé la Corte, en virtud del articulo 228 constitucional segln el cual “en el Estado
social de derecho [...] lo trascendente del procedimiento no son las formalidades sino la

realizacidon de los derechos sustanciales”.

Posteriormente, en providencia T-640 de 2006, la Corte ordend cancelar la licencia de
maternidad a la cual tenia derecho una afiliada que presenté un periodo de interrupcién en
sus cotizaciones como consecuencia de su desvinculacion como empleada y su nueva

vinculacion como trabajadora independiente.

En sus consideraciones, esta Corte sefialdé “la interrupcién en el pago de los aportes al
sistema, originada en el tiempo de cesacion del contrato laboral no constituyen razones
suficientes para exonerar a la E.P.S. Salud Total de pagar el derecho econdmico
concomitante con la licencia de maternidad;”. E igualmente, agregé “durante su embarazo
solo se interrumpieron los aportes por el periodo comprendido entre la terminacién del
anterior contrato a término fijo y la nueva vinculacién laboral para el afio 2005, la Corte
estima que tal interrupcién no puede generar la pérdida del derecho prestacional derivado de

la proteccién constitucional a la maternidad”

Y mas recientemente, en sentencia T-728 de 2006, la Corte ordend a la EPS Famisanar
reconocer y pagar la licencia de maternidad a una madre trabajadora que no efectud
cotizaciones durante 30 dias del periodo de gestacion, debido a que la peticionaria habia

cambiado de empleador.

En el analisis del caso concreto, esta Corporacién sostuvo que “a pesar de la ausencia de un
aporte mensual durante el embarazo, la sefiora Rodriguez Sosa ha cotizado desde el 2001 a
la misma EPS y durante el periodo que falta cotizacién se presentd la transiciéon entre
CICODES CTA y GESTIONANDO CTA. De tal forma que, como lo ha establecido la Corte, en
casos como el estudiado, resulta desproporcionado exigirle a la madre que por el cambio de

empleador pierda el derecho a la prestacién”.

Lo anterior significa, que a partir de la sentencia en comento, para que el amparo
constitucional sea viable, el pago de la prestacion econdmica de la licencia de maternidad

debe ser planteado ante los jueces de tutela durante el primer afo de vida del nifio.



El allanamiento a la mora.

16.- Esta Corte se ha pronunciado sobre la extemporaneidad en el pago de los aportes en
salud alegado por las Entidades Promotoras de Salud para negar a sus afiliadas el
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad debidamente causada. Asi, en sentencia
T-906 de 2000 se dijo:

“En este caso se debe acudir al principio de continuidad y al allanamiento a la mora, por lo
que “si el beneficiario del servicio de salud no cotiza oportunamente lo debido, su
incumplimiento autoriza al prestatario del servicio a aplicar la excepcién de contrato no
cumplido, a partir de la fecha en que no estad obligado por reglamento a satisfacer la
prestacion debida. A menos que el beneficiario estuviera cobijado por la buena fe y que la
E.P.S hubiera allanado la mora mediante el recibo de la suma debida. Si se da el presupuesto
del allanamiento a la mora, la E.P.S no puede suspender el servicio de atencidén al usuario ni
alegar la pérdida de antigiedad acumulada por cuanto habria violacién del principio de

buena fe y no seria viable alegar la excepcién de contrato no cumplido”.

En sentencia T-458 de 1999 se sostuvo que en casos de negacion de la prestacion econémica
derivada de la licencia de maternidad, si una Empresa Promotora de Salud no alega la mora
en la cancelacion de los aportes que realiza el empleador a la seguridad social, no puede
negar la prestacién econdmica del trabajador por ese hecho, pues seria favorecer la propia
negligencia en el cobro de la cotizacién e impondria una carga desproporcionada a la parte

mas débil de esta relacion, esto es, al trabajador.

17.- De conformidad con esta posicion, la Corte Constitucional ha concedido el amparo
constitucional de los derechos de mujeres trabajadoras a quienes les fue negada la licencia
de maternidad porque sus pagos ante el Sistema de Seguridad Social fueron realizados de
manera extemporanea. Dentro de las sentencias que han evaluado dicha situacién se
encuentran, entre otros, los fallos T-947 de 2005, T-350 de 2005, T-504 de 2004, T-707 de
2002, T-950 de 2000 y T-1038 de 2006.

Lo anterior significa entonces, que en aquellos eventos en que el empleador canceld los
aportes extemporaneamente y la entidad promotora de salud no se opuso a ello, se presenta
un allanamiento a la mora y, por lo tanto, tal entidad no puede negarse a pagar la licencia de

maternidad con el argumento de la tardia cotizacién durante el término de la gestacién.



18.- En conclusion, en sentencias de tutela la Corte ha aplicado de manera prevalente las
normas constitucionales para efectos del reconocimiento de la licencia de maternidad. Es por
esto que a la luz de la jurisprudencia, la ausencia de cotizaciones ante el Sistema de
Seguridad Social durante el periodo de gestacidn no constituye una autorizacién para rehusar

el pago de la prestacién referida21.
Analisis del caso concreto

20.- Al constatar el cumplimiento de los requisitos exigidos en la legislacién para lograr el
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, frente al caso objeto de estudio, se tiene
que la demandante estd afiliada al EPS Compensar desde el 21 de agosto de 2004, que
existe prueba en el expediente del pago completo de las cotizaciones durante todo el tiempo

de la gestacion.

Ahora bien, frente al requisito de que el empleador de la trabajadora haya pagado
cumplidamente la cotizacidon en salud por lo menos cuatro de los seis meses anteriores a la
reclamacion de la licencia, y en caso contrario, que la EPS se haya allanado en la mora del
empleador, en este caso se tiene que si bien el empleador de la accionante no pagd
cumplidamente por lo menos cuatro de los seis meses anteriores a la reclamacién de la
licencia, la Entidad Promotora de Salud demandada se alland en la mora, al no requerir el

pago de las sumas adeudadas, y posteriormente, no haberlo rechazado.

Sobre lo anterior, encuentra esta Sala de Revisién que el hecho que la tutelante realizado
tres pagos de manera extempordnea, no es una razén suficiente para negar el
reconocimiento del pago de la licencia de maternidad, de conformidad con la jurisprudencia
de la Corte, referenciada en el acapite anterior. Ademas, estd probado que no existe certeza
respecto de la fecha para la cancelacién de los aportes, pues la Entidad Promotora de Salud
le informd a la sefiora Pinzdn Jiménez que los pagos de sus aportes debia realizarlos el dia 8
habil de cada mes vy, en la intervencién presentada en el tramite de la presente accidn

manifiesta que dichos pagos deberan efectuarse el dia 4 habil de cada mes.

En consecuencia, se concluye que la sefiora Pinzén Jiménez cumple con los requisitos legales
para que la EPS Compensar a la que se encuentra afiliada le reconozca y pague la licencia de

maternidad.



21.- Ahora, si bien la sefiora Pinzdn Jiménez cumple con los requisitos legales para que la EPS
demandada le reconozca y pague la licencia de maternidad, para que sea procedente su
reclamacion por medio de la accién de tutela, es necesario verificar que en el presente caso
existe una vulneracién de su derecho fundamental al minimo vital y el de su hijo, por el no

pago de la licencia.

22.- La demandante argumenté en el escrito de tutela, que no dispone de ninguln otro
ingreso que le permita satisfacer sus necesidades basicas personales y la de su hijo recién
nacido. Ademas, sefiald que también tiene a cargo otros dos hijos menores. Afirmaciones
explicitas en la demanda de tutela, que gozan de presuncién de veracidad y buena fe y que

en ningln momento fueron desvirtuadas o controvertidas siquiera por la entidad demandada.

23.- En relacién con el derecho al minimo vital, en sentencia T-1038 de 2006, esta Sala de
Revisidn reiterd que este Tribunal ha desarrollado la nocién de este derecho acorde con cada
caso concreto, “... para referirse a la relacién entre el contenido del derecho a gozar de las
condiciones minimas de subsistencia, y las distintas necesidades que surgen de las
diferentes condiciones en las que se pueden encontrar las personas. Asi pues, si bien se
pueden identificar derechos basicos referidos a la garantia de subsistencia en condiciones
dignas, esto es, un contenido genérico del derecho al minimo vital; no se puede desconocer
que dependiendo de las condiciones que enmarquen la situacién de una persona, asi mismo
variaran las necesidades cuyo caracter resulta basico en relacién con dicha subsistencia. Y,
en este sentido el contenido del minimo vital se amplia para cubrir aquellas necesidades, que
en otras condiciones o para otras personas no resultarian basicas. Los derechos basicos que
van a definir los contornos de la garantia del minimo vital no son pues un estandar

inalterable, sino un analisis cualitativo de qué es lo basico minimo en cada caso.

“Un ejemplo claro de ello es el de la distinta configuracién del contenido del derecho al
minimo vital de las mujeres, tal como se expuso, segin estén éstas en estado de gravidez o
no, o segun la proteccién de la maternidad implique el cuidado de su embarazo solamente y

del menor por nacer, o de su condicién post-parto y del menor recién nacido.

23.- La determinacién del contenido del derecho al minimo vital, para la garantia de su

proteccién, ha involucrado dos aspectos principales. En primer término, “[e]l concepto de



minimo vital (...) no puede ser restringido a la simple subsistencia bioldgica del ser humano,
pues es légico pretender la satisfaccién de las aspiraciones, necesidades y obligaciones
propias del demandante y su grupo familiar. Como desarrollo de lo anterior, la Corte ha
explicado que el minimo vital no equivale al salario minimo, sino que depende de una
valoracién cualitativa (...), atendiendo las condiciones especiales en cada caso concreto.”22
Y, en segundo lugar, la Corte ha considerado que la vulneracién del derecho al minimo vital
se protege mediante la accién de amparo, para evitar que la persona “...sufra una situacién
critica econdmica (...). Con esta referencia se pretende dejar intacta la competencia de la
jurisdicciéon laboral ordinaria, cuando no se trate de situaciones injustificadas, inminentes y

graves que hacen urgente la intervencion del juez de amparo.”23”

Asi mismo, se manifestd en dicho fallo que el contenido del minimo vital tiene un alcance
mayor al de la mera posibilidad de subsistencia bioldgica y la procedencia de su proteccion
por via de tutela en situaciones urgentes, sugieren que el contenido del derecho al minimo
vital aparece como el punto de equilibrio entre estos dos criterios. Asi, el mencionado
contenido del derecho al minimo vital varia segln la situacién de quien alega su vulneracion
0 amenaza, esto no puede derivar en el absurdo que toda reclamacion juridica de caracter
economico, implique la vulneracion de este derecho, so pretexto de que lo basico minimo es

contingente segln cada situacion particular.

Por el contrario, se argumenté que el limite se encuentra en que no todas las necesidades
resultan constitucionalmente bdasicas y urgentes; sino sélo aquellas cuya satisfaccion
implique la protecciéon inmediata de otros derechos fundamentales. “Contrario sensu, la
caracteristica de dichas necesidades es que la consecuencia de su no satisfaccién implica la
vulneracion de otros derechos fundamentales.” De otro modo, no es posible que un debate
juridico sobre los ingresos econédmicos de ciudadanos(as), respecto de las necesidades que
dichos ingresos pretenden cubrir, resulte constitucionalmente relevante, luego discutible en

sede de tutela.

24.- Es importante destacar que aun cuando COMPENSAR EPS demuestra, en la intervencion
presentada en el tramite de la presente accion de tutela, que conoce la linea jurisprudencial
respecto del allanamiento a la mora, podria estar evadiendo su obligaciéon de reconocer y
pagar la correspondiente licencia de maternidad utilizando como estrategia el simple rechazo

de la misma, lo cual ha obligado a la beneficiaria de dicha prestacion a acudir a la accién de



tutela como Unico mecanismo eficaz para lograr el reconocimiento de su derecho.

Teniendo en cuenta el gran nimero de casos revisados por esta Corte, puede afirmarse que
se ha convertido en una practica reiterada que las Entidades Promotoras de Salud nieguen el
pago de la licencia de maternidad argumentando la mora en la cancelaciéon de los aportes,
con lo cual estarian desconociendo la proteccion especial a la mujer y a su hijo recién nacido
derivada de la Constitucion Politica y la jurisprudencia de esta Corte. De igual manera, es una
actuacién recurrente exigirle a los afiliados a las E.P.S. un pronunciamiento judicial previo,
mediante el cual se amparen sus derechos fundamentales para hacer efectivo el

reconocimiento y pago de la prestacién econdémica derivada de la maternidad.

Frente a tales situaciones es deber de esta Sala de Revisién ordenar a los érganos de control
que inicien las actuaciones correspondientes, con el fin de evitar el desconocimiento de los
derechos fundamentales que obliga a los ciudadanos a presentar accién de tutela para lograr

su proteccion.

25.- De la informacidn presente en el expediente, la Sala concluye que las posibilidades
econdmicas de la demandante son precarias para la situaciéon particular que debe enfrentar,
cual es la de su cuidado y la de sus tres hijos menores. Por ello, el desconocimiento del pago
de la licencia de maternidad tiene como consecuencia la vulneracién de su derecho al
minimo vital y el de sus hijos, por lo cual se revocard la decisidon del juez de tutela y en su

lugar se concedera el amparo y se ordenara el pago de la licencia en cuestion.
Ill. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisidon de la Corte Constitucional,

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

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia del 11 de octubre de 2006, proferida por el Juzgado Cuarto
(4) Civil municipal de Bogota, por la cual neg6 la solicitud de amparo promovida por Luz
Andrea Pinzdn Jiménez y en su lugar CONCEDER la proteccion de los derechos fundamentales

al minimo vital, a la maternidad y los derechos de la nifiez.

SEGUNDO.- ORDENAR a la EPS Compensar que en el término de 48 horas siguientes a la



notificacion de este fallo realice el pago de la licencia de maternidad de la sefiora Luz Andrea

Pinzon Jiménez.

TERCERO.- COMPULSAR copias de esta decision y del expediente, con destino a la
Procuraduria General de la Nacion y a la Superintendencia de Salud para que procedan a
realizar los controles preventivos y las investigaciones a que hubiere lugar, respecto de la
sistematica negativa de las Entidades Promotoras de Salud y, en particular, de COMPENSAR
EPS de reconocer y pagar las licencias de maternidad en casos semejantes al decidido en

este proceso.

CUARTO.- LIBRENSE por Secretaria las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto

2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Ver cuaderno principal folios 4 -10.

2 Al respecto, consultar las sentencias T-470 de 1997, T-800 de 1998, T-765 de 2000 y T-574
de 2005.



3 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”

4 "Por la cual se expiden normas para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de

familia”

5 La garantia de proteccién a la maternidad prevista en el Plan Obligatorio de Salud -POS- del
Régimen Contributivo también se encuentra dispuesta para el Plan Obligatorio de Salud del
Régimen Subsidiado -POSS-. En efecto, el Acuerdo Nimero 72 del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, articulo 1° prevé atencién del parto, atencién integral de gineco-
obstetricia.

6 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras
disposiciones”.

7 El articulo 93 sefala “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de

excepcion, prevalecen en el orden interno.

“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los

tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.
“(.)"

8 Articulo 10 del Pacto.

9 Aprobada en Colombia por Ley 319 de 1996.

10 Ver articulo 9 del Protocolo de San Salvador.

11 Consultar articulo 24 de la Convencion. Asamblea General. Res. 44/25, anexo, 44 U.N.
GAOR Supp. (No. 49) p. 167, ONU Doc. A/44/49 (1989), entrada en vigor 2 de septiembre de
1990.

12 Cfr. Sentencia T- 461 de 2006.

13 Ver sentencia T- 674 de 2006.



14 El minimo vital fue definido en sentencia T-611 de 2006 como el “conjunto de elementos
que garantizan la subsistencia de las personas y generalmente se refieren a los bienes de
caracter material y espiritual que permiten un desarrollo integral”. En dicho fallo, la Corte
indicé que el derecho al minimo vital “se encuentra relacionado con los bienes y servicios de
primera necesidad que se requieren para satisfacer el derecho a la subsistencia, es decir
para contar con las condiciones econémicas y espirituales necesarias para la dignificacién de

la persona humana vy el libre desarrollo de su personalidad”.

15 Esta posicidn fue reiterada en sentencia T-584 de 2004.

16 El Decreto 047 de 2000 que en su articulo 32 preceptia “—Periodos minimos de
cotizacién. Para el acceso a las prestaciones econdmicas se estara sujeto a los siguientes

periodos minimos de cotizacion:

“(...)

“2. Licencias por maternidad. Para acceder a las prestaciones econdémicas derivadas de la
licencia de maternidad la trabajadora deberd, en calidad de afiliada cotizante, haber cotizado
ininterrumpidamente al sistema durante todo su periodo de gestacién en curso, sin perjuicio
de los demas requisitos previstos para el reconocimiento de prestaciones econdémicas,

conforme las reglas de control a la evasién.”
17 Decreto 1804 de 1999, art. 21, num 1

18 Consultar art. 63 del Decreto 806 de 1998 “Por el cual se reglamenta la afiliaciéon al
Régimen de Seguridad Social en Salud, y la prestacién de los beneficios del servicio publico

esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de interés general”

19 Previo a esta sentencia, la Corte sostuvo en su jurisprudencia el criterio segun el cual,
para que la afeccién al minimo vital de la madre y el recién nacido generara amparo
constitucional, era preciso que el pago de dicha prestacion se planteara ante los jueces de
tutela durante la vigencia de la licencia, es decir, dentro del término de los 84 dias que
establece la ley. Si transcurria el término de la licencia sin que se hubiese hecho efectivo su
pago, se estaba ante un perjuicio causado y por ello no era viable la proteccién constitucional

de los derechos.



20 La T-999 de 2003 lo establecié en los siguientes términos: “Adicional a las razones
exdgenas y ajenas a las madres accionantes, referidas a la demora con la que las empresas
promotoras de salud responden las peticiones relativas al pago de la licencia de maternidad,
llevando a las interesadas a tener que acudir tardiamente a la accién de tutela con la nefasta
consecuencia de que el juez constitucional igualmente desestima sus intereses por
oportunidad en la presentaciéon de sus alegatos, cree fundadamente esta Sala que el énfasis
en la proteccién constitucional para casos como el que nos ocupa, es preciso hacerlo en el
recién nacido que amerita proteccién en todos los planos del ser, para permitirle a la madre
que pueda demandar en tutela no Unica y estrictamente dentro del término de la licencia de
maternidad sino también dentro del afio de proteccién que la propia Carta concede a los
recién nacidos menores de un afio aln sin tener un régimen de seguridad social definido.
(art. 50 C.P.) Vale decir, la ius fundamentalidad de la licencia de maternidad se extiende
hasta por un aflo y en ese tiempo se le permite legitimamente a la madre acudir en tutela si
asi lo desea, para la proteccion del derecho al minimo vital de ella y de su hijo. Bajo ese
entendido, es innegable que debe darse tramite a una tutela que ha sido presentada aun
después del término de la licencia de maternidad, por cuanto existen circunstancias donde la
licencia, que se constituye en el salario de la mujer que dio a luz durante el tiempo en que la
trabajadora permanece retirada de sus labores, es el Unico medio de subsistencia en
condiciones dignas tanto para la madre como para su recién nacido.” Esta jurisprudencia ha
sido reiterada por las sentencias T-1014 de 2003, T-236, T-878, T-922 y T-968 de 2004,
T-019, T-574, T-682, T-794, T-825 y T-947 de 2005, entre muchas otras.

21 Sobre la imposibilidad de negar el pago de la licencia de maternidad por interrumpir el
pago de cotizaciones ante el Sistema de Seguridad Social pueden consultarse las sentencias
T-689 de 2006, T-674 de 2006, T-609 de 2006, T-598 de 2006, T-520 de 2006, T-383 de
2006, T-790 de 2005, T-549 de 2005, T-878 de 2004.

22 T-553 de 2005

23 SU-995 de 1999, reiterada entre otras en la T-158 de 2006



