Sentencia T-382/07

ACCION DE TUTELA PARA EL PAGO DE LICENCIA DE MATERNIDAD-Criterio de
procedencia/ACCION DE TUTELA PARA EL PAGO DE LICENCIA DE MATERNIDAD-Procede

siempre que se afecte minimo vital de madre y recién nacido

Referencia: expediente T-1477099

Accidn de tutela de Leidy Johana Lopez Nimisica, contra Saludcoop EPS, seccional Armenia.
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Bogota D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mil siete (2007).

La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Nilson
Pinilla Pinilla, Humberto Antonio Sierra Porto y Alvaro Tafur Galvis, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales ha proferido la siguiente
SENTENCIA

en la revision del fallo dictado por el Juzgado Segundo Civil Municipal de Armenia, dentro de
la acciéon de tutela instaurada por la sefiora Leidy Johana Lépez Nimisica, contra Saludcoop

EPS, seccional Armenia.

El expediente llegd a la Corte Constitucional por remisidon que hizo el mencionado despacho
judicial, en virtud de lo ordenado por el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991. La Sala de
Seleccion N2 11 de la Corte, el dia 28 de noviembre de 2006 eligid, para efectos de su

revision, el asunto en referencia.
|. ANTECEDENTES.

La sefiora Leidy Johana Lépez Nimisica, por intermedio de apoderado, presentd accién de

tutela el 11 de septiembre de 2006, que por reparto correspondié al Juzgado Segundo Civil



Municipal de Armenia, por los hechos que a continuacién son resumidos:
A. Hechos y relato de la demandante.

La demandante se encuentra afiliada desde enero 9 de 2003 al Sistema de Seguridad Social
en Salud en el Régimen Contributivo, en algunos periodos como dependiente y ahora en

calidad de cotizante independiente, a través de Saludcoop EPS.

En abril 22 de 2006 dio a luz una nifia en la Clinica Armenia, razén por la cual su médico
tratante expidid la correspondiente licencia de maternidad, por 84 dias. Sin embargo, aunque
no ha estado desvinculada de la EPS ni un solo dia, al tramitar la documentacién necesaria
para el reconocimiento de su licencia de maternidad, la entidad demandada manifesté que

no se hacia cargo de la misma, por falta de continuidad en el pago de sus cotizaciones.

En consecuencia, solicita se tutelen sus derechos fundamentales por medio de una orden a la
entidad demandada, para que reconozca y pague la licencia de maternidad a que tiene

derecho.
B. Pruebas relevantes allegadas al expediente.
1. Copia del carné de afiliacién a la EPS, de la sefiora Leidy Johana Lopez Nimisica (f. 3).

2. Copia de la licencia de maternidad otorgada por el médico tratante, expedida el 23 de abril
de 2006 (fs. 6y 7).

3. Fotocopia del Registro Civil de Nacimiento de la menor Laura Sofia Vega Lépez hija de la

accionante (f. 9).

En comunicacion de septiembre 15 de 2006, el Director Seccional de Saludcoop EPS,
seccional Armenia, informé al juez de tutela que la sefiora Leidy Johana Lopez Nimisica “se
encuentra afiliada al Sistema General de Seguridad Social en el Régimen Contributivo a
través de Saludcoop EPS, en calidad de Cotizante Dependiente desde 9/1/2003. Se encuentra

al dia en pagos, y cuenta con 43 semanas de cotizacién al sistema.”

Explicéd que la demandante solicité el reconocimiento de la licencia de maternidad y la EPS no
pudo autorizarla: “SE NIEGA POR MORA EN PAGOS POR CUANTO NO APARECEN



REGISTRADOS LOS CORRESPONDIENTES AL PERIODO COMPRENDIDO ENTRE DICIEMBRE DE
2005 A FEBRERO DE 2006.”

Estima que “como afiliada AL Régimen Contributivo del SGSSS, la sefiora Leidy Johana Lépez
Nimisica tiene derecho, como efectivamente se hizo a que los gastos generados en el parto
fueran cubiertos en su totalidad por Saludcoop EPS. No obstante, el reconocimiento y pago
de las prestaciones econdmicas por licencia de maternidad esta sujeto al cumplimiento de
requisitos expresamente contemplados en la ley. Dichos requisitos se encuentran

enunciados, entre otras normas, en los Decretos 047 de 2002 y 1804 de 1999.”

Finalmente, solicita que si las pretensiones son resueltas de manera favorable a la
accionante, se ordene al FOSYGA reconocer a Saludcoop EPS, el reembolso de los gastos

efectuados en cumplimiento del fallo.
D. Sentencia de instancia que se revisa.

Mediante sentencia de septiembre 22 de 2006, el Juzgado Segundo Civil Municipal de
Armenia deneg6 la tutela solicitada, al creer que ha sido una constante de la Corte
Constitucional indicar que esa accién no es el medio idéoneo que pueden utilizar las personas
para la proteccion de derechos patrimoniales, menos para hacer efectivo el pago de la
licencia de maternidad cuando esta ha sido negada por una EPS, por la existencia de mora
patronal en los aportes o porque, a juicio de aquella, quien debe asumir el pago de dicha
prestacion es el empleador, como ocurrié en el caso de la sefiora Leidy Johana Lépez
Nimisica, ya que la negativa se debié a la mora en los aportes correspondientes al periodo
entre diciembre de 2005 a febrero de 2006.

Concluye que se desprende tanto de la jurisprudencia de la Corte Constitucional como de las
disposiciones legales que regulan el reconocimiento y pago de las licencias de maternidad, el
amparo constitucional procede cuando quien lo reclama ha cancelado las cotizaciones
completas durante el afio anterior a la fecha de solicitud y no tener deuda pendiente con la

EPS, lo que no ocurre en este caso.
E. Prueba solicitada por la Sala de Revisién.

Con fundamento en sus atribuciones legales, la Corte Constitucional mediante auto del 1° de



marzo de 2007, decretd el acopio de otros elementos de juicio, para sustentar a cabalidad la

decisidon de fondo.

Se solicitd a la sefiora Leidy Johana Lépez Nimisica, que informara desde cuando esta inscrita
en el régimen de seguridad social y si tenia en su poder copia de los formularios de
autoliquidacion de aportes referentes a las cotizaciones realizadas por ella a Saludcoop EPS,
durante el tiempo de gestacidn, enviara copia a esta Sala de Revision. Sin embargo, esta

corporacién no recibié ninguna informacion procedente de la accionante.
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.
Primera. Competencia.

La Corte Constitucional es competente para conocer esta demanda, en virtud de lo dispuesto
en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucién Politica y 31 a 36 del Decreto 2591
de 1991.

Segunda. Lo que se debate.

En el caso bajo estudio, esta Sala de Revisidn analizara si Saludcoop EPS, Seccional Armenia,
vulnera los derechos fundamentales a la salud, la seguridad social y el minimo vital de la

accionante y su hija, al no autorizar el pago de la licencia de maternidad.
Tercera. Criterios en cuanto a la licencia de maternidad y su proteccién constitucional.

En lo referente al pago de la licencia de maternidad, la Corte Constitucional ha desarrollado

los siguientes criterios:

“1. En principio se trata de un derecho prestacional y, en consecuencia, no susceptible de
proteccién por via del amparo constitucional. No obstante, cuando se halla en relacién
inescindible con derechos fundamentales de la madre o del recién nacido - tal es el caso de
los derechos a la vida digna, a la seguridad social y a la salud -, el derecho al pago de la
licencia de maternidad configura un derecho fundamental por conexidad y por tanto,

susceptible de protecciéon por via de tutela.l

2. Cuando la satisfaccién del minimo vital de la madre y del recién nacido dependen del pago



de la licencia de maternidad, el reconocimiento de este derecho deja de plantear un tema
exclusivamente legal, sometido a la justicia laboral, y se torna constitucionalmente relevante.
En estos supuestos excepcionales, el pago de la licencia de maternidad puede ser ordenado

por el juez de tutela.2

3. La entidad obligada a realizar el pago es la empresa promotora de servicios de salud, con
cargo a los recursos del sistema de seguridad social integral. No obstante, si el empleador no
pago los aportes al sistema de seguridad social en salud o si los aportes fueron rechazados
por extemporaneos, es él el obligado a cancelar la prestacion econdmica. (Sentencias
T-258/00 y T-390/01).

5. Para que la vulneracién del minimo vital por la falta de pago de la licencia de maternidad
genere amparo constitucional es preciso que el cumplimiento de esa prestacién econémica
sea planteado por la madre ante los jueces de tutela dentro del afio siguiente al nacimiento
de su hijo, de conformidad con la Ultima jurisprudencia ..., conforme a la cual ‘siendo la
voluntad del Constituyente que los derechos del nifio prevalezcan sobre todos los de los
demads, y que durante el primer afio de vida gocen de una proteccién especial, el plazo para
reclamar el derecho a la licencia por via de tutela no puede ser inferior al establecido en el
articulo 50 de la Constitucién Politica o sea 364 dias y no 84 como hasta ahora lo habia

sefalado jurisprudencialmente esta Corporacién’. T-999 de 2003 M. P. Jaime Araljo Renteria.

Estimd la Corte en esa oportunidad que frente a reclamos de tal naturaleza existe una
proteccién doblemente reforzada, pues concurren los derechos constitucionales del hijo y de
la madre al mismo tiempo, que forman una unidad, mayor que la suma de los elementos que

la integran (madre e hijo) y que por lo mismo debe protegerse como tal.”

Es posible solicitar mediante accién de tutela el reconocimiento de la licencia de maternidad
y el pago de la suma de dinero que corresponda, cuando el minimo vital de la madre y del
hijo recién nacido dependa directamente de su cancelacién y, de tal suerte, la madre puede
pedir por esta via el pago de la licencia durante todo el primer afio de vida, pues de ello

depende cubrir necesidades adicionales, que surgen después del nacimiento.

Cuarta. El deber de cotizar ininterrumpidamente durante el periodo de la gestacidn.



Segun la jurisprudencia de esta corporacion, la exigencia legal de cotizar al Sistema de
Seguridad Social en Salud, por un periodo minimo igual al de la gestacién, para que proceda
el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad (art. 63 D. 806 de 1998 y num. 22 del
art. 32 D. 047 de 2000), no debe aplicarse de manera estricta, pues hacerlo seria imponer un
requisito que en algunos casos hace nugatorio el derecho de la mujer a que se le reconozca
esta prestacion econdmica, cuando compromete la subsistencia y vida digna, tanto de la

madre como de su menor hijo.

En algunos casos, esta exigencia se convierte en un argumento formal que pretende hacerse
prevalecer sobre lo verdaderamente sustancial, que se concreta en el descanso remunerado
en la época del parto4. De alli que al presentarse esta situacion, proceda excepcionalmente
la accion de tutela para ordenar el pago de la licencia de maternidad, previa inaplicacion de
las normas que resultan inconstitucionales, dando prevalencia a las garantias supralegales

que entran a gobernar el caso.

Sea de recordar que en sentencia T-1241 de 2005 (diciembre 1°), M. P. Alfredo Beltran Sierra,
se estudié un caso similar al que ahora ocupa la atencién de esta Sala y fue negada la tutela
a una mujer que no habia cotizado ininterrumpidamente durante su periodo de gestacién, al
presentar una interrupcién de 3 meses en las cotizaciones. Posteriormente, en sentencia T-
609 de 2006 (agosto 2), M. P. Rodrigo Escobar Gil, se negd a la accionante el reconocimiento
de la licencia de maternidad, ya que ella sélo contaba con 27 semanas cotizadas de las 39
que durd su gestacion, hallando “evidente que la accionante no cumplié con uno de los
requisitos indispensables para el acceso a la licencia de maternidad, cual es la cotizacién

ininterrumpida al sistema de salud durante el periodo de gestacion”.
Quinta. Caso concreto.

La sefiora Leidy Johana Lépez Nimisica interpuso accién de tutela contra Saludcoop EPS, por
considerar que ésta vulnera sus derechos fundamentales, al negar el pago de la licencia de
maternidad aduciendo que aunque continua afiliada a la EPS, dejé de cotizar los meses de
diciembre de 2005, enero y febrero de 2006 y reinicié los pagos para el mes de marzo de

2006, es decir, solo cotizd 27 de las 39 semanas que durd su gestacion.

En primer término, ha de recordarse que el inciso final del articulo 86 de la Constitucion

establece que la accion de tutela procede contra particulares encargados de la prestacion de



un servicio publico, entre otros casos, lo cual desarrolla el articulo 42 del Decreto 2591 de
1991, encontrandose en su numeral 2° la expresa referencia al particular que esté encargado

de la prestacion del servicio publico de salud.

Asi, queda dilucidado que Saludcoop EPS, persona juridica de derecho privado, podia ser
demandada por via de tutela, pues se trata de una entidad prestadora del servicio publico de
salud, clara razén para determinar que esta legitimada en la causa por pasiva, resultando
controvertibles, en un momento dado, actuaciones u omisiones suyas en una accién de

amparo constitucional, como ésta.

La Sala al examinar los documentos allegados al expediente, encontré que aunque en la
demanda se afirmd no tener interrupcién en las cotizaciones, no consta que ella la hubiera
efectuado de manera ininterrumpida. Luego, pese al requerimiento de esta Sala para que
allegara los documentos que soportaran sus afirmaciones, guardé silencio, por lo cual se
colige que la sefiora Leidy Johana omitié los pagos correspondientes a diciembre de 2005 y

enero y febrero de 2006 y completé sélo 27 de las 39 semanas que durd su gestacion.

Por lo anteriormente expuesto, se tiene que le asiste razén a Saludcoop EPS, seccional
Armenia para negar el pago de la licencia de maternidad, porque la demandante no cumple
con los requisitos establecidos en la ley, aunque se hayan realizado pagos de los meses
posteriores a los 3 dejados de cotizar y teniendo en cuenta la citada providencia T-1241 de
2005, que estudié un caso similar, denegando el amparo a una madre que no habia aportado
sin solucién de continuidad, pues presenté interrupcién de 3 meses en las cotizaciones, al
igual que en el caso que ahora se estudia y en el resuelto en la también citada sentencia T-
609 de 2006 que, como quedd expresado en precedencia, negd a la alld accionante el
reconocimiento de la licencia de maternidad, por sélo cotizar 27 semanas de las 39 que durd
su gestacion, hallando “evidente que la accionante no cumplié con uno de los requisitos
indispensables para el acceso a la licencia de maternidad, cual es la cotizacidn

ininterrumpida al sistema de salud durante el periodo de gestacién”.

Bajo los anteriores supuestos y teniendo en cuenta las reglas que esta corporacién ha
delimitado frente a situaciones semejantes, estd demostrado que la acd actora tampoco
cumplié con el requisito del periodo minimo de cotizacién establecido en las normas

pertinentes, para tener derecho al pago de las prestaciones econdmicas derivadas de la



licencia de maternidad, lo cual significa que no correspondia a la entidad demandada cubrir
la licencia de maternidad reclamada.

En consecuencia, por las razones expuestas en esta providencia, esta Sala restablecera los
términos suspendidos y confirmara el fallo proferido por el Juzgado Segundo Civil Municipal
de Armenia, en cuanto denegd la tutela solicitada.

1. DECISION.

En mérito de todo lo expuesto, la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional,

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

Primero: LEVANTAR la suspensidon de los términos en la presente accién, que se habia

dispuesto mediante auto de marzo 1° de 2007.

Segundo: CONFIRMAR el fallo proferido el 22 de septiembre de 2006 por el Juzgado Segundo
Civil Municipal de Armenia, dentro de la accién de tutela instaurada por la sefiora Leidy
Johana Lépez Nimisica, contra Saludcoop EPS, seccional Armenia, en cuanto denegd la tutela
solicitada.

Tercero: Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacién a que se refiere el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.

Clmplase.

NILSON PINILLA PINILLA

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

CON SALVAMENTO DE VOTO

ALVARO TAFUR GALVIS



Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO A LA
SENTENCIA T-382 DE 2007

LICENCIA DE MATERNIDAD-Caso en que se ha presentado interrupcién de dias en cotizacién

(Salvamento de voto)

Referencia: expediente T-1477099

Accion de tutela instaurada por Leidy Johana Lépez Nimisica contra Saludcoop EPS.
Magistrado Ponente:

Dr. NILSON PINILLA PINILLA

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de esta Corporacién, en el presente
salvamento de voto me permito expresar las razones por las cuales me aparto de la decision

finalmente adoptada por la Sala Sexta de Revisidn en el asunto de la referencia.

En el presente caso, la Sala de Revisidon confirmé el fallo de Unica instancia emitido por el
Juzgado Segundo Civil Municipal de Armenia, que denegé el amparo de los derechos

invocados por la ciudadana Lépez Nimisica.

Para adoptar la anterior decision, la Sala de Revisidn considerd que se encontraba probado
que la actora dejo de cotizar durante los meses de diciembre de 2005, enero y febrero de
2006, por cuanto: (i) la entidad demandada asi lo afirmé en la contestacién a la accién de
tutela, a lo que agregd que la peticionaria Unicamente cotizd 27 de las 39 semanas que durd
el periodo de gestacidén; y (ii) la demandante, a pesar de haber afirmado en el escrito de
tutela que habia consignado los aportes en seguridad social en salud, de manera
ininterrumpida, por todo el periodo que durd su embarazo, no allegé la documentacién que

asi lo acreditara, solicitada por la Sala de Revision.



De lo anterior, coligié la mayoria de la cual me aparto en esta oportunidad, que la
demandante no cumplia con el requisito del periodo minimo de cotizacién establecido en las
normas pertinentes, para tener derecho al pago de las prestaciones econémicas derivadas de
la licencia de maternidad, aun cuando hubiese realizado pagos posteriores a los meses

dejados de cotizar.

Con todo, se advierte que a lo largo de la sentencia se presenta una argumentacién
contradictoria, pues, pese a arribar a esta conclusidn, la consideracion anterior reconoce que
“[s]segun la jurisprudencia de esta corporacién, la exigencia legal de cotizar al Sistema de
Seqguridad Social en Salud, por un periodo minimo igual al de la gestacion, para que proceda
el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad (art. 63 D. 806 de 1998 y num. 2° del
art. 3° D. 047 de 2000), no debe aplicarse de manera estricta, pues hacerlo seria imponer un
requisito que en algunos casos hace nugatorio el derecho de la mujer a que se le reconozca
esta prestacion econdmica, cuando compromete la subsistencia y vida digna, tanto de la
madre como de su menor hijo” (subrayas ajenas al texto original). Pero es precisamente este
analisis el que la Sala Sexta omite realizar en la sentencia. En efecto, el razonamiento
presente en la providencia es el siguiente: la actora incumplié el requisito del periodo minimo
de cotizacién para el reconocimiento econdmico de la licencia de maternidad, luego no tiene
derecho al pago de la prestacién. Sin embargo, de alli deduce que no se presenta vulneracion
de derechos fundamentales, sin analizar si la falta de pago de la prestacion afecta la

subsistencia digna de la peticionaria y de su hijo.

Notese, de este modo, que se presenta un salto argumentativo, ya que del incumplimiento
de dicho requisito no se sigue la ausencia de compromiso de derechos fundamentales, sino
que para llegar al convencimiento respecto de la no afectacion de los derechos, la sentencia

hubiese tenido que analizar las condiciones particulares del caso.

Ahora bien, la Sala Sexta pone de presente que en este caso sigue sentencias como las
T-1241 de 2005 y T-609 de 2006, en las cuales, diferentes Salas de Revisidon denegaron las

acciones de tutela en casos iguales, en lo relevante, al que en esta ocasién se analizo.

Esta Corte Constitucional se ha pronunciado respecto de la procedencia de la solicitud de
amparo constitucional para ordenar el reconocimiento y pago de la prestacién econdémica

que se deriva de la licencia de maternidad en multiples oportunidades. En relaciéon con casos



especificos en los que las actoras no han cumplido el requisito del periodo minimo de
cotizacion, esto es, han realizado aportes por un tiempo menor al del periodo de gestacién,

varias han sido las posiciones asumidas por las Salas de Revisidn.

En un principio, la Corporacién establecié que la accién de tutela no era procedente, salvo en
aquellos casos en que la falta de pago de la misma afectara el minimo vital de la madre y de
su hijo. No obstante, se ha presentado una evolucién jurisprudencial en la materia, segin la
cual el incumplimiento de dicho requisito no es un argumento suficiente para negar el pago,
en virtud de la especial proteccidon que la Constitucidn Politica consagra en favor de las
madres. Es asi como las diferentes Salas han considerado procedente ordenar el pago, ya
sea proporcional5 o total6 de la prestacion aun cuando la peticionaria haya dejado de cotizar

incluso varias semanas durante su embarazo.

A pesar de no existir una unidad de criterio al interior de esta Corporacion, en relacién con el
reconocimiento de la totalidad de la prestacion econdmica derivada de la licencia de
maternidad, o de la suma proporcional al tiempo dejado de cotizar, de todas maneras la
postura menos garantista fue precisamente la que se aplicé en este caso. A mi juicio, la Sala
debié proteger los derechos de la actora, después de realizar el analisis de fondo de su caso

particular.

Dejo, pues, expuestas las razones que me llevan a disentir de la decisién adoptada por esta

Corporacién en el asunto de la referencia.
Fecha ut supra,
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

1 T-497 de 2002 (junio 27) y T-664 de 2002 (agosto 15), M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra
en ambas.

2 T-258 de 2000 (marzo 6), M. P. José Gregorio Herndndez Galindo; T-1168 de 2000
(septiembre 6) y T-1002 de 2001 (septiembre 20), M. P. Alvaro Tafur Galvis en ambas; T-707



de 2002 (agosto 30), M. P. Rodrigo Escobar Gil.

3 T-513 de 2001 (mayo 17), M. P. Eduardo Montealegre Lynett; T-694 de 2001 (julio 4), M. P.
Jaime Arauljo Renteria; T-736 de 2001 (julio 10), M. P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-707 de
2002 (agosto 30), M. P. Rodrigo Escobar Gil; T-996 de 2002 (noviembre 15), M. P. Jaime
Cérdoba Trivifio; T-922 de 2004 (septiembre 23), M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

4 Cfr. T-304 de 2004 (marzo 29), M. P. Jaime Araujo Renteria; T-549 de 2005 (mayo 25), M. P.
Jaime Araujo Renteria y T-674 de 2006 (agosto 17), M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.

5 Al respecto, pueden consultarse las sentencias T-1243 de 2005, T-598 de 2006, T-034 de

2007, entre otras.

6 En ese sentido fueron decididas, entre otras, las sentencias T-549, T-1205 de 2005, T-053
de 2007.



