Sentencia T-998/08

LICENCIA DE MATERNIDAD-Subsidiariedad e inmediatez en el reconocimiento a través de

tutela

LICENCIA DE MATERNIDAD-Elementos que debe considerar el Juez Constitucional en el

momento de realizar una interpretacién de los requisitos legales

Son tres los elementos que debe considerar el juez constitucional en el momento de realizar
una interpretacion de los requisitos legales a que se sujeta el pago de la licencia de
maternidad, a saber: (i) Las condiciones particulares de la madre y de su menor hijo, en
relacion con sus derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna; (ii) la
preexistencia de una actividad econémica desarrollada personalmente por la madre que se
vea interrumpida con motivo del alumbramiento; y (iii) el cumplimiento de los principios de
solidaridad y obligatoriedad, traducido en el pago oportuno de los aportes al sistema que, de
paso, coadyuva a la garantia de la estabilidad financiera del sistema de seguridad social en

salud.

LICENCIA DE MATERNIDAD Y ALLANAMIENTO A LA MORA

INTERPRETACION FLEXIBLE DE LOS REQUISITOS DE CORRESPONDENCIA ENTRE LOS
PERIODOS DE COTIZACION Y DE GESTACION Y DE FIDELIDAD AL SISTEMA DE SALUD

LICENCIA DE MATERNIDAD-Avance en la consolidacion de reglas para la procedencia del
reconocimiento



LICENCIA DE MATERNIDAD-Pago proporcional

Referencia: expedientes acumulados T-1.713.389, T-1.713.408, T-1.713.485, T-1.714.386,
T-1.714.394, T-1.715.412, T-1.716.973, T-1.718.190, T-1.721.231, T-1.725.875, T-1.727.024,
T-1.727.238, T-1.958.305, y T-1.960.880.

Accionantes: Ibeth Mirey Morales Vega, Silvia Belén Fajardo Lépez, Nancy Esperanza
Herndndez Vargas, Franchesca Lucia Marzola Cardenas, Laudith Esther NUfiez Escorcia,
Wendy Johanna Olivera Herrera, Diana Patricia Almanza Causil, Diana Carolina Afanador Gil,
Diana Marcela Mufioz Mufoz, Yanira Elizabeth Samaca Estupifian, Sandra Patricia Buitrago
Cano, Jenny Carolina Arboleda Sdnchez, Nubia Alcira Moreno Roa y Lina Paola de las Salas

Alvarez.

Demandados:

Coomeva EPS, Comfenalco EPS, SaludCoop EPS, Salud Total EPS, SolSalud EPS, Famisanar
EPS y Servicio Occidental de Salud EPS.

Magistrado Ponente:

Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL



Bogota D.C., catorce (14) de octubre de dos mil ocho (2008)

La Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Rodrigo
Escobar Gil, Mauricio Gonzalez Cuervo y Marco Gerardo Monroy Cabra, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision de los fallos proferidos por el Juzgado Noveno Penal Municipal de
Barranquilla y el Juzgado Octavo Penal del Circuito de Barranquilla, dentro del expediente
T-1.713.389; el Juzgado Veinticinco Penal Municipal en Funcién de Garantias de Cali, dentro
del expediente T-1.713.408; el Juzgado Primero Civil Municipal de Tunja, dentro del
expediente T-1.713.485; el Juzgado Séptimo Civil Municipal de Cartagena, dentro del
expediente T-1.714.386; el Juzgado Noveno Penal Municipal de Barranquilla y el Juzgado
Sexto Penal del Circuito de Barranquilla, dentro del expediente T-1.714.394; el Juzgado Doce
Civil Municipal de Cartagena, dentro del expediente T-1.715.412; el Juzgado Civil Municipal
de Cereté -Cérdoba y el Juzgado Primero Civil del Circuito de Cereté - Cérdoba, dentro del
expediente T-1.716.973; el Juzgado Quinto Civil Municipal de Bucaramanga y el Juzgado
Noveno Civil del Circuito de Bucaramanga, dentro del expediente T-1.718.190; el Juzgado
Cuarenta y Dos Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogota y el Juzgado
Cuarenta y Nueve Penal del Circuito de Bogota, dentro del expediente T-1.721.231; el
Juzgado Sexto Penal Municipal de Clcuta, dentro del expediente T-1.725.875; el Juzgado
Primero Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Tunja, dentro del expediente
T-1.727.024; el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Tulua, dentro del expediente T-1.727.238; el Juzgado Setenta y Tres Civil Municipal de
Bogotd, dentro del expediente T-1.958.305; y el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de

Maicao - Guajira y el Juzgado Segundo Promiscuo del Circuito de Maicao - Guajira, dentro del



expediente T-1.960.880.

l. ACUMULACION DE EXPEDIENTES

La Sala de Seleccidn No. 10 de la Corte Constitucional, mediante auto del cuatro de octubre
de 2007, comunicado el veintitrés de octubre del mismo afio, decidié seleccionar para
revisién los fallos de tutela correspondientes a los expedientes T-1.713.389, T-1.713.408,
T-1.713.485, T-1.714.386, T-1.714.394, T-1.715.412, T-1.716.973, T-1.718.190 y T-1.721.231.
De igual forma, en el mismo Auto, la Sala decidié acumular entre si estos expedientes, por

presentar unidad de materia, para que fueran fallados en una misma sentencia.

La misma Sala de Selecciédn, mediante auto del once de octubre de 2007, comunicado el
veintinueve de octubre del mismo afo, decidié seleccionar para revisién los fallos de tutela
correspondientes a los expedientes T-1.725.875, T-1.727.024 y T-1.727.238. En la misma
providencia, la Sala decidié acumular entre si estos expedientes, por presentar unidad de

materia, para que fueran fallados en una misma providencia.

La Sala Cuarta de Revisidn, considerando que los expedientes sefialados anteriormente
presentan unidad de materia decidié acumularlos para ser fallados en una misma

providencia, mediante Auto del 13 de febrero de 2008.

La Sala de Seleccion No. 7 de la Corte Constitucional, mediante Auto del 18 de julio de 2008,
comunicado el 25 de julio del mismo afo, decidid seleccionar para revision los fallos de tutela
correspondientes a los expedientes T-1.958.305 y T-1.960.880.



Finalmente, la Sala Cuarta de Revisién, en Auto del 19 de septiembre de 2008 decidié
acumular entre si y al expediente T-1.713.389, los expedientes de tutela T-1.958.305 y
T-1.960.880, por presentar unidad de materia para que fueran fallados en la misma

sentencia.

ll. ANTECEDENTES

1. La Solicitud

Las demandantes, mediante escritos separados, que coinciden en sus aspectos esenciales,
acuden a la accién de tutela para solicitar que se ordene a las entidades accionadas el
reconocimiento de la licencia de maternidad a que creen tener derecho, como quiera que la
negativa en el pago de dicha prestacion afecta sus derechos fundamentales y los de sus

menores hijos al minimo vital y a la vida digna.

2. Fundamentos Facticos y Juridicos de las Acciones de Tutela

En este acapite se presentan los elementos facticos y juridicos que dieron lugar a las
distintas solicitudes de amparo que se han acumulado en esta providencia, de conformidad
con los elementos probatorios originalmente allegados por las partes y con aquéllos
recaudados por esta Corporacién en sede de revisién mediante Auto del 13 de febrero de

2008, en el que se solicitd a cada una de las accionantes que informara lo siguiente:



1. Cual era la actividad laboral que desempefiaba [como trabajadora dependiente o
independiente] durante el periodo de gestacidn, indicando las funciones que realizaba, la
forma en que eran contratados sus servicios y la remuneracién que devengaba

mensualmente.

2. Si dentro del afio anterior a la concepcidn realizaba alguna actividad laboral, precisando
las funciones que ejercia, la forma en que eran contratados sus servicios, las fechas en que
ello tuvo lugar y la remuneracion que devengaba mensualmente. En caso de no haber
laborado con anterioridad a la época de la concepcidn, indicar de dénde obtenia los recursos

econdmicos para atender sus necesidades y las de su nucleo familiar.

3. Si en la actualidad se encuentra laborando. En caso afirmativo, precisar si lo hace de
manera independiente o dependiente, qué actividades desarrolla y cual es el monto de sus

ingresos mensuales.

4. Si dentro del afio anterior a la época de la concepcidn se encontraba afiliada al Régimen
de Seguridad Social en Salud. En caso afirmativo indicar si lo estaba a través del régimen

contributivo o subsidiado, en calidad de cotizante o beneficiaria y a través de qué EPS o ARS.

5. Si en la actualidad se encuentra afiliada al Régimen de Seguridad Social en Salud. En caso
afirmativo indicar si lo estd a través del régimen contributivo o subsidiado, en calidad de
cotizante o beneficiaria, a través de qué EPS o ARS y si le han prestado oportunamente la

atencién médica que ha requerido para ella y para su menor hijo.

6. Como esta conformado, en la actualidad, su ndcleo familiar, precisando cuantas personas



tiene a su cargo y si reside en vivienda propia, arrendada o familiar.

7. En la actualidad, a cuanto ascienden sus ingresos y egresos mensuales, cual es la fuente

de dichos ingresos y cémo son invertidos.

8. Si posee bienes muebles e inmuebles.

9. Cudl es su relacién actual con el padre del menor cuyo nacimiento dio lugar a la licencia de
maternidad que se pretende obtener mediante esta accién. Indicar qué actividad laboral
desempena en la actualidad el padre del menor, cual es el monto de sus ingresos, si colabora

con los gastos propios del cuidado del menor y si convive con la accionante.

2.1 . Expediente T-1.713.389[1]

El 1 de febrero de 2006, la sefiora Ibeth Mirey Morales Vega ingres6 a la Cooperativa de
Trabajo Asociado Crecer Caribe, en donde desempefd oficios varios, con funciones de
impulsadora de ventas y percibié una compensacién mensual de un salario minimo mas el
auxilio de transporte. La actora fue afiliada al régimen de seguridad social en pensiones,

salud y riesgos profesionales.

El 23 de octubre de 2006, la accionante dio a luz en la Clinica Santa Mdnica, por lo que le fue
expedida la respectiva incapacidad por el término de ley. Sin embargo, la EPS Coomeva se
negd a reconocer el pago de la prestacion econdmica por licencia de maternidad aduciendo

falta de cotizacién durante todo el periodo de gestacion.



En el afo anterior a su concepcién la accionante laboraba por dias en el almacén de calzado
ALFOR en actividad de oficios varios, realizando funciones de impulsadora de venta de
calzado, época en la que estuvo vinculada como beneficiaria de su compafiero a la EPS
Coomeva. En la actualidad la accionante no se encuentra trabajando, en atencién a que no
puede realizar ninguna actividad laboral dado que el parto fue por via de cesarea lo que la
obliga a mantenerse en estado de reposo. Por tal razén, la accionante es beneficiaria de su

companero frente a la misma EPS.

El ntcleo familiar de la actora estd conformado por su compafiero, su hijo y su madre; en la
actualidad carece de ingresos propios, de manera que el salario de su compafero es la Unica
fuente de ingresos familiares con la que atienden sus necesidades. El companero
permanente de la actora trabaja como mensajero, devenga un salario minimo y colabora con

los gastos del menor.

2.2. Expediente T-1.713.408[2]

El 22 de marzo de 2006, la sefiora Silvia Belén Fajardo Lopez se vinculd laboralmente con la
empresa Fajartex, fecha a partir de la cual fue afiliada a Comfenalco EPS, realizando los

aportes al sistema de salud de forma ininterrumpida de marzo a noviembre del mismo afio.

El 5 de noviembre de 2006 nacié la menor hija de la accionante, por lo que ésta solicité el
pago de la licencia de maternidad, que le fue negado por la EPS demandada, dado que no

cumplia con el nUmero de semanas que requeria para tal fin.

En el afio 2005, la accionante se desempefiaba como secretaria recepcionista en la empresa



Tecnicable Ltda., mediante un contrato por seis meses. En el aflo 2007 la accionante laboré
para la empresa Creartex y, en el periodo comprendido entre el 28 de abril y el 23 de mayo
de 2008, trabajé en la compafia Pisa - Proyectos de Infraestructura S.A., a través de una
agencia de empleo. Durante los periodos en que estuvo vinculada laboralmente, la

accionante realizd oportunamente las cotizaciones a la EPS Comfenalco.

El nlcleo familiar de la actora estd conformada por su compafero permanente y su menor
hija quienes en la actualidad dependen econémicamente de los ingresos que ella deriva de

su trabajo, como quiera que el padre de la menor se encuentra desempleado.

2.3. Expediente T-1.713.485[3]

La sefiora Nancy Esperanza Hernandez Vargas indica que desde hace varios afios se afilio a
SaludCoop EPS, en calidad de trabajadora independiente, cancelando los aportes respectivos.
El 17 de enero de 2007, la accionante dio a luz, por lo que solicitd a la entidad demandada el
reconocimiento de la prestacién econémica por licencia de maternidad, que le fue negada

bajo el argumento de que el empleador se encontraba en mora.

Durante el periodo de gestacién, la actora se desempefid como manicurista y estilista en
diferentes salas de belleza en las que le arrendaban el lugar de trabajo y, en ocasiones,
prestando dichos servicios a domicilio, con lo que devengaba aproximadamente un salario

minimo mensual.



Entre noviembre de 2005 y enero de 2006 se encontraba vinculada mediante contrato a
término indefinido con la empresa Paradise Casino Club en el cargo de cajera y oficios varios,

devengando el salario minimo mensual.

Con posterioridad al parto, no ha podido laborar con continuidad por motivo de un nuevo
embarazo y por el estado de salud de la primera de sus tres hijas que le demanda cuidado
especial, por lo que trabaja en sus espacios libres como estilista percibiendo mensualmente
sumas cercanas al salario minimo. En la actualidad es afiliada cotizante del régimen
contributivo de salud a través de la misma EPS y generalmente ha recibido la atencién

médica requerida en forma oportuna.

El nucleo familiar de la accionante estda compuesto por ella y sus tres hijos quienes habitan
en una vivienda en arriendo, siendo la actora quien responde por todos los gastos, con sus
ingresos que ascienden aproximadamente a la suma de $400.000. Dado que los egresos son
equivalentes a $500.000, la actora cubre el déficit con el apoyo de sus familiares y el escaso
apoyo econdmico del padre de sus hijos, quien no convive con ellos, se encuentra

desempleado y aporta ocasionalmente $100.000 para los gastos de los nifos.

La accionante, adicionalmente, sefiala que con ocasién del parto de su segundo hijo no pudo
laborar por lo que contrajo deudas para atender a las necesidades de su hogar. Finalmente
refiere que si bien pagd algunos aportes de forma extemporanea, nunca dejoé de cancelarlos
y que la dilacién en la cotizacién atendié a su calidad de madre cabeza de familia, en estado

de gravidez por lo que en ocasiones se dificultaba la colocacién laboral.



2.4. Expediente T-1.714.386[4]

La seflora Franchesca Lucia Marzola Cardenas sefiala que desde hace aproximadamente un
ano y medio se encuentra afiliada a Salud Total EPS y que entregé de manera cumplida el
aporte correspondiente al régimen de salud al sefior Alberto Lépez, funcionario de dicha
entidad, hasta el mes de marzo de 2006, fecha en la que este Ultimo dejé de laborar con la
EPS aludida.

El 2 de noviembre de 2006, a la actora le fue practicada una ecografia obstétrica, por cuenta
de Salud Total; posteriormente al solicitar la cita para el control regular le fue comunicado
que habia sido desafiliada por mora, situacidon que la sorprendié por cuanto con anterioridad

fue atendida sin que le fuera manifestada la irreqularidad en el estado de su afiliacién.

Por sugerencia de una asesora de la EPS accionada, el 23 de octubre de 2006, la
demandante canceld los seis periodos que tenia en mora, no obstante lo cual le fue indicado
por la misma funcionaria que la Unica forma de solucionar su problema era volverse a afiliar,

lo que conllevaria la pérdida de beneficios como el pago de la licencia de maternidad.

La actora alega que por la deficiente asesoria prestada consintié en afiliarse nuevamente a la
EPS accionada el 24 de octubre de 2006, lo que llevé a la pérdida de beneficios por no tener
las semanas de cotizacién minimas requeridas para acceder a servicios médicos especiales.
Es por esto que, el 24 de noviembre de 2006, tuvo que acudir a la Clinica la Inmaculada, de
forma particular, para que le realizaran la cesdrea que requeria para dar a luz, intervenciéon

médica por valor de ochocientos cincuenta mil pesos ($850.000) que tuvo que sufragar con



recursos que obtuvo a través de un crédito a tasa de usura.

2.5. Expediente T-1.714.394[5]

La sefiora Laudith Esther NUfez Escorcia se encuentra afiliada al régimen contributivo de

salud a través de SaludCoop EPS desde abril de 2006, en calidad de cotizante independiente.

El 27 de septiembre de 2006, la demandante dio a luz por lo que solicitd la prestacion
econdmica de licencia de maternidad que le fue negada por no haber cotizado durante el

término que exige la ley.

La actora manifiesta que el alumbramiento sucedié de forma prematura; sin embargo, en el
formato de liquidacién de prestaciones econémicas, SaludCoop sefialé que el periodo de

gestacién habia sido de 38 semanas.

La accionante aduce que es madre cabeza de familia y que en la actualidad no tiene empleo
porque dedica su tiempo al cuidado de su menor quien se encuentra en delicado estado de
salud porque nacié con problemas de rifones aumentados. Por esta razén, depende
econdmicamente de lo que aporta su compafiero permanente quien devenga alrededor de
$250.000 mensuales.

2.6. Expediente T-1.715.412[6]

La sefiora Wendy Johanna Olivera Herrera se encuentra afiliada a Coomeva EPS desde el 12



de octubre de 2006, en calidad de cotizante independiente. El 27 de marzo de 2007 dio a luz
por cesarea, por lo que solicitd la prestacidén de licencia por maternidad que le fue negada

por mora en el pago de los aportes.

La accionante sefialé que antes de quedar embarazada vivia en casa de sus padres y
estudiaba bacteriologia; sin embargo, con la noticia del embarazo abandoné su hogar y sus
estudios, comenz6 a trabajar y, al sequndo mes de gestacion, se afili6 a Coomeva EPS como

cotizante independiente.

Durante el embarazo, su compafiero no trabajaba, por lo que ella asumia los gastos del hogar
con el dinero que obtenia vendiendo minutos y revistas. Con posterioridad, su compafiero

consiguié trabajo por lo que ella continud su afiliacién a Coomeva en calidad de beneficiaria.

Finalmente la accionante refiere que en la actualidad reside con su compafero permanente y
su menor hijo en un apartamento en el que paga arriendo, que no ha podido seqguir
vendiendo minutos porque tiene un saldo pendiente con una compafia de telefonia celular y

que atiende las necesidades de su hogar con el salario minimo que devenga su compafiero.

2.7. Expediente T-1.716.973[7]

La sefora Diana Patricia Almanza Causil, afiliada a SaludCoop EPS, dio a luz el 3 de marzo de
2007, por lo que solicité a esta entidad el reconocimiento de la prestacién de licencia de

maternidad que le fue negada por no haber cotizado durante todo el periodo de gestacion.

Desde marzo de 2003 hasta el 15 de julio del 2006, la actora laboré en el Aimacén Kilo Telas
Monteria, ejerciendo las funciones de vendedora de mostrador con vinculacién mediante

contrato de trabajo a término indefinido, percibiendo un salario minimo legal mensual



vigente. Durante el periodo de gestacidon, colaboraba con su hermana en la costura de
uniformes y sudaderas, encargada de los trazos, devengando una remuneracion mensual de
$300.000 aproximadamente. En la actualidad labora con su hermana en la confeccién de

uniformes con ingresos mensuales de $350.000 aproximadamente.

Conforme a lo anterior, la actora aduce que en el afio anterior a la concepcién se encontraba
afiliada al régimen contributivo de salud en calidad de cotizante en la EPS SaludCoop y que
actualmente no se encuentra afiliada a ningin régimen de seguridad social por lo que ella 'y
su hijo se encuentran desprotegidos. Finalmente, refiere que su grupo familiar estd
conformado por ella y su hijo quienes viven en la casa de sus padres y que el padre del
menor no convive con ellos, trabaja en un taller y ocasionalmente colabora con los gastos del

menor.

2.8. Expediente T-1.718.190[8]

La sefiora Diana Carolina Afanador Gil, para la época de la gestacién, se encontraba
laborando como auxiliar de enfermeria y estaba afiliada en calidad de cotizante a SolSalud
EPS. Sin embargo, en el curso del embarazo se dio por terminado su vinculo laboral por lo

que continud su afiliacién como beneficiaria.

El 10 de septiembre de 2006 la actora dio a luz, hecho por el cual elevé peticién para el
reconocimiento de la licencia de maternidad, la cual le fue negada por cuanto no cotizé
durante todo el periodo de embarazo y porque realizéd algunos aportes en calidad de

cotizante y otros en calidad de beneficiaria.

El 21 de febrero de 2008 la accionante manifestd a esta Corporaciéon que el Juzgado Quinto



Municipal de Bucaramanga, en el marco de una nueva accién de tutela, resolvid
favorablemente la peticion elevada en relacién con el pago de la licencia de maternidad, fallo

que fue cumplido por SolSalud EPS en su totalidad.

2.9. Expediente T-1.721.231[9]

La sefiora Diana Marcela Muiioz Muioz se encuentra afiliada a Famisanar EPS desde el 14 de
agosto de 2006, en calidad de cotizante independiente, dando a luz el 9 de marzo de 2007,
con 37 semanas de gestacion, fecha para la cual reunia 34 semanas de cotizacidén al sistema

de salud.

La actora solicitd la prestacién econémica por licencia de maternidad, la cual le fue negada
por la entidad demandada dado que no cumplié con el pago de los aportes durante todo el

periodo de gestacidn.

Durante el periodo de gestacién, la actora desarrollé actividades laborales de forma
independiente recolectando material reciclable, cuidando nifios y ayudando en casas de
familia. En el afio anterior a la concepcién no realizaba actividades laborales porque cuidaba
de su hermana enferma y su sostenibilidad econémica dependia de los pocos recursos que
obtenia su padre. En la actualidad labora en las mismas actividades ya referidas, con

ingresos mensuales promedio de $380.000.

El grupo familiar de la actora estd compuesto por ella, su hija y su esposo, quien en la
actualidad se encuentra trabajando con un contrato por seis meses con ingreso de $970.000

y colabora con los gastos de su hijo menor.



La actora pone de presente que tiene la intencién de seguir cotizando al sistema de
seguridad social pero que, como quiera que su parto fue de alto riesgo, no puede continuar
laborando, de manera que el reconocimiento de la licencia de maternidad incide en su
continuidad en el sistema de seguridad social en salud, por cuanto un monto de la prestacién

seria destinado al cubrimiento de los aportes correspondientes.

2.10. Expediente T-1.725.875[10]

La sefiora Yanira Elizabeth Samaca Estupifian se encuentra afiliada a Coomeva EPS desde el
16 de enero de 2006; el 26 de septiembre del mismo afo, estando afiliada a dicha entidad,
dio a luz, por lo que solicité el reconocimiento de la licencia de maternidad que le fue negada
bajo el argumento de que no cumplia con la cotizacién ininterrumpida durante el periodo de

gestacion.

La accionante sefiala que la negativa se basa en una informacién errénea, dado que la EPS
demandada alega que la actora sélo cotiz6 14 dias del mes de enero de 2006, sin tener en

cuenta que su empleador radicé oficio de correccidn de fecha de afiliacion de la cotizante.

Desde el 15 de enero de 2003, la accionante desempena el cargo de auxiliar contable en el
Almacén Tracto Camiones realizando funciones de secretaria, archivo y contabilidad,
mediante contratos de trabajo sucesivos a término fijo entre los periodos del 15 de enero y el
16 de diciembre de todos los afios, percibiendo un salario minimo mensual. En este sentido,
la actora ha estado afiliada a Coomeva EPS antes de la concepcién, durante la gestacion y

después del parto.

El ndcleo familiar de la actora estd conformado por su hijo menor y su esposo quien trabaja



como auxiliar contable en la empresa Casino el Dorado devengando un salario minimo. De
esta forma, con los dos salarios minimos que constituyen los ingresos familiares, los
conyuges responden por el arriendo y los gastos de alimentacién, transporte y servicios

publicos, entre otros.

Finalmente la accionante manifesté que durante el periodo de la licencia de maternidad, que
no le fue remunerada, incurri en serios problemas financieros que aun representan

limitaciones econdmicas de la familia.

2.11. Expediente T-1.727.024[11]

La sefora Sandra Patricia Buitrago Cano manifiesta que se encuentra afiliada a Coomeva EPS
desde el 26 de enero de 2005. Sefiala que desde enero de 2005 hasta mayo de 2006 lo
estuvo en calidad de cotizante, que desde esa fecha hasta noviembre de 2006 pasé a ser
beneficiaria de su esposo por perder capacidad de pago y que, de noviembre de dicho afio

hasta la actualidad ha estado cotizando sin interrupciones.

El 12 de abril del 2007 dio a luz, por lo que solicitd el pago de la licencia de maternidad a la
entidad demandada, la cual fue negada por cuanto segiin Coomeva EPS hubo un lapso de

interrupcién en el pago de la cotizacion.

La accionante manifiesta que parte del periodo de gestacidon estuvo afiliada al régimen de
salud como beneficiaria. Adicionalmente refiere que en la actualidad atiende sus necesidades
y las de su menor hijo con el salario que devenga su esposo que asciende a la suma de dos
millones de pesos. De igual forma sefala que ocasionalmente celebra contratos que le

reportan ingresos adicionales para satisfacer sus necesidades vitales. Manifiesta que la falta



de reconocimiento de la licencia de maternidad no ha afectado su minimo vital.

2.12. Expediente T-1.727.238[12]

La sefiora Jenny Carolina Arboleda Sanchez se encuentra afiliada al Servicio Occidental de
Salud EPS desde el 26 de septiembre de 2006, fecha en la que contaba con cuatro semanas
de gestacidén. El 27 de mayo de 2007 la actora dio a luz, por lo que solicité el reconocimiento
de la prestacion econdmica por licencia de maternidad, la cual fue negada por cuanto la
accionante no habia cotizado al sistema de salud por un periodo igual al de gestacidn. Sobre
el particular, ésta afirmé que se afilié a la entidad demandada cuando contaba con un mes
de gestacion.

2.13. Expediente T-1.958.305[13]

La sefora Nubia Alcira Moreno Roa aduce que desde hace aproximadamente diez afios es
afiliada cotizante de la EPS Famisanar y que, estando laborando para la empresa

Herramientas y Seguridad, en el mes de julio de 2007, quedd en estado de embarazo.

El 11 de septiembre de 2007 se retiré de la compafia referida e inicié labores en Disfer y
Cia., empresa que la afilio al régimen de salud hasta el 11 de octubre de 2007, bajo el

entendido de que el periodo anterior era cubierto por las cotizaciones realizadas por el



anterior empleador.

El 6 de abril de 2008 la actora dio a luz por lo que solicité a la EPS accionada el pago de la
licencia de maternidad que le fue negada por cuanto ésta no cumplia con el requisito de

cotizacién completa e ininterrumpida durante el periodo de gestacién.

La accionante refiere que la falta en el pago de la licencia de maternidad afecta su minimo
vital y el de sus tres hijos menores de edad, por cuanto carece de otros ingresos con qué
atender a sus necesidades vitales.

2.14. Expediente T-1.960.880[14]

La sefiora Lina Paola de las Salas Alvarez sefiala que trabajaba en la Drogueria Family y que
fue afiliada por su empleador a SaludCoop EPS desde el 12 de febrero de 2004. Segun relata
la accionante, el 28 de marzo de 2007 se retiré voluntariamente de dicha empresa y a partir
de mayo del mismo afio se afilié a SaludCoop como trabajadora independiente, pagando las

cotizaciones correspondientes.

El 14 de diciembre de 2008 a la actora le fue practicada una cesarea por lo que,
posteriormente, solicité el pago de la licencia de maternidad que le fue negada bajo el

argumento de que no habia cotizado durante todo el periodo de gestacion.

La accionante sefala que el Unico periodo en el que dejé de cancelar el aporte respectivo fue
aquél en el que se presentd el transito de trabajadora dependiente a independiente y que si

el cambio no fue inmediato, ello obedecié a que en SaludCoop le informaron que para que el



cambio fuera efectivo debia esperar unos dias. En efecto, en los primeros dias del mes de

abril se realiz6 la afiliacion, pactando la conservacién de la antigliedad.

Finalmente la accionante pone de presente que su nucleo familiar estd conformado por dos
hijos menores de edad y su esposo quien se encuentra desempleado, por lo que el
reconocimiento de la prestaciéon econdmica por licencia de maternidad resulta fundamental

para atender su minimo vital.

3. Oposicién a la Demanda de Tutela

3.1. Expediente T-1.713.389

Coomeva EPS se opuso a las pretensiones de la accionante, manifestando que ésta no habia

cotizado de forma continua durante todo el periodo de gestacién.

Por su parte, la Cooperativa de Trabajo Asociado Crecer Caribe manifesté que la actora se
integré como asociada cooperada el 12 de febrero de 2006, por lo que dicha entidad procedié
a realizar las cotizaciones que por ley le corresponde frente a las entidades del régimen de
seguridad social. Alegd, finalmente, que la obligacidn de pagar la licencia de maternidad estd
a cargo de la EPS Coomeva por lo que solicitd que fuera desvinculada del proceso de tutela

que se adelanta.

3.2. Expediente T-1.713.408



Comfenalco EPS sefialé que no podia reconocer la prestacion econdmica de licencia de
maternidad a la accionante, dado que ésta habia incumplido con el periodo minimo de
cotizacidén exigido por la ley, como quiera que sélo habia realizado aportes por 28 semanas

de las 38 que durd la gestacién.

3.3. Expediente T-1.713.485

SaludCoop EPS manifiesta que la pretensién de la accionante no esta llamada a prosperar por
cuanto existid interrupcioén en las cotizaciones durante el periodo de gestacién. En efecto, la
entidad demandada sefal6 que la actora incurrié en mora en el pago de aportes al sistema
durante la gestacién y en el periodo de la licencia. De otra parte, indica que la pretensién de
la actora es improcedente por cuanto es exclusivamente de caracter econémico y no se
compromete la salud y vida del menor, en atencién a que mientras ésta siga cotizando a la

EPS demandada se le prestara la atenciéon médica que requiera.

3.4. Expediente T-1.714.386

Salud Total EPS sefialé que el reconocimiento de la licencia de maternidad fue negado a la
actora, dado que no cotizé durante todo el periodo de gestacién, como quiera que para la

época del parto sélo contaba con 8,75 semanas de aportes.

3.5. Expediente T-1.714.394

SaludCoop EPS manifesté en el escrito de contestacion de la tutela que la accionante se

encuentra afiliada a dicha entidad desde el 4 de abril de 2006 y que no se le reconocid la



prestaciéon solicitada por cuanto al momento de afiliarse ya se encontraba en estado de

gravidez, lo que denota la mala fe con la que actué la accionante al no declarar el embarazo.

De otra parte seflala que a la accionante y a su menor hijo no se le ha negado la prestacién
de los servicios médicos que ha requerido. Al mismo tiempo indic6 que la actora no acredité

la falta de capacidad econdmica y no dio cuenta del paradero del padre del menor.

3.6. Expediente T-1.715.412

Coomeva EPS manifestd en la contestacion de la demanda que para la fecha de afiliacién de
la accionante, esto es, para el 12 de octubre de 2006, ésta ya contaba con aproximadamente
dos meses de embarazo, situacién que se evidencia como quiera que el 27 de marzo de 2007
dio a luz, por lo que, al no cumplir con los requisitos legales, no es procedente el

reconocimiento de la prestacién reclamada.

3.7. Expediente T-1.716.973

SaludCoop EPS sefialé que la accionante se encuentra afiliada desde el 13 de septiembre de
2006, estando al dia en los pagos, con un total de 28 semanas de aportes al sistema de
salud. De acuerdo con lo anterior, indicéd que la negativa en el reconocimiento de la
prestacién de licencia de maternidad obedecié a la falta de cotizaciéon durante todo el

término de gestacion.

3.8. Expediente T-1.718.190



SolSalud EPS dio respuesta a la accion de tutela sefialando que el pago de la licencia de
maternidad no era procedente, dado que la accionante no cotiz6é durante todo el periodo de
gestacion. En efecto, la entidad demandada sefala que la actora se afilé el 26 de enero de
2005 y se retiré el 28 de enero de 2006; posteriormente se volvidé a vincular como
independiente el 4 de abril de 2006, retirandose el 1 de mayo del mismo afo. El 6 de julio de
2006 se volvid a afiliar, dejando de cotizar dos meses y doce dias, por lo que no se retnen los
requisitos para acceder a la prestacién solicitada.

3.9. Expediente T-1.721.231

Famisanar EPS sefiala que la actora se encuentra afiliada al sistema de salud, a través de
esta entidad, desde el 14 de agosto de 2006, completando para la fecha de contestacion de
la demanda, un total de 32 semanas, mientras que, para la época del parto, tan solo contaba
con 20 semanas de aportes.

Sefiala que, a la fecha, la accionante y su menor hijo cuentan con la atencion médica
derivada del Plan Obligatorio de Salud a través de Famisanar EPS; de igual forma indica que
no existe vulneracién a los derechos fundamentales alegados por la actora por cuanto ésta
no cotizd ininterrumpidamente durante todo el periodo de gestacidn.

3.10. Expediente T-1.725.875

Coomeva EPS se opuso a las pretensiones de la accionante bajo el argumento de que la
actora no cotiz6é de forma ininterrumpida durante todo el periodo de gestacién. En efecto,

puso de presente que la actora tuvo una interrupcién entre los dos ultimos contratos de



trabajo, de manera que en enero sélo se cotizaron 14 dias.

3.11. Expediente T-1.727.024

Coomeva EPS sefialéd en el escrito de contestaciéon de la tutela que la accionante se
encuentra vinculada a dicha entidad en calidad de cotizante independiente desde el 1 de
noviembre de 2006, por lo que a la fecha del parto sélo contaba con 22 semanas de
gestacion. Por dicha razén el pago de la licencia de maternidad resulta improcedente habida

cuenta que no se cumple con los requisitos exigidos legal y reglamentariamente para tal fin.

3.12. Expediente T-1.727.238

Servicio Occidental de Salud EPS, tras referir las normas que rigen la prestacion de licencia
de maternidad, sefiala que no es procedente el reconocimiento econdémico de la licencia de
maternidad porque la actora cotizé 30 semanas comprendidas entre el 26 de octubre de
2006 y el 27 de mayo de 2007, tiempo inferior a las 40 semanas de gestacién, de manera
que no se cumple con el requisito de realizar aportes al sistema de salud durante todo el

periodo de embarazo.

3.13. Expediente T-1.958.305

Famisanar EPS sefala que la accién de tutela es improcedente porque con ella no se
persigue la proteccién de un derecho fundamental sino el reconocimiento de una prestacion
econdmica. Adicionalmente indica que, en la actualidad, a la actora se le presta toda la
atencion médica que requiere y que la negativa en el pago de la prestacion por licencia de
maternidad obedecié a que la demandante no cotizé en forma completa e ininterrumpida

durante todo el periodo de gestacion.



3.14. Expediente T-1.960.880

SaludCoop EPS indica que la actora se encuentra afiliada desde el 1 de mayo de 2007 y que
el parto tuvo lugar el 14 de diciembre del mismo afio, con lo que el periodo de aportes no
cubre el de gestacién, de manera que no es posible reconocer la prestacion econémica por

licencia de maternidad.

ll. DECISIONES JUDICIALES QUE SE REVISAN

1. Expediente T-1.713.389

El Juzgado Noveno Penal Municipal de Barranquilla, mediante providencia del 12 de marzo de
2007, negb la tutela instaurada por la sefiora Ibeth Mirey Morales Vega, al considerar que no
habia cumplido con el requisito legal y reglamentario de cotizar al sistema de seguridad
social en salud durante todo el periodo de gestacién, como quiera que segin afirmé la EPS
demandada, la actora sélo realizé aportes por un periodo de 31 semanas, mientras que el

periodo de gestacién se extendié por 36 semanas.

El 27 de marzo de 2007, la accionante impugnd la anterior decisién bajo la consideracién de
que las normas invocadas por el juez de primera instancia exigen la cotizacién durante todo
el periodo de gestacién y no por 36 semanas, estando acreditado que la actora cotizé desde
febrero hasta octubre de 2006, por lo que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte

Constitucional tiene derecho a la prestaciéon econdmica por licencia de maternidad.



En Sentencia del 3 de julio de 2007, el Juzgado Octavo Penal del Circuito de Barranquilla
confirmé la providencia de primera instancia por cuanto la accionante no acredité que la falta
del pago de la licencia de maternidad afecte su minimo vital y el de su menor hija, por lo que
debe acudir a la jurisdiccidén ordinaria a desatar la controversia que plantea en sede de

tutela.

2. Expediente T-1.713.408

El 4 de junio de 2007, el Juzgado Veinticinco Penal Municipal en Funcién de Garantias de Cali,
decidid no tutelar los derechos fundamentales invocados como vulnerados por la accionante
como quiera que no realizé la cotizacion ininterrumpida a la EPS demandada durante todo el

periodo de gestacion.

3. Expediente T-1.713.485

Mediante providencia del 28 de junio de 2007, el Juzgado Primero Civil Municipal de Tunja
nego el amparo de los derechos fundamentales alegados como vulnerados por la actora, por
cuanto, si bien opera la figura del allanamiento a la mora, se tiene que en el mes de octubre
de 2006 no se realizd el aporte correspondiente, lo cual configura la interrupcion en las
cotizaciones durante el periodo de gestacion e impide el reconocimiento de la prestacion

deprecada.

4. Expediente T-1.714.386



El Juzgado Séptimo Civil Municipal de Cartagena, en fallo del 26 de febrero de 2007, decidi
negar el amparo del derecho fundamental al minimo vital de la accionante, por cuanto en el
expediente aparece acreditado que ésta se afilio a Salud Total EPS el 24 de noviembre de
2006, dando a luz al mes siguiente, por lo que no cumple con el requisito de cotizacidn

durante todo el periodo de gestacion.

5. Expediente T-1.714. 394

El Juzgado Noveno Penal Municipal de Barranquilla, mediante sentencia del 27 de febrero de
2007 negd el amparo de los derechos invocados por la accionante, en atencién a que ésta no

cotiz6 al sistema de salud durante todo el periodo de gestacion.

El 6 de marzo de 2007 la actora impugné el fallo del A-quo basada en los mismos

argumentos presentados en la demanda de tutela.

El Juzgado Sexto Penal del Circuito de Barranquilla, mediante providencia del 17 de mayo de
2007 confirmé la sentencia de primera instancia, bajo la consideraciéon de que la accionante
no habia cotizado durante todo el periodo de gestacién, como quiera que si bien ésta indicé
que el parto habia sido prematuro, de las pruebas que reposan en el expediente se puede
colegir que el embarazo se prolongd por un término de 38 semanas, término en el que no se
cotizd ininterrumpidamente, dado que la EPS accionada reporta Unicamente 22,5 semanas de

aportes.

6. Expediente T-1.715.412



El Juzgado Doce Civil Municipal, en providencia del 7 de junio de 2007, despachd
desfavorablemente las pretensiones de la accionante, aduciendo que ésta no cotizé al
sistema de salud durante todo el periodo de gestacién, puesto que se afilié a la entidad
demandada el 12 de octubre de 2006 y dio a luz el 27 de marzo de 2007, completando tan

solo 6 meses de aportes.

7. Expediente T-1.716.973

El 27 de abril de 2007, el Juzgado Civil Municipal de Cereté -Cérdoba-, resolvié negar el
amparo de los derechos invocados por la demandante, por cuanto la actora no cotizé durante
todo el periodo de gestacion, de manera que no se acredita el supuesto de hecho que da

lugar al reconocimiento de la licencia de maternidad.

El 2 de mayo de 2007, la sefiora Diana Patricia Almanza Causil impugnd la anterior
providencia, sefialando que el juez desconocid el deber constitucional que le asiste a la EPS
demandada de reconocer la licencia de maternidad, como quiera que la accién de tutela fue
interpuesta dentro del afo siguiente al nacimiento del menor, se efectud la cotizacién de
forma ininterrumpida durante todo el periodo de gestacién y se trata de un derecho

fundamental susceptible de amparo por el juez de tutela.

Mediante providencia del 4 de junio de 2007, el Juzgado Primero Civil del Circuito de Cereté -
Coérdoba- confirmé la sentencia del A-quo, por las mismas consideraciones expuestas en

primera instancia.

8. Expediente T-1.718.190



El Juzgado Quinto Civil Municipal de Bucaramanga, en sentencia del 24 de abril de 2007,
concedié el amparo del derecho al minimo vital a la actora por considerar que de acuerdo a
sus afirmaciones, que se deben valorar dentro del marco del principio constitucional de

buena fe, carece de los recursos para atender las necesidades propias y las de su menor hijo.

De otra parte, el juez manifestéd que la accionante cotizd si no todo, si mayoritariamente
durante el periodo de gestacién, por lo que dio prevalencia a lo sustancial sobre lo formal,

dando aplicacién al derecho al descanso remunerado en la época posterior al parto.

El 27 de abril de 2007, SolSalud EPS impugndé la providencia del A-quo, reiterando los

argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

En sentencia del 6 de junio de 2007 el Juzgado Noveno Civil del Circuito de Bucaramanga
revoco la sentencia de primera instancia y, en su lugar, negé el amparo de los derechos
sefialados por la demandante, aduciendo que ésta no reunia los requisitos que se exigen
legalmente para acceder al reconocimiento de la prestacion pretendida. En efecto, el Ad-
quem sefala que la actora cotiz6 de forma intermitente durante su periodo de gestacién y
que, en todo caso, el tiempo total de cotizacién durante el periodo de gestacidon no superé los

cinco meses.

9. Expediente T-1721.231

El Juzgado Cuarenta y Dos Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de Bogota,
en providencia del 30 de marzo de 2007, negd la tutela de los derechos alegados por la
accionante, en la medida en que no se encontraba acreditado el cumplimiento de los
requisitos legales para el reconocimiento de la licencia de maternidad, habida cuenta que a
la actora le faltaron tres semanas para que el periodo de cotizacion equivaliera como minimo

al de gestacion.



El 11 de abril de 2007 la accionante impugnd la decision del juez de primera instancia,
sefialando en primer lugar que existe inconsistencia en la contabilizacidn de las semanas de
cotizacién al sistema de salud. En efecto, en la contestaciéon de la demanda la EPS
demandada alega que el periodo de cotizacién fue de 20 semanas comprendidas entre el 14
de agosto de 2006 y el 9 de marzo de 2007, cuando en realidad en dicho periodo hay
aproximadamente 28 semanas; de otra parte, en el formato de negacién de la licencia de

maternidad la EPS Famisanar sefalé que el tiempo de cotizacién correspondia a 34 semanas.

De otra parte sefiala que la licencia de maternidad no debe evaluarse como un tema de
caracter patrimonial sino que debe entenderse como un derecho fundamental en los casos

en que, como en el suyo, la falta de reconocimiento afecta el minimo vital y la vida.

Pone de presente que tiene la intencidn de sequir cotizando al sistema de seguridad social
pero que, como quiera que su parto fue de alto riesgo, no puede continuar laborando, de
manera que el reconocimiento de la licencia de maternidad incide en su continuidad en el
sistema de seguridad social en salud, por cuanto un monto de la prestacion seria destinado al

cubrimiento de los aportes correspondientes.

El 15 de mayo de 2007, el Juzgado Cuarenta y Nueve Penal del Circuito de Bogota confirmd el

fallo impugnado basado en que la actora no cotizé durante todo el periodo de gestacién.

10. Expediente T-1.725.875

Mediante providencia del 19 de julio de 2007, el Juzgado Sexto Penal Municipal de Cucuta

negd el amparo de los derechos invocados por la accionante basado en que no se cumplia



con el requisito de inmediatez en la interposicion de esta accién de naturaleza preferente y
sumaria, dado que al momento de su ejercicio habian transcurrido mas de seis meses desde

que inicid la incapacidad por licencia de maternidad.

11. Expediente T-1.727.024

El 21 de agosto de 2007, el Juzgado Primero Penal Municipal con Funcién de Control de
Garantias de Tunja decidié no tutelar los derechos fundamentales alegados como vulnerados
por la accionante, en atencién a que ésta no cotizé durante todo el periodo de gestacién y
que se encuentra demostrado que cuenta con los medios suficientes de subsistencia de

manera que no existe afectacién del minimo vital.

12. Expediente T-1.727.238

Mediante providencia del 3 de julio de 2007, el Juzgado Segundo Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Tulua negé la tutela de los derechos invocados por la

actora, en atencidn a la falta de cotizacién durante todo el periodo de gestacién.

13. Expediente T-1.958.305

El Juzgado Setenta y Tres Civil Municipal de Bogotd, en decisiéon del 16 de junio de 2008,

negd el amparo solicitado por la accionante en atencién a que no se reunieron los requisitos



legales para hacer exigible el pago de la licencia de maternidad. Concretamente, el juez
considerd que la actora no habia cotizado de forma completa durante el afio anterior a la

causacion del derecho porque hubo una interrupcién en el pago del mes de octubre de 2007.

14. Expediente T-1.960.880

En providencia del 4 de marzo de 2008, el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Maicao
amparé el derecho al minimo vital de la actora y ordend el pago de la licencia de maternidad
solicitada, bajo el entendido de que la falta en su reconocimiento afecta su minimo vital y
que la interrupcién en el pago de la cotizacién obedeci6é a una fuerza mayor, cual fue el

transito de trabajadora dependiente a independiente.

SaludCoop EPS impugné el fallo del A-quo por cuanto éste ordend el pago de la licencia de
maternidad sin facultarla a recobrar dicho concepto, de manera que solicité que la
providencia fuera revocada en atencién a los argumentos expuestos en la oposicién a la

demanda o que, en su defecto, se ordene el recobro ante el FOSYGA.

El Juzgado Segundo Promiscuo del Circuito de Maicao, en fallo del 7 de abril de 2008, revocé
la decisidon del juez de primera instancia al considerar que el mes que la accionante dejé de
cotizar no resulta irrisorio y no se encuentra justificado por el cambio de trabajador

dependiente a independiente.

IV. CONSIDERACIONES



1. Competencia.

Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar las decisiones proferidas
dentro de las acciones de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 y 241-9
de la Constitucién Politica, en concordancia con los articulos 33, 34 y 35 del Decreto 2591 de
1991.

2. Procedibilidad de la Accidn de Tutela.

2.1. Legitimacidn 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 proteccion inmediata de
sus derechos fundamentales. En los casos que se revisan en la presente providencia, las
accionantes son personas mayores de edad que actlan en defensa de sus derechos e

intereses, razdn por la cual se encuentran legitimadas para presentar la accion.

2.2. Legitimacidn 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 los procesos de tutela que se

revisan en esta sentencia.



3. Problema Juridico.

Corresponde a esta Corporacidon determinar si la negacion en el reconocimiento de la licencia
de maternidad, por parte de las Entidades Promotoras de Salud demandadas, constituye una

actuacion lesiva de los derechos fundamentales invocados por las accionantes.

Para tal efecto, la Sala reiterara la jurisprudencia constitucional en relacién con la
procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento de la prestacién econémica por
licencia de maternidad y avanzara en aquélla respecto de los criterios de interpretacion

flexible de los requisitos definidos legalmente para su causacion.

4. Subsidiariedad e Inmediatez en el Reconocimiento de la Licencia de Maternidad a Través
de la Accién de Tutela.

Tal como ha sido reiterado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, de la Carta
Politica y del Decreto 2591 de 1991 se desprende la condicidn subsidiaria de la accion de
tutela y el caracter inmediato de la protecciéon que de su ejercicio se deriva. Bajo este
entendido, la accién de amparo constitucional sélo es procedente en los casos en que el
interesado no cuente con otro mecanismo de defensa judicial idéneo para hacer valer sus
derechos, siempre que la misma se promueva dentro de un término tal que la proteccién del

Estado, por esta via, resulte eficaz.

En materia del reconocimiento de la prestacién econdmica por licencia de maternidad, esta
Corporacién ha fijado unos criterios especificos en torno a los requisitos de subsidiariedad e

inmediatez, como pasa a verse.



4.1. Subsidiariedad.

Si bien la jurisprudencia constitucional ha establecido que, en virtud de su caracter
subsidiario, la accién de tutela resulta improcedente para resolver pretensiones relativas al
reconocimiento de prestaciones econdmicas, también ha afirmado que, tratandose de la
licencia de maternidad, su pago efectivo puede ser ordenado a través del mecanismo de
amparo constitucional, en atencién al compromiso de derechos fundamentales que su falta

de reconocimiento puede representar.

En efecto, la Corte Constitucional ha considerado que la falta de pago oportuno de la licencia
de maternidad, en ocasiones, puede afectar los derechos al minimo vital y a la vida digna de
la madre y de su menor hijo[15], circunstancias en las que la remision a las acciones
ordinarias para solucionar la controversia puede hacer nugatorio el goce efectivo de tales
derechos fundamentales, por lo que se activa la competencia del juez constitucional para
conocer de fondo la materia y, previa verificacion del cumplimiento de los requisitos legales y

jurisprudenciales para su causacion, proceder a su efectivo reconocimiento[16].

Asi, la Corte ha entendido que en los eventos en que la madre dependa de los ingresos
derivados de su actividad laboral y no posea otra fuente de ingreso, la imposibilidad de
desempefnarse normalmente en su trabajo y por consiguiente la falta de percepcién de
ingresos remuneratorios tornan a la licencia de maternidad en una prestacion social que
adquiere caracter fundamental por encontrarse intimamente ligada con el desarrollo integral
de la madre y su hijo recién nacido, en la medida en que representa el Unico ingreso que

permite solventar sus necesidades basicas de subsistencia[17].

4.2. Inmediatez.



La jurisprudencia constitucional, consolidada desde la Sentencia T-999 de 2003[18], ha
establecido que el término oportuno para solicitar por via de tutela el pago de la licencia de
maternidad se extiende por un afo contado desde el momento del alumbramiento, con lo
que se amplié temporalmente la proteccion otorgada a la madre y al menor recién nacido,
mediante el cambio de la linea jurisprudencial que sostenia que la oportunidad para
interponer la demanda era el término de duracién del descanso remunerado, esto es, 84 dias

contados desde la época del parto.

Segln se dijo en la providencia referida, el énfasis de la proteccion constitucional debe
hacerse en el recién nacido que, de acuerdo con la Constituciéon Politica, goza de
prerrogativas especiales en cuanto a proteccion reforzada durante su primer afio de vida, de
suerte que la ius fundamentalidad de la licencia de maternidad se extiende hasta por un ano,
término en el que le es dado a las madres acudir a la accién de tutela para la proteccién de

su minimo vital y el de sus hijos.

4.3. De acuerdo con los criterios de subsidiariedad e inmediatez analizados, el
reconocimiento de la licencia de maternidad por via de tutela resulta procedente en los
eventos en que la falta en el pago de tal prestacion comprometa los derechos fundamentales
de la madre y de su menor hijo, esto es, cuando se encuentre amenazado, entre otros, su
minimo vital, siempre que la accion se ejerza dentro del afio siguiente al momento del parto

y que, en principio, se cumplan los requisitos legales para su causacién.

5. Naturaleza y Finalidad de la Licencia de Maternidad.

El articulo 43 de la Constitucién Politica dispone que durante el embarazo y después del

parto la mujer gozara de especial asistencia y proteccién del Estado y que, en caso de que se



encuentre desempleada o desamparada, recibird de éste subsidio alimentario. Esta
proteccion especial a la maternidad se materializa en una serie de medidas de orden legal y
reglamentario dentro de las que se destacan los descansos remunerados en las épocas del

parto y de la lactancia y en caso de aborto[19].

5.1. La jurisprudencia constitucional ha establecido que el descanso remunerado que se
otorga a la mujer en la época posterior al parto realiza, entre otros, los principios
constitucionales de igualdad y solidaridad, el amparo a la familia como institucién bdsica de

la sociedad, y los derechos de la madre y del menor a la vida digna y al minimo vital[20].

5.1.1. Asi, el pago de la prestaciéon econdmica por licencia de maternidad realiza los
principios de igualdad y solidaridad, en la medida en que evita la discriminacién de la mujer
en funcién de la maternidad y coordina esfuerzos sociales para su proteccion. En efecto, los
procesos naturales de concepcién, gestaciéon y alumbramiento ubican a la mujer en un nivel
de inferioridad respecto del hombre en distintos escenarios, como el laboral, de manera que
se torna imperativo su amparo a través de medidas que, como la licencia de maternidad
financiada con recursos solidarios del sistema de seguridad social, suplan el ingreso que con

motivo del alumbramiento la mujer trabajadora deja de percibir.

5.1.2. La licencia de maternidad es, entonces, una medida de proteccioén a favor de la madre,
del menor recién nacido y de la institucion familiar, que se hace efectiva, de un lado, a través
del reconocimiento de un periodo destinado a la recuperacion fisica de la madre y al cuidado
del nifio y, de otro, mediante el pago de una prestacién econdmica 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 nacido[21].

5.2. Si bien el origen de esta prestaciéon se encuentra en la legislacién laboral, en la

actualidad cobija no solo a personas vinculadas mediante contrato de trabajo sino a todas



aquellas madres trabajadoras (dependientes e independientes) que, con motivo del
alumbramiento, interrumpen sus actividades productivas y cesan en la percepcién de los
recursos con los que habitualmente atendian sus necesidades vitales, siempre que cumplan

con los requisitos establecidos legalmente para su reconocimiento.

5.3. Asi las cosas, es pertinente aclarar que si bien el solo hecho de la maternidad da lugar a
una proteccion reforzada por parte del Estado, ésta no siempre se traduce en el pago de la
prestacion por licencia de maternidad, como quiera que para ello el legislador ha dispuesto
una serie de requisitos que, en principio, deben completarse cabalmente para que proceda el

reconocimiento de dicha prestacion.

Estos requisitos, segun la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, son los siguientes:
(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 causacion del derecho (Decreto 1804 de 1999), v iii) que
la afiliada haya realizado aportes al sistema de manera completa durante el afo anterior a la
causacion del derecho (Decreto 1804 de 1999).

5.4. La jurisprudencia constitucional ha establecido que para hacer efectiva la proteccidn
especial que el Estado debe prodigar a las madres y a los menores recién nacidos, debe
realizarse una interpretacién flexible de los requisitos legales y reglamentarios definidos para
la procedencia del pago de la prestacién econémica por licencia de maternidad. Sin embargo,
resulta relevante destacar que dicha interpretacién, a la vez que debe procurar la proteccién
integral del nlicleo familiar, debe atender a la naturaleza de la prestacién y del sistema

institucional disefado para su cumplimiento.



5.4.1. En cuanto a la naturaleza de la prestacién econédmica, se tiene que la licencia de
maternidad consiste en un emolumento que se paga a la madre durante el periodo
determinado por la ley con el fin de reemplazar los ingresos que ésta derivaba y cuya
percepcion se ve interrumpida con motivo del parto. Conforme a lo anterior, se concluye que
el hecho generador de la licencia de maternidad no es el alumbramiento aisladamente
considerado, sino este hecho aunado a la preexistencia de una fuente de ingresos propios,

cuya percepcién se ve interrumpida por tal acontecimiento.

Sélo bajo tal entendido, se explica que las madres afiliadas al régimen contributivo de salud
en calidad de beneficiarias y aquéllas vinculadas al régimen subsidiado de salud no tengan
derecho al pago de la prestaciéon econdmica por maternidad. Ciertamente, en estos
escenarios se prescinde del pago de la licencia por cuanto, en principio, no existen unos
ingresos cuya percepcion se interrumpa con motivo del alumbramiento. Ello sin embargo, no
significa que estas madres carezcan de la proteccion especial del Estado, por cuanto éste, en
todo caso, debe garantizar la salud y la vida de la madre y del menor recién nacido e,
incluso, en los casos de desempleo o desamparo debe otorgar un subsidio alimentario seguin

ordena el articulo 43 de la Constitucion Politica.

5.4.2. Respecto del sistema institucional diseflado para el pago de la prestacién econdmica
por maternidad, es necesario precisar que el Régimen de Seguridad Social en Salud
colombiano funciona a través de un seguro obligatorio en el que convergen, de un lado,
principios de orden publico como la solidaridad de las personas con capacidad de pago,
materializada en la realizacién obligatoria y oportuna de las cotizaciones al sistema de
seguridad social y, de otro, elementos propios de la l6gica y estructura de un seguro privado
en el que la dispersién del riesgo es elemento fundamental de su estabilidad financiera y

viabilidad de largo plazo.

5.5. Son, entonces, tres los elementos que debe considerar el juez constitucional en el

momento de realizar una interpretacién de los requisitos legales a que se sujeta el pago de la



licencia de maternidad, a saber: (i) Las condiciones particulares de la madre y de su menor
hijo, en relacién con sus derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna; (ii) la
preexistencia de una actividad econémica desarrollada personalmente por la madre que se
vea interrumpida con motivo del alumbramiento; y (iii) el cumplimiento de los principios de
solidaridad y obligatoriedad, traducido en el pago oportuno de los aportes al sistema que, de
paso, coadyuva a la garantia de la estabilidad financiera del sistema de seguridad social en

salud.

5.6. Conforme a los criterios hermenéuticos referidos, la Sala pasa a fijar las reglas a las que
debe atender el juez de tutela al momento de verificar el cumplimiento de los requisitos
exigidos legal y reglamentariamente para el reconocimiento de la prestacién econémica por

licencia de maternidad.

6. Allanamiento a la Mora: Criterio de Interpretacion Flexible del Requisito de Pago Oportuno

de las Cotizaciones al Sistema de Salud.

Como se refirid anteriormente, el Decreto 1804 de 1999 exige, para el reconocimiento de la
prestacién econdémica por licencia de maternidad, el pago oportuno de las cotizaciones al
sistema de seguridad social en salud, de por lo menos cuatro de los seis meses anteriores a

la fecha de causacion del derecho.

Esta Corporacidn ha sostenido que, de conformidad con la norma en referencia, la falta de
oportunidad en el pago de los aportes al sistema de salud, faculta a la Empresa Promotora de
Salud a aplicar la excepcién de contrato no cumplido, de manera que amparado en la mora

del afiliado, se libera legitimamente de la obligacién de satisfacer la prestacion debida.



Sin embargo, la Corte también ha establecido que la aplicacién mecanica de esta norma, en
materia de licencia de maternidad, puede comprometer los derechos fundamentales de Ila
madre y de su menor hijo quienes, de acuerdo con la Carta Politica, gozan de especial

proteccién del Estado.

Por lo tanto, la jurisprudencia constitucional ha desarrollado la figura del allanamiento a la
mora segun la cual, no obstante que la afiliada al régimen de seguridad social en salud haya
realizado tardiamente el pago de las cotizaciones respectivas, por virtud de los principios de
buena fe y continuidad, si la entidad correspondiente no exceptudé en el momento de la mora
tal situacién, se presume que la entidad promotora de salud ha consentido en el
incumplimiento y ha dado por subsanada la mora del afiliado al aceptar el pago tardio, de
manera que no le es dado alegar la excepcién de contrato no cumplido y se obliga a

satisfacer la prestacion econdmica por licencia de maternidad[22].

7. Interpretacion Flexible de los Requisitos de Correspondencia entre los Periodos de

Cotizacién y de Gestacion y de Fidelidad al Sistema de Salud.

Segun fue citado en acdpite previo, para el pago de la prestaciéon econémica por licencia de
maternidad, el Decreto 1804 de 1999 exige que la afiliada haya realizado aportes al sistema
de manera completa durante el afio anterior a la causacion del derecho, al tiempo que el
Decreto 47 de 2000 impone el requisito de cotizacién ininterrumpida durante todo el periodo

de gestacion.

De esta forma, es dado afirmar que para el reconocimiento del descanso remunerado por
maternidad, la afiliada cotizante al sistema de salud debe satisfacer un requisito de fidelidad
y uno de correspondencia entre los periodos de cotizacién y gestacidn, a los cuales subyace
la intencién del Estado de evitar fraudes al sistema, crear una cultura de afiliacién, priorizar

la focalizacién del gasto publico en salud a partir de recursos escasos, desarrollar el principio



de solidaridad en la asuncién de las cargas sociales a través de un sistema integral de

seguridad social y garantizar la estabilidad financiera del sistema de salud.

Conforme a una interpretacidn literal de las normas que regulan la materia, en los casos en
que las madres no han cotizado al régimen contributivo de salud durante todo el periodo de
gestacion ni dentro del afio anterior al alumbramiento, las Empresas Promotoras de Salud
han negado el reconocimiento de la prestacién econémica por licencia de maternidad,
circunstancia que se justifica por la necesidad de que sus actuaciones se ajusten a la ley, de
un lado por cuanto su objeto social, de interés publico, se somete a los mandatos
constitucionales y legales y, de otro, porque solo merced a la acreditacién del cumplimiento
de los requisitos legales o de la ejecucién de una orden judicial se activa el mecanismo de
financiacion de las prestaciones econdémicas en el sistema de salud, que para el caso de la
licencia de maternidad opera como una transferencia de la subcuenta de compensacién del

Fondo de Solidaridad y Garantia, diferente de las unidades de pago por capitacion.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha establecido que una aplicacién mecanica
de los requisitos referidos, en ocasiones puede hacer nugatoria la proteccién especial que el
Estado prodiga a las madres después del parto y a los menores recién nacidos, de manera
que, es dado al juez de tutela, en atencién a las particularidades de cada caso concreto,
realizar una interpretacién flexible de los mismos y dar aplicacién directa a los principios
constitucionales de igualdad, solidaridad, el amparo a la familia y los derechos al minimo

vital y la vida digna de la madre y su menor hijo[23].

En efecto, el descanso remunerado en los casos de maternidad tiene por fin la proteccién de
la madre, el hijo recién nacido y el nlcleo familiar, asi como la concrecién del principio de
igualdad a favor de la madre que, en ausencia de dicha prestacién, se veria privada de la
posibilidad de percibir ingresos en la época posterior al alumbramiento, en razén de los
especiales cuidados que requiere el hijo menor y de la necesidad de recuperacion fisica y

mental de la madre, después del proceso de gestacion y del parto.



Por lo tanto, las normas que desarrollan el mandato constitucional de proteccidon a la
maternidad deben interpretarse de tal manera que no hagan nugatorio el amparo de los
derechos fundamentales de la madre y de su menor hijo de suerte que, no obstante que en
algunos casos no se cumplan los requisitos establecidos para el acceso a la prestacién
econdmica por licencia de maternidad, el juez de tutela podra ordenar su reconocimiento
siempre que considere que se satisface el interés general protegido por el legislador, en
punto de la solidaridad del sistema y de la financiacidn de la prestacion otorgada.

7.1. Breve Referencia a los Criterios de Interpretacion Flexible Aplicados por la Jurisprudencia

Constitucional.

En la Sentencia T-136 de 2008[24], la Sala Sexta de Revision, realiz6 un recuento de la
jurisprudencia constitucional en relacién con la inaplicaciéon de los requisitos de
correspondencia y fidelidad al sistema de salud para la procedencia del pago de la licencia de

maternidad.

7.1.1. En dicha providencia se refiri6 que a partir del afio 1999 la Corte Constitucional
comenz0 a inaplicar los requisitos aludidos con el objeto de garantizar el orden constitucional
y dar prevalencia al derecho sustancial sobre el procesal[25]. En efecto, en la Sentencia
T-931 de 2003[26], la Corte sefald que los requisitos que sujetan el acceso de las madres a
la licencia de maternidad, al cumplimiento del requisito formal segun el cual la cotizacion se
debe extender durante todo el periodo de gestacion, en ciertos casos pueden afectar

derechos fundamentales.

En este sentido, esta Corporacion inaplicd los requisitos referidos en aquellos casos en los

que se presentaban interrupciones en el pago de los aportes por periodos inferiores a un



mes, bajo el argumento de que se trataba de un término irrisorio que no podia tener el

alcance de comprometer los derechos fundamentales de la madre y su menor hijo[27].

Sobre el particular, en la Sentencia T-298 de 2007[28] se sostuvo lo siguiente:

“Ahora, en relacién con el requisito consistente en cotizar durante todo el tiempo de
gestacién, en casos en los que esté de por medio la vulneracién de los derechos
fundamentales de la mujer y del recién nacido, no puede valorarse de conformidad con el
texto de la norma. Al contrario, debe ponderarse el tiempo cotizado con el faltante, y si el
uUltimo es razonablemente poco respecto del primero, entonces el cumplimiento estricto del
requisito no puede tener mas peso que los derechos fundamentales de la mujer y del menor
recién nacido. En consecuencia, esto excluye aquellas situaciones en las cuales el tiempo

cotizado y el tiempo restante no guarden la relacién expuesta”.

7.1.2. Posteriormente, la Corte Constitucional introdujo el criterio de la proporcionalidad en el
pago de la licencia de maternidad, segln el cual, en los casos de falta de correspondencia
entre el periodo de gestacién y de cotizacién debia ordenarse un pago proporcional de dicha
prestacién, de manera que se protegiera el minimo vital de la madre y su menor hijo, sin
afectar el equilibrio financiero del sistema[29]. Sin embargo, esta regla no fue reiterada
sistematicamente por las diferentes Salas de Revision lo que derivé en la aplicacién, ora de la

regla de proporcionalidad, ora del pago completo de la prestacion.

7.1.3. Ulteriormente, la Corte Constitucional procuré homogeneizar las reglas que debian
aplicarse para inaplicar los requisitos bajo estudio, con lo que se establecié el siguiente

criterio:



“[L]a Corte (...) concluyé que en aquellos casos en los que el periodo dejado de cotizar por
parte de la madre gestante afiliada al sistema sea inferior a dos meses, las entidades
promotoras de salud tienen la obligacion de pagar el total de la licencia de maternidad. La
regla contigua indica que la madre en estado de embarazo que no cotice al sistema por un
periodo mayor al de dos meses de su tiempo de gestacion, igual tiene derecho al pago de la
licencia de maternidad, pero solamente en proporcién al tiempo cotizado, con el objeto de

mantener el equilibrio financiero del sistema”[30].

De esta forma, la Corte Constitucional, con el fin de armonizar los derechos fundamentales
que subyacen al pago de la licencia de maternidad con el principio de equilibrio financiero del
sistema de salud, fij6 el término de dos meses como pardmetro de referencia para el

reconocimiento total o proporcional de la licencia de maternidad.

7.2. Avance en la Consolidacién de Reglas para la Procedencia del Reconocimiento de la

Prestacién Econdmica por Licencia de Maternidad.

La Sala considera que es preciso avanzar en la consolidacion de la linea jurisprudencial en
relacién con los criterios de interpretacion flexible de los requisitos legales y reglamentarios
para el pago de la prestacion econdémica por licencia de maternidad, en relaciéon con los
presupuestos para la inaplicacién de los requisitos de fidelidad y de correspondencia y en

torno a la procedencia del pago total o proporcional de la prestacién.

7.2.1. Presupuestos para la Inaplicacion de los Requisitos de Fidelidad y Correspondencia



entre los Periodos de Gestacién y Cotizacion.

Segln se precisé en acapite precedente, la licencia de maternidad es una medida de
proteccién otorgada a la madre, el menor recién nacido y la institucién familiar, que se
materializa en el reconocimiento de un periodo destinado al descanso y recuperacién de la
madre y al cuidado del menor, y en el pago de una prestaciéon econédmica que procura
reemplazar los ingresos que aquélla percibia antes del alumbramiento y cuya percepcién es

esencial para la cobertura de sus necesidades vitales y las de su hijo.

Esta Sala de Revisidn considera que si bien las reglas que recientemente se han fijado para la
determinacién de la procedencia del pago total o proporcional de la licencia de maternidad
constituyen un avance en la armonizacién de los principios de proteccién reforzada a la
maternidad y de equilibrio financiero del sistema, aquéllas no son susceptibles de aplicacién
a todos los casos de que conoce el juez de tutela, en la medida en que respecto de algunos
de ellos no se verifican los presupuestos necesarios para inaplicar los requisitos de fidelidad
y correspondencia entre los periodos de gestacién y cotizacion, los cuales deben atender a la

naturaleza de la prestacion y del sistema de salud.

En tal medida, es pertinente que el juez de tutela incorpore dentro del analisis de los
presupuestos que dan lugar a la inaplicacidon de dichos requisitos, ademds de la afectacion
del minimo vital de la madre y su menor hijo, (i) la necesidad de que exista una actividad
econdmica ejecutada personalmente por la madre y que haya sido interrumpida con motivo
del alumbramiento, y (ii) el cumplimiento de los principios de solidaridad y obligatoriedad, en
el marco del sistema general de seguridad social en salud, que se proyecta en el deber de

cotizar que tienen todas las personas con capacidad de pago.

Adicionalmente es necesario que la funcién tuitiva del juez constitucional atienda a la

naturaleza de los derechos sociales y prestacionales en el marco del Estado Social de



Derecho en el que la libertad, la igualdad de oportunidades y la autonomia personal
compelen al individuo a afrontar por si mismo los riesgos que le depara la vida y a que, en tal
sentido, propenda por su autosostenimiento, de suerte que, sélo frente a la imposibilidad del
individuo de concretar este mandato social, emana el deber del Estado de desplegar su

actividad para procurarle ese minimo en la satisfaccién de sus necesidades[31].

En este sentido, se entiende que el individuo es el primer llamado a la autoprovisién de los
elementos minimos para la satisfaccion de sus necesidades vitales sin que, en principio, sea
admisible que la sociedad y el Estado intervengan para la realizacién de tal propésito, de
manera que, el cumplimiento de los requisitos legales para el acceso a las prestaciones
legales como la licencia de maternidad es un imperativo que sélo puede soslayarse en los
eventos en que el interesado se encuentre en una situacion de necesidad que anule o afecte

gravemente su libertad e igualdad reales.

Si bien seria ideal un estadio de cobertura econdmica universal para las madres en estado de
gravidez o después del parto, dada la escasez de recursos, el sistema se ha disefiado de
manera que, para aquellas personas que no tienen capacidad de pago, se les atiendan las
necesidades especiales derivadas de la maternidad y de la incapacidad de laborar a través
del otorgamiento de un subsidio alimentario y, para aquellas que si tienen capacidad de
realizar aportes, una licencia de maternidad, siempre que hayan cotizado al sistema durante
todo el periodo de gestacién, requisito al cual subyace la intencién del Estado de evitar
fraudes al sistema, crear una cultura de afiliacién y priorizar la focalizacién del gasto en salud

a partir de los recursos escasos con que se cuenta.

Conforme a lo anterior, el juez constitucional, en aras de garantizar la efectividad de los
derechos de la madre y de su menor hijo, y de propender por la realizacién de los principios
esenciales del sistema de salud, debe, en caso de ser necesario, recaudar el material
probatorio suficiente para determinar la procedencia del reconocimiento de la licencia de
maternidad.



En punto del acervo probatorio que debe guiar el proceso decisorio en materia de licencia de
maternidad, la Sala no puede pasar por alto el hecho de que en muchas ocasiones las
madres se afilian al régimen contributivo de salud tan pronto como se enteran de su estado
de gravidez con el Unico propdsito de recibir la licencia de maternidad, sin haber sido nunca
antes parte del sistema y sin que se advierta la continuidad de la afiliaciéon, comportamiento
que ha empezado a trocar la naturaleza de la prestacién a la de un subsidio a la maternidad

y a alterar el sistema de aseguramiento sobre el que se basa su reconocimiento.

De esta forma, la Corte considera prudente encontrar un equilibrio entre los escenarios en los
que la falta de pago de la licencia de maternidad por la no coincidencia entre los periodos de
gestacion y de cotizacién resulta desproporcionada para una madre que por razones
objetivas tuvo que suspender sus aportes al sistema de salud y aquéllos en los que opera el
reconocimiento de dicha prestacién a madres que en la practica estan comprando un seguro
a la maternidad con el previo acaecimiento de la contingencia cubierta, sin expectativa de

permanencia en el sistema de salud.

En este sentido, se reitera el lamado de atencién a los jueces de tutela para que incluyan
dentro del analisis de procedencia del reconocimiento de la licencia de maternidad los
criterios de fidelidad al sistema de salud y de expectativas de continuidad en la afiliacién, asi
como el de la necesidad de acreditar razones objetivas que justifiguen la falta de

correspondencia entre las semanas cotizadas y las semanas de gestacion.

7.2.2. Proporcionalidad en el Pago de la Licencia de Maternidad

En relaciéon con el pago proporcional, esta Sala considera pertinente advertir que la
incidencia del reconocimiento de la licencia de maternidad en el equilibrio financiero del
sistema de salud, no debe valorarse exclusivamente en el periodo de gestacién sino también

respecto de los periodos anteriores a la concepcién y posteriores al alumbramiento, de



manera que dicha prestacién no sea reconocida en una cuantia irrisoria que poco contribuya

al sostenimiento de la madre y su hijo menor.

En efecto, es posible que una persona que haya cotizado al régimen contributivo de salud
durante un periodo significativo anterior a la concepcién quede en estado de embarazo en
una etapa transitoria de desempleo, no obstante lo cual, ulteriormente se reincorpora al
mercado laboral con vocacion de permanencia, de manera que la cesacién en el pago de
cierto periodo de cotizacién, aun cuando sea superior a dos meses, tendra un efecto minimo
en la viabilidad financiera del sistema y en la dispersidon del riesgo, siendo posible, sin
lesionar la estabilidad macroeconémica del régimen de salud, conceder en su totalidad la

licencia de maternidad.

Ahora bien, puede suceder que una persona haya cotizado al sistema de salud
exclusivamente en el periodo de gestacidn, sin que antes de la concepcién se reporten
cotizaciones y sin que con posterioridad al parto subsista la afiliaciéon. En este escenario,
siempre que en la valoracién del caso concreto se encuentren razones objetivas que
justifiquen esta situacion y se acredite la afectaciéon de los derechos fundamentales de la
madre y de su menor hijo, el juez de tutela debera ordenar el pago proporcional de la licencia

de maternidad, sin reparar en el periodo durante el cual se extendid la cotizacién.

La Sala considera que no existe un criterio sélido que justifique la diferencia de trato para las
madres que dejan de cotizar menos de dos meses y aquéllas que dejan de pagar aportes por
un periodo superior, en atencién a que, como se analizd anteriormente, el andlisis del
equilibrio financiero del régimen de salud se debe proyectar a los periodos anteriores y

posteriores al de gestacion.

Por lo tanto, en esta providencia se propone una perspectiva mas amplia del andlisis del

equilibrio financiero del sistema de salud, de suerte que la proteccién a la maternidad tenga



efectiva realizacién en mayores escenarios que los que permite la regla vigente y se
incorporen nuevos elementos hermenéuticos para la valoracién de la procedencia del pago

total o proporcional de la licencia de maternidad.

En este sentido, la Corte estima pertinente precisar que toda mujer que al momento del
alumbramiento se encuentre trabajando y cumpliendo con el deber correlativo de realizar
aportes al sistema de salud, y respecto de la cual se verifique la afectaciéon del minimo vital
que representa la interrupcién en la percepcién de sus ingresos y la existencia de
condiciones objetivas que justifiquen la falta de correspondencia entre el periodo de
cotizacion y el de gestacién, tendrd derecho al pago completo de la licencia de maternidad,
no obstante que la diferencia entre el periodo cotizado y el de gestacién sea superior a los
dos meses, siempre que se acredite la realizacién de aportes al sistema de salud en periodos
anteriores a la concepcion y posteriores al parto que, de un lado, perfeccionen el deber de
solidaridad de las personas con capacidad de pago y, de otro, contribuyan a la financiacién

de la prestacién otorgada.

En caso contrario, esto es, si se trata de una madre trabajadora que no ha realizado aportes
en periodos diferentes al de gestacién, el pago que, de la licencia de maternidad, debe
ordenar el juez de tutela sera proporcional al tiempo efectivamente cotizado, sin reparar en
que la diferencia entre dichos periodos sea superior o inferior a dos meses, como quiera que
la falta en el cumplimiento del requisito de correspondencia, aunada a la inexistencia de
aportes en el término anterior al parto y, en general, en otros periodos diferentes al de
embarazo impide soportar financieramente el reconocimiento de la prestacién y desatiende
los principios que irradian la imposicidn de tales requisitos legales, no obstante lo cual es
imperativo su reconocimiento proporcional por cuanto se ha acreditado la afectacién del
minimo vital y la existencia de razones objetivas que justifiquen la diferencia entre el periodo

de cotizacién y el de gestacidn.

El pago completo que se impone como consecuencia de la aplicaciéon de esta regla, sin



reparar en la amplitud del periodo cotizado durante la gestacidn se explica en la garantia de
proteccién especial a la madre después del parto y al escenario limite al que se enfrenta una
mujer trabajadora que al momento del alumbramiento no ha podido realizar aportes de
forma ininterrumpida por razones objetivas no imputables a ella, que, sin embargo por una
aplicacién inflexible de los requisitos legales, se ve privada de la licencia de maternidad e
incluso de un subsidio alimentario, porque su calidad de trabajadora la excluye de los

supuestos de desamparo o desempleo.

En este sentido, la Corte concluye que en relacién con los recurrentes casos de falta de
coincidencia entre el periodo de gestacion y el de cotizacion al sistema de salud, el juez de
tutela debe valorar las condiciones particulares de la accionante y de su ndcleo familiar,
comprobar la preexistencia de una actividad econdémica cuyos ingresos se interrumpan con
motivo del alumbramiento y de razones objetivas que justifiquen la falta de correspondencia
en los periodos referidos. Si de este analisis concluye que es procedente el amparo de los
derechos de la interesada, deberd ordenar el pago de la licencia de maternidad, cuya
satisfaccion total o proporcional dependera de la valoracion que el juez realice, por un lado,
del cumplimiento que en periodos diferentes al de embarazo se haya hecho del deber de
solidaridad mediante el pago de aportes al sistema de salud, y, de otro, del impacto del pago
de la prestacién en el equilibrio financiero del sistema de seguridad social en salud, para lo
cual resultard util verificar el historial de aportes y la expectativa de continuidad en la

afiliacion.

7.3. Fijacidn de Reglas Jurisprudenciales para la Inaplicacién de los Requisitos de Fidelidad y

Correspondencia entre los Periodos de Gestacion y de Cotizacion.

En atencidn a lo establecido en esta providencia respecto de (i) la naturaleza y finalidad de la
licencia de maternidad, (ii) la evolucién de la jurisprudencia constitucional en materia de
interpretacién flexible de los requisitos establecidos para su reconocimiento, y (iii) el avance

en los criterios hermenéuticos que deben guiar la labor del juez de tutela en punto de la



inaplicacién de tales requerimientos, a continuacion se fijan las reglas que serviran de base

para el andlisis de los casos concretos sometidos a revision.

i) La procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento de la prestacién econdémica
por licencia de maternidad, se sujeta a que su formulacién ocurra dentro del afio siguiente al
alumbramiento, y a que se acredite, siquiera sumariamente, la amenaza o vulneracién de
derechos fundamentales conexos.

ii) En principio, el juez de tutela debe verificar el cumplimiento de los requisitos legales y
reglamentarios para que proceda el amparo de los derechos fundamentales de la madre y de

su menor hijo.

iii) Ante la falta de cumplimiento de alguna de las exigencias de ley, el juez de tutela debera
valorar (a) las condiciones particulares de la madre y de su menor hijo, en relacién con sus
derechos al minimo vital y a la vida digna, para lo cual verificard la incidencia que la
interrupcién en la percepcién de sus ingresos laborales tiene en las necesidades de
subsistencia de su nlcleo familiar; (b) la preexistencia de una actividad econdémica
desarrollada personalmente por la madre que se vea interrumpida con motivo del
alumbramiento; (c) la acreditacién de razones objetivas ajenas a la voluntad de la madre que
justifiquen el incumplimiento de los requisitos de ley; y (d) el compromiso con la
materializacion de los principios de obligatoriedad, universalidad, solidaridad, eficacia y
estabilidad financiera del sistema de salud, que se verifica a través del pago de las

cotizaciones correspondientes conforme a la capacidad econdémica de la interesada.

iv) Si de la valoracién de estos elementos, el juez concluye que es procedente el
reconocimiento de la prestaciéon econémica por licencia de maternidad, ordenara su pago
completo, sin reparar en la magnitud de la falta de correspondencia entre el tiempo de

cotizacién y el de gestacién, siempre que existan cotizaciones significativas en el periodo



previo a la concepcién que permitan inferir la existencia de fidelidad al sistema o que, en su
defecto, se verifique la expectativa de permanencia en el sistema, a través de la realizacién
de aportes en época posterior al parto, de suerte que no se lesione la estabilidad financiera

del régimen contributivo de salud.

v) Ahora bien, si no es posible sustentar la fidelidad de la madre a través de la existencia de
cotizaciones en un periodo significativo previo a la concepcién, ni es dado afirmar la vocacién
de permanencia en el sistema de salud, pero, en todo caso, se trata de una madre
trabajadora cuyo minimo vital se encuentra amenazado por la falta de percepcién de
ingresos econdmicos y respecto de la cual son predicables criterios objetivos que justifiquen
la falta de correspondencia entre el periodo de cotizacién y el de gestacion, el juez de tutela
deberd ordenar el pago proporcional de la licencia de maternidad, con el fin de amparar los
derechos fundamentales de la madre y de su menor hijo sin que tal proteccién amenace la
estabilidad financiera del sistema de salud, desincentive la cultura de afiliacién y desplace la

focalizacién prioritaria del gasto publico.

vi) Adicionalmente, si el juez de tutela advierte que el reconocimiento de la licencia de
maternidad trueca su naturaleza de prestacién a subsidio, en la medida en que de las
pruebas del expediente se desprende que el Unico supuesto de la afiliacion es el estado de
gravidez y su Unico propdsito es la expectativa de percibir la prestacién econdémica, sin que
existan condiciones objetivas que justifiquen esta circunstancia, deberd negar el pago de

dicha prestacion.

8. Casos Concretos.

En el presente acdpite, la Sala analizara los fundamentos facticos y juridicos de cada una de
las acciones de tutela sometidas a revision, para determinar si procede otorgar el amparo

deprecado, conforme a las reglas fijadas en el acapite anterior.



8.1. Expediente T-1.713.389

Segun consta en el expediente de tutela, la sefiora Ibeth Mirey Morales Vega cotizé a la EPS
Coomeva en el periodo comprendido entre febrero y octubre de 2006. El 23 de octubre, tras
un periodo de gestaciéon de 38 semanas, la actora dio a luz, por lo que se estima que la

concepcion acaecié en las primeras semanas de febrero.

De esta forma, la Sala concluye que el motivo de la afiliacion al sistema de salud no fue el
estado de embarazo de la actora, como quiera que aquélla sucedié casi de forma simultanea
con la época de la concepcidn, de suerte que es dado afirmar que la sefiora Ibeth Mirey no
conocia de su estado de gravidez al tiempo de iniciar a laborar, circunstancia que excluye
cualquier intencién de fraude al sistema y que, aunado a sus condiciones particulares, lleva
al juez de tutela a conceder el amparo de los derechos invocados como vulnerados por la
actora. En efecto, el nlcleo familiar de la accionante, que esta conformado por ella, su
conyuge, su hijo recién nacido y su madre, se sostiene con el salario minimo que percibe el
padre del menor, de manera que resulta facil advertir que en él incide negativamente la falta
del reconocimiento de la licencia de maternidad, al punto de comprometer el minimo vital de

sus miembros.

Ahora bien, en lo que guarda relacion con la procedencia del reconocimiento total o
proporcional de la licencia, la Sala estima que, no obstante que la EPS accionada asegura que
el periodo de cotizacion fue de 31 semanas, lo cierto es que en el expediente de tutela
aparece como fecha de afiliacion de la actora al sistema de salud el 13 de febrero de 2006 y
reposan formularios de autoliquidacion de aportes consolidados realizados por la Cooperativa
de Trabajo Asociado Crecer Caribe por los meses de febrero a octubre del mismo ano, de
manera que es dado concluir que la actora cotizé al sistema de salud de forma

ininterrumpida por un periodo de 36 semanas.



Si bien dicho periodo seria suficiente para reconocer el pago completo de la licencia de
maternidad de conformidad con el precedente jurisprudencial que en esta Sentencia se
desarrolla, al analizar el criterio de la estabilidad financiera del sistema, introducido en esta
providencia, la Sala no puede echar de menos que antes de la concepcidén y después del
parto la actora ha estado afiliada al sistema de salud como beneficiaria de su esposo, de
manera que no se presenta una fidelidad al sistema ni una expectativa de cotizacién que
permitan garantizar la dispersion del riesgo. En este sentido, con el fin de armonizar las
necesidades de amparo y de viabilidad del régimen contributivo de salud, se concedera el
amparo de los derechos fundamentales de la actora y se ordenara el pago proporcional de la
licencia de maternidad en cuantia del 95%[32] del valor que hubiera correspondido de haber

cumplido con los requisitos legales para el efecto.

8.2. Expediente T-1.713.408

De acuerdo con las pruebas que reposan en el expediente de tutela, se tiene que la sefiora
Silvia Belén Fajardo Lopez ha cotizado a la EPS Comfenalco desde el afio 2005, en periodos
interrumpidos de acuerdo con su colocacion laboral. Para la época de la gestacion, la actora
se vinculd laboralmente a partir del 22 de marzo de 2006 hasta el 5 de noviembre del mismo

afo, dia en que tuvo lugar el alumbramiento.

La Sala considera que, en el caso de la accionante, la licencia de maternidad efectivamente
reemplazaria los ingresos que devengaba antes del alumbramiento y cuya percepcién se
suspendié con motivo del mismo. Adicionalmente, se estima necesario el reconocimiento de
dicha prestacidn, en atencién a que el nucleo familiar de la accionante, conformado por su
companero permanente y su menor hijo, dependia exclusivamente para su sostenimiento del
salario que ésta devengaba, por lo que la falta en su reconocimiento lesiona su vida digna y

minimo vital.



En lo que guarda relacion con el pago total o proporcional, la Corte considera que, no
obstante que, durante el embarazo, la actora cotizd tan sélo por un periodo equivalente a 32
semanas, es procedente el pago completo de la prestacion econédmica por licencia de
maternidad, en atencién a que una decisién en tal sentido salvaguarda los derechos
fundamentales de la actora y de su menor hijo, sin afectar el equilibrio financiero del sistema
de salud. Esto Ultimo, en atencién a que la accionante ha cotizado desde el afio 2005 hasta el
2008, en la medida en que ha sido factible ubicarse laboralmente, de manera que existe una
fidelidad al sistema y una expectativa de permanencia que hace viable la dispersion del

riesgo y su viabilidad de largo plazo.

En consecuencia, la Sala tutelara el derecho fundamental de la accionante y ordenara a la
EPS accionada que pague a su favor y de forma completa la licencia de maternidad a que

tiene derecho.

8.3. Expediente T-1.713.485

Segun consta en el expediente de tutela, la seflora Nancy Esperanza Hernandez Vargas ha
estado afiliada a la EPS SaludCoop desde noviembre de 2005 hasta mayo de 2007, respecto
de la cual ha realizado las cotizaciones de forma completa aunque inoportuna. El 17 de enero
de 2007, la accionante dio a luz por lo que solicitd la licencia de maternidad que le fue

negada por mora en los aportes.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, si la EPS no exceptla oportunamente los
pagos extemporaneos, por virtud de la figura del allanamiento a la mora y en desarrollo de
los principios de buena fe y de continuidad, se reputa subsanada la mora del afiliado. En el

Caso que nos ocupa, mientras la actora estuvo vinculada laboralmente realiz los aportes de



forma cumplida. Sin embargo, con motivo de la pérdida de su empleo se ocupd
ocasionalmente en salones de belleza obteniendo ingresos variables que la hacian incurrir en
mora en algunos periodos, no obstante lo cual, posteriormente actualizaba el pago de sus

obligaciones sin encontrar reparo por parte de la EPS demandada.

Por lo anterior, la Corte considera que la EPS SaludCoop brindé su consentimiento tacito a los
pagos tardios y subsand la mora de la actora, de suerte que, en atencién a que éstos
comprendieron todo el periodo de gestacién de la accionante, se tutelaran sus derechos
fundamentales a la vida digna y al minimo vital y se ordenard el pago completo de la licencia

de maternidad.

8.4. Expediente T-1.714.386

Segun se desprende del material probatorio obrante en el expediente de tutela, la accionante
cotizd a Salud Total EPS por los periodos correspondientes a los meses de septiembre de
2005 a mayo de 2006 y de agosto de 2006 a enero de 2007. Dado que el servicio médico fue
negado por la EPS demandada por mora en el pago de los aportes, el 24 de octubre de 2006
la accionante dio a luz en una clinica particular con cargo a recursos obtenidos mediante un

crédito oneroso.

Como quiera que nada se dijo en el expediente sobre la ocurrencia de un parto prematuro, la
Sala estima que la época de la concepcion se ubica en las primeras semanas del mes de
febrero. De esta forma, el periodo de gestacion se extendié durante los meses de febrero a
octubre de 2006, época en la que se presentd una interrupciéon de ocho semanas de
cotizaciones correspondientes a los meses de junio y julio en los que no se realizaron los

aportes pertinentes.



Asi las cosas, es claro que la actora no cumplié con el requisito de correspondencia entre los
periodos de gestacion y de cotizaciones. En relacién con los criterios establecidos en esta
providencia para la inaplicacion de las exigencias de ley, la Corte considera que el minimo
vital de la actora efectivamente se encuentra comprometido en atencién a su calidad de
madre cabeza de familia y a que sus ingresos equivalen a un salario minimo legal mensual

vigente, siendo su Unica fuente econdmica para atender sus necesidades vitales.

De otra parte, si bien no se pudo constatar la actividad econdmica que desarrollaba la
accionante, la Sala considera que los aportes al sistema de salud se hicieron en cumplimiento
del deber de cotizacién de todas las personas con capacidad de pago y no como

consecuencia del estado de gravidez, de manera que se excluye la posibilidad de fraude.

Por lo tanto, la Sala considera necesario otorgar el amparo de los derechos fundamentales de
la actora y ordenar el pago completo de la licencia de maternidad, en razén de que, segun
indico la EPS la actora cuenta con 99 semanas de cotizacidn al sistema de salud, con lo que
se tiene por probada su fidelidad y expectativa de permanencia en el régimen contributivo

de salud y se salvaguarda la estabilidad financiera del mismo.

8.5. Expediente T-1.714.394

De acuerdo con las pruebas que reposan en el expediente, se tiene que la sehora Laudith
Esther NUfez Escorcia se encuentra afiliada a la EPS SaludCoop desde abril de 2006,
habiendo realizado aportes por 21 semanas de las 37 que durd el periodo de gestacién, el

cual termind el 17 de enero de 2007 con el alumbramiento.



En seguimiento de los criterios hermenéuticos fijados en esta providencia, la Sala considera
que es procedente el reconocimiento econémico de la licencia de maternidad en atencién a
que la actora ha trabajado como empleada doméstica desde antes de la concepcién, de
manera que existe un trabajo personal por ella desempefiado cuyas rentas deben ser
reemplazadas por la prestacion aludida en desarrollo de la proteccién especial que merecen

las madres en la época posterior al parto.

A la misma conclusién se arriba a la luz de las particularidades del caso de la accionante,
dentro de las que se destaca la imposibilidad de continuar trabajando después del parto,
merced al especial cuidado que requiere su hijo por haber nacido con problema de riflones
aumentados, y los escasos recursos que aporta su compafero permanente para atender las
necesidades vitales de los miembros de su ndcleo familiar.

No obstante que la Sala tutelara los derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna
de la actora y de su menor hijo, la proteccidon no puede materializarse en el pago completo
de la licencia de maternidad, en aras de armonizar la proteccién especial que el Estado
prodiga a las mujeres después del parto y el equilibrio financiero del sistema de salud. En
efecto, si bien la accionante manifesté haber trabajado desde antes de la concepcidn sélo se
afilid al sistema de salud con motivo de su embarazo e incluso después del parto interrumpid
las cotizaciones, circunstancias que denotan la falta de fidelidad al sistema y la escasa
vocacion de permanencia en el mismo. Por lo anterior, la Corte ordenara el pago del 57%[33]
del monto de la licencia de maternidad que hubiera correspondido si se hubieran cumplido

los requisitos legales para el efecto.

8.6. Expediente T-1.715.412

Segun fue relatado por las partes en el proceso de tutela, la sefiora Wendy Johanna Olivera

Herrera se afili® a Coomeva EPS el 1 de octubre de 2006, en calidad de cotizante



independiente, dando a luz el 27 de marzo de 2007. Con anterioridad a la concepcion, la
actora vivia en casa de sus padres y era estudiante universitaria. Con motivo del embarazo y
después del parto, ésta convive con su compafero permanente y atiende sus necesidades

vitales con el salario minimo que este Ultimo devenga.

La Sala considera que en el presente caso no se rednen los requisitos establecidos en esta
providencia para que proceda el amparo de los derechos fundamentales de la actora. En
efecto, no existe una actividad laboral que haya sido interrumpida con motivo del embarazo,
lo cual se colige del hecho de que con anterioridad a la concepcién la accionante era
estudiante y que su afiliacién al sistema de salud fue consecuencia de su estado de
embarazo. Adicionalmente, no se vislumbra la afectacién del minimo vital y la vida digna de
la actora y su menor hijo, en atencién a que el compafiero permanente responde por ellos
con un salario que, no por modesto, puede ser tenido como insuficiente para atender las

obligaciones comunes.

De otra parte, la Sala encuentra que con anterioridad a la concepcién y con posterioridad al
parto la accionante era beneficiaria de sus padres y de su compafero permanente,
respectivamente, en el sistema de salud, lo que excluye una cultura de afiliaciéon al mismo,
circunstancia que afecta el desarrollo del principio de solidaridad del régimen contributivo de

salud e incide negativamente en su equilibrio financiero.

Conforme a lo anterior, la Sala confirmara los fallos de instancia dictados en el proceso de
tutela que se revisa y negara el amparo de los derechos invocados como vulnerados por la

accionante.

8.7. Expediente T-1.716.973



Del expediente de tutela se desprende que la accionante se encuentra afiliada al régimen
contributivo de salud desde el ano 2003, realizando aportes de marzo de 2003 a julio de
2006 en calidad de trabajadora dependiente y del 15 de agosto de 2006 a marzo de 2007

como trabajadora independiente. El 3 de marzo de 2007, la accionante dio a luz.

Si bien en el transito de trabajadora dependiente a independiente, la actora dejé de cotizar
por un periodo de 15 dias, la Sala considera que esto no obedece al capricho de la actora
sino a factores objetivos que le impidieron cumplir de forma oportuna y completa con sus

obligaciones parafiscales.

Ahora, conforme a los criterios de interpretacién establecidos en esta sentencia, la Sala
estima procedente el amparo de los derechos fundamentales de la accionante, en atencién a
que el pago de la prestacion econémica por licencia de maternidad se torna indispensable
para suplir los ingresos que con motivo del alumbramiento dejaron de percibirse.
Adicionalmente, la Corte considera que la falta en el pago de dicha prestacion incide
negativamente en el minimo vital y la vida digna de la actora y de su menor hijo, en atencién
a que los ingresos cuya percepcion se interrumpid constituian la Unica fuente econémica de
sostenimiento familiar, en razén de que el padre del nifio no convive con ellos y colabora

ocasionalmente con sus gastos esenciales.

Finalmente, resulta claro para esta Corporacién que el pago de la licencia de maternidad no
amenaza la estabilidad financiera del sistema de salud, en atencién a que la actora ha
realizado cotizaciones por un término de cuatro afos y que, si bien en la actualidad no se
encuentra afiliada, ello obedece a falta de capacidad de pago que, seguin se desprende de las
particularidades del caso, no implica falta de vocacién en la permanencia dentro del sistema

de salud.

De esta forma, la Sala tutelara los derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna



de la accionante y su menor hijo y ordenard el pago completo de la licencia de maternidad.

8.8. Expediente T-1.718.190

Segun relata la accionante, con posterioridad a la negativa obtenida en los fallos de tutela
que se revisan en esta providencia, promovié un nuevo proceso en el que fueron amparados
sus derechos fundamentales ordenandose el pago de la licencia de maternidad, con lo que se

configura un hecho superado que sera declarado en la parte resolutiva de esta providencia.

Si bien el reconocimiento de la licencia de maternidad tuvo lugar con motivo de una nueva
accion de tutela, la Sala no cuenta con los elementos de juicio necesarios para definir si se
trataba de la misma demanda o si, por el contrario, existian hechos nuevos que justificaran la
promocién de un nuevo proceso de la misma naturaleza. Lo cierto es que, en lo que atafie a
la Corte respecto del proceso actualmente sometido a revisién, se presenta una carencia
actual de objeto por cuanto el acto presuntamente vulnerador de los derechos
fundamentales de la actora fue corregido por una orden judicial, cuyo contenido material se
someterd al proceso de eventual revisidn por parte de esta Corporacion en el que, si es del

caso, se haran las precisiones correspondientes.

8.9. Expediente T-1.721.231

De acuerdo con los hechos relatados en el expediente de tutela se tiene que, con
anterioridad al estado de embarazo, la actora no desempefiaba ninguna actividad laboral y
dependia econdmicamente de su padre. Una vez enterada de su gravidez, se afilié el 14 de
agosto de 2006 a Famisanar EPS y comenzd a trabajar como recicladora y empleada

doméstica. El 9 de marzo de 2007 dio a luz, tras un periodo de gestaciéon de 37 semanas y



habiendo aportado al sistema de salud por un término de 34 semanas.

La Sala considera que no es procedente el amparo de los derechos fundamentales de la
accionante por cuanto, de una parte, no se vislumbra afectacién de su minimo vital, habida
cuenta que ésta cuenta con el apoyo econdmico de su compafiero permanente, quien
devenga $970.000 mensuales, y que, de otra, no se encuentra acreditada la preexistencia de
una actividad laboral cuyas rentas, suspendidas por el parto, deban ser reemplazadas con la
prestacion solicitada. En efecto, la actora con anterioridad a la concepcién dependia

econdmicamente de su padre y sélo con motivo del embarazo se afilid al sistema de salud.

Con base en lo anterior, la Sala confirmara las decisiones de instancia y, en consecuencia,

negara el amparo de los derechos invocados como vulnerados por la accionante.

8.10. Expediente T-1.725.875

Segln se desprende de las pruebas que reposan en el expediente de tutela, la sefiora Yanira
Elizabeth Samaca Estupifidn labora desde el 15 de enero de 2003 en el Almacén Tracto
Camiones, mediante contratos de trabajo sucesivos a término fijo entre los periodos del 15
de enero y el 16 de diciembre de todos los afios, percibiendo un salario minimo mensual.
Durante toda esta época, la actora ha estado afiliada a Coomeva EPS. El 26 de septiembre de
2006, la accionante dio a luz por lo que solicitd la licencia de maternidad que le fue negada

por la EPS accionada.

La Sala considera que se encuentran reunidos los elementos para conceder el amparo
solicitado y ordenar el pago de la licencia de maternidad. En efecto, resulta claro que la

actora labora desde el afio 2003, devengando un salario minimo, por lo que la interrupcién



en su percepcion derivada del alumbramiento afecta su minimo vital. Vistos asi, la
preexistencia de una actividad laboral cuya continuidad haya sido truncada por el parto y la
necesidad en el reconocimiento de la licencia de maternidad para garantizar el minimo vital y
la vida digna de la accionante y de su menor hijo, la Corte ordenara el pago de la licencia de

maternidad.

La orden que se emitird respecto del pago de la prestacion referida sera en el sentido de que
ésta se satisfaga de forma completa en atencién a que, segln sefiala el empleador de la
actora los aportes se hicieron sin soluciéon de continuidad. Ahora bien, esta afirmacién
contrasta con el hecho de que los contratos de trabajo suscritos con la accionante eran por
término fijo comprendido entre el 15 de enero y el 16 de diciembre de todos los afos, de lo

que aparece un interregno periédico en el que no se realizaban los aportes.

Escapa del resorte de competencia de la Corte Constitucional determinar si las cotizaciones
se realizaron ininterrumpidamente como afirma el empleador o si hubo interrupcién en el
pago de los aportes como afirma la EPS y como se desprenderia de la modalidad contractual.
Lo cierto es que, en cualquiera de los dos escenarios, procede el reconocimiento completo de
la licencia de maternidad a favor de la actora, por cuanto el término de interrupcién en los
aportes, si existio, resulta insignificante frente a la extensién de la vinculacién de la actora en

el sistema de salud, de manera que no se amenaza el equilibrio financiero del mismo.

Por lo tanto, la Corte tutelard los derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna de

la accionante y ordenara el pago completo de la licencia de maternidad.

8.11. Expediente T-1.727.024



De acuerdo con el acervo probatorio que reposa en el expediente, se tiene que la accionante
dio a luz el 12 de abril de 2007 por lo que solicitd la licencia de maternidad que le fue negada
por interrupcion en las cotizaciones en el periodo de gestacién. Adicionalmente se desprende
que la actora estuvo afiliada como cotizante independiente de enero de 2005 a mayo de
2006, como beneficiaria de su esposo de mayo a noviembre de 2006 y nuevamente como

cotizante independiente de noviembre de 2006 a la fecha de interposicion de la tutela.

Conforme a lo anterior, la Sala considera que no es procedente otorgar el amparo de los
derechos amenazados como vulnerados por la actora por cuanto ésta comunicé a esta
Corporacion que la falta en el reconocimiento de la licencia de maternidad en ningun
momento afecté su minimo vital ni el de su menor hijo, aserto que se corrobora con el hecho
de que su esposo ha atendido sus necesidades vitales con cargo al salario que devenga por
cuantia de dos millones de pesos. Aunado a lo anterior, se tiene que la accionante, durante
su gestacion, estuvo vinculada a la EPS accionada en calidad de beneficiaria de su esposo,
circunstancia que excluye el reconocimiento de la prestacién solicitada porque ademas de
impedir la reunién de los requisitos legales, da cuenta de la proteccién especial que su
familia le ha brindado en la época de la maternidad, por lo que no resulta prioritaria la
destinacién de recursos publicos para la satisfaccién de una prestaciéon que al no
comprometer derechos fundamentales, queda, en el caso de la actora, en el plano de los

derechos de orden legal.

8.12. Expediente T-1.727.238

De acuerdo con el material probatorio que reposa en el expediente, se tiene que la sefiora
Jenny Carolina Arboleda Sanchez, al conocer su estado de gravidez, se afilid al Servicio
Occidental de Salud EPS desde el 26 de septiembre de 2006, hasta el 27 de mayo de 2007,

fecha en que tuvo lugar el parto.



La Corte considera que, en el caso concreto, no se rednen los requisitos para proceder al
amparo de los derechos invocados por la actora y ordenar el pago de la licencia de
maternidad. En efecto, nada dice la actora en el escrito de tutela sobre la afectacién del
minimo vital y tampoco se pronuncié respecto de las pruebas solicitadas por esta
Corporacién, de manera que no es posible afirmar que la falta en el pago de esta prestacién
incide negativamente en su vida digna y la de su menor hijo. En el mismo sentido, la Sala
advierte la ausencia de informacion sobre las actividades laborales desempefadas por la
actora, no obstante la actividad judicial desplegada para procurar el recaudo de pruebas

necesarias para mejor proveer.

De esta forma, no se desprende de la accién de tutela que el pago de la licencia de
maternidad vaya a reemplazar algun ingreso que percibia la accionante, y tampoco se
prueba, siquiera sumariamente, la afectacién del minimo vital, por lo que la Corte confirmara
el fallo de tutela de instancia y negard el amparo de los derechos alegados por la actora

como vulnerados.

8.13. Expediente T-1.958.305

Segun se desprende del expediente de tutela, la sefiora Nubia Alcira Moreno Roa ha estado
afiliada a la EPS Famisanar desde hace aproximadamente diez afios. Estando laborando para
la empresa Herramientas y Seqguridad, en el mes de julio de 2007, quedé embarazada.
Posteriormente, el 11 de septiembre del mismo afio, cambié de empleador y, finalmente, el 6
de abril de 2008 dio a luz.

Al solicitar la licencia de maternidad, le fue negada por cuanto habia dejado de cotizar en el
periodo comprendido entre el 11 de septiembre y el 11 de octubre de 2007; sin embargo la
actora aduce que la afiliacion con el nuevo empleador se realizé hasta esa fecha bajo el
entendido de que el periodo anterior era cubierto por las cotizaciones realizadas por el

anterior patrono.



La Sala considera que, en el caso particular de la actora es procedente el reconocimiento
completo de la licencia de maternidad, por cuanto su minimo vital y vida digna se
comprometen con la falta de pago de dicha prestacion, existe una relacién laboral que se vio
interrumpida con motivo del parto, y la extension en el tiempo de la cotizacion de la actora
garantiza la fidelidad al sistema, la ausencia de fraude y la viabilidad financiera del sistema

de salud.

En efecto, la actora manifiesta que con sus ingresos atendia a las necesidades vitales propias
y de sus tres hijos menores de edad, de manera que la interrupcién en su percepcion
amenaza el minimo vital de los miembros de su nicleo familiar. En relacion con la cotizacion
ininterrumpida al sistema de salud, se presenta una controversia que escapa del resorte de
competencia de esta Corporacién, no obstante lo cual, indistintamente de si los aportes
cubrieron o no todo el periodo de gestacién, debe reconocerse en su totalidad la licencia de
maternidad con el fin de hacer efectiva la proteccién especial que el Estado proporciona a la
mujer después del parto, sin que una decision en tal sentido afecte la viabilidad econdmica

del sistema en atencién a que la actora ha realizado aportes por el término de diez afos.

En consecuencia, la Sala tutelara los derechos fundamentales al minimo vital y a la vida
digna de la accionante y su menor hijo, y en consecuencia ordenara el pago completo de la

licencia de maternidad.

8.14. Expediente T-1.960.880

De las pruebas presentes en el expediente de tutela, se desprende que la actora cotizé como
trabajadora dependiente a SaludCoop EPS desde el 1 de febrero de 2004 hasta el 28 de

marzo de 2007, fecha en la que fue desvinculada laboralmente e inicié actividades



econdmicas independientes, por lo que se afilié a partir del mes de mayo del mismo afo. El
14 de diciembre de 2008 la accionante dio a luz, por lo que solicité la licencia de maternidad

correspondiente, que fue negada por interrupcién en las cotizaciones.

La Sala considera que es procedente el amparo de los derechos fundamentales de la
accionante, en atencién a que su minimo vital y el de su nicleo familiar compuesto por su
esposo Yy dos hijos menores, se encuentra comprometido, habida cuenta que los ingresos que
percibia eran los Unicos con los que contaba para atender las necesidades de su hogar, en

atencién a que su esposo se encuentra desempleado.

Adicionalmente, la Sala encuentra debidamente acreditado que la prestacién econémica por
licencia de maternidad, en el caso concreto de la actora, reemplazaria los ingresos que con

motivo del alumbramiento se dejaron de percibir.

Verificados estos dos supuestos, esto es, la afectacién del minimo vital y la preexistencia de
una actividad econémica interrumpida por el parto, la Corte amparara los derechos
fundamentales de la actora y ordenara el pago de la licencia de maternidad que, en el caso
concreto, debera ser de forma completa como quiera que dicha solucién materializa la
proteccién especial que el Estado debe a la madre después del parto, sin afectar el equilibrio
financiero del sistema de salud, por cuanto las cotizaciones de la actora se han realizado
desde el afio 2004, de manera que la presunta interrupcién que tuvo lugar por el lapso de un
mes no tiene la incidencia de afectar la viabilidad econédmica del sistema ni de promover la

cultura de no afiliacion.

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: LEVANTAR la suspension de términos en este proceso, ordenada mediante Auto de
fecha trece (13) de febrero de 2008.

SEGUNDO: REVOCAR las sentencias proferidas dentro de los expedientes de tutela de
referencia T-1.713.389, T-1.713.408, T-1.713.485, T-1.714.386, T-1.714.394, T-1.716.973,
T-1.725.875, T-1.958.305 y T-1.960.880 y, en su lugar, TUTELAR los derechos al minimo vital

y a la vida digna de las accionantes dentro de los procesos referidos.

TERCERO: ORDENAR a las Empresas Promotoras de Salud demandadas en los procesos de
tutela de referencia T-1.713.408, T-1.713.485, T-1.714.386, T-1.716.973, T-1.725.875,
T-1.958.305 y T-1.960.880 que, en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir
de la notificacion de esta providencia, reconozcan y paguen a favor de las accionantes dentro
de los procesos referidos el ciento por ciento de la prestacion econémica por licencia de

maternidad.

CUARTO: ORDENAR a la EPS Coomeva que, en el término de 48 horas contadas a partir de la
notificacion de esta providencia, reconozca y pague a favor de la accionante dentro del
proceso de tutela de referencia T-1.713.389, sefiora Ibeth Mirey Morales Vega, la prestacion

econdmica por licencia de maternidad en cuantia del 95% del ingreso base de liquidacién.



QUINTO: ORDENAR a la EPS SaludCoop que, en el término de 48 horas contadas a partir de la
notificacion de esta providencia, reconozca y pague a favor de la accionante dentro del
proceso de tutela de referencia T-1.714.394, sefiora Laudith Esther NUfez Escorcia, la
prestacion econdmica por licencia de maternidad en cuantia del 57% del ingreso base de

liquidacién.

SEXTO: CONFIRMAR los fallos de tutela proferidos dentro de los expedientes de tutela de
referencia T-1.715.412, T-1.721.231, T-1.727.024 y T-1.727.238.

SEPTIMO: REVOCAR la sentencia dictada en el expediente de tutela de referencia T-1.718.190

y, en su lugar, DECLARAR la carencia actual de objeto por existir un hecho superado.

OCTAVO: FACULTAR a las EPS demandadas y compelidas por esta providencia a la
satisfaccion de los derechos fundamentales de las accionantes, mediante el pago de la
prestacion econdmica por licencia de maternidad a obtener el recobro de las sumas
efectivamente pagadas a través de la subcuenta de compensacion del Fondo de Solidaridad

y Garantia.

NOVENO: Librense las comunicaciones de que trata el articulo 36 del decreto 2591 de 1991,

para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, insértese en la gaceta de la Corte Constitucional y Ciimplase.



RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado Ponente

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

MARCO GERARDO MONROY CABRA

Magistrado



MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

[1] En el expediente de tutela reposan las siguientes pruebas: (i) Certificado de licencia de
maternidad sin reconocimiento econémico expedido por Coomeva EPS (folio 6); (ii)Certificado
de nacido vivo (folio 7); (iii) Formulario Unico de afiliacion e inscripciéon al régimen
contributivo de salud, a través de Coomeva EPS, del 13 de febrero de 2006 (folio 11); (iv)
Formulario de autoliquidacién de aportes a Coomeva EPS de febrero a octubre de 2006 (folios
15 - 23); y (v) Comunicacién dirigida por Coomeva EPS a Coopcrecer Caribe en la que indica

las razones por las que niega la prestacion econdmica por maternidad (folio 24).

[2] En el expediente de tutela reposan las siguientes pruebas: (i) Formulario Unico de
afiliacion e inscripcién a la EPS Comfenalco, del 22 de marzo de 2006 (folio 18); (ii)
Formularios de autoliquidacién de aportes a Comfenalco EPS de marzo a noviembre de 2006
y de enero a febrero de 2007 (folios 19 - 29); vy (iii) Respuesta de Comfenalco EPS al derecho
de peticién elevado por la accionante en el que se niega la solicitud relativa al

reconocimiento de la prestacion econémica por licencia de maternidad (folios 42 - 44).

[3] En el expediente de tutela reposan las siguientes pruebas: (i) Certificado de nacido vivo
del hijo de la accionante (folio 7); (ii) Liquidacion de prestaciones econémicas de SaludCoop
EPS en la que se niega el pago de la licencia de maternidad por mora en los aportes (folio 9);

y (i) Planilla de Fecha de realizacién de aportes al sistema de salud (folio 24).

[4] En el expediente de tutela reposan las siguientes pruebas: (i) Formularios de
autoliquidacién de aportes a Salud Total EPS correspondiente a los meses de septiembre de
2005 a mayo de 2006 y de agosto de 2006 a enero de 2007 en los que consta que los
periodos de septiembre de 2005 a febrero de 2006 fueron cancelados el 23 de octubre de
2006, el de marzo de 2006 fue pagado en abril del mismo ano, los de agosto y septiembre de
2006 fueron realizados en octubre del mismo ano y el de diciembre de 2006 fue cancelado

en enero de 2007 (folios 6 - 20); (ii) Formulario Unico de afiliacion (folio 21); y (iii) Factura de



la cirugia ambulatoria de cesarea practicada a la actora en la Clinica la Inmaculada (folio 23).

[5] En el expediente de tutela reposan las siguientes pruebas: (i) Certificado de nacido vivo
(folio 7); (ii) Formato de liquidacién de prestaciones econdémicas de SaludCoop EPS en el que
se niega el reconocimiento de la licencia de maternidad (folio 9); y (iii) Formularios de
autoliquidaciéon de aportes correspondientes a los periodos de marzo, mayo a julio,

septiembre y diciembre de 2006 (folios 17 a 22).

[6] En el expediente de tutela reposan las siguientes pruebas: (i) Certificado de nacido vivo
(folio 9); (ii) Respuesta de Coomeva EPS frente a la peticién de licencia de maternidad (folio
10); y (iii) Certificado de Incapacidad o licencia en el que se aclara que el afiliado no cotiz6
ininterrumpidamente durante todo el periodo de gestaciéon y que realizé pagos

extemporaneos.

[7] En el expediente de tutela reposan las siguientes pruebas: (i) Registro civil de nacimiento
del menor (folio 7); (ii) Liquidacién de prestaciones econdmicas realizada por SaludCoop en la
que se niega la licencia de maternidad por no tener la cotizacién por el periodo de gestacién
(folio 8); y (iii) Formularios de Autoliquidacién de aportes de los meses agosto de 2006 a
marzo de 2007.

[8] En el expediente de tutela reposan las siguientes pruebas: (i) Certificado de registro civil
de nacimiento del hijo de la accionante (folio 5); (ii) Certificado de SolSalud sobre los
registros de la accionante en el régimen contributivo de salud en los que consta que cotiz6
del 26 de enero de 2005 al 28 de enero de 2006 y del 4 de abril al 30 de junio de 2006 (folio
7); y (iii) Formularios de autoliquidacién de aportes de diciembre de 2005 a febrero de 2006,
abril a mayo de 2006 y agosto a octubre de 2006 (folios 21 - 28).

[9] En el expediente de tutela reposan las siguientes pruebas: (i) Formato de Negacion de
incapacidades (folio 11); (ii) Epicrisis de la actora (folios 13 a 20); y (iii) Certificado de nacido

vivo en el que consta que el periodo de gestacién fue de 37 semanas (folio 21).

[10] En el expediente de tutela reposan las siguientes pruebas: (i) Formulario de Afiliacién al
Régimen Contributivo de Salud con fecha del 18 de enero de 2006 (folio 7); (ii) Solicitud
elevada por el empleador de la actora, “Almacen Tracto Camiones”, en el que da cuenta de

la continuidad de las cotizaciones realizadas en los diferentes contratos de trabajo de la



actora asi: Del 22/08/2003 al 15/01/2004, del 17/01/2004 al 15/01/2005, del 16/01/2005 al
14/01/2006 y del 01/01/2006 hasta la fecha (folio 8); (iii) Repuesta de Coomeva EPS a la
solicitud presentada por el empleador de la actora en la que sefala que de acuerdo al
sistema, la demandante tuvo una interrupcién entre los 2 Ultimos contratos con la empresa,
por lo que en enero sélo se cotizaron 14 dias (folio 10); (iv) Formularios de autoliquidaciéon de
aportes de enero a diciembre de 2006 (folios 13 a 24); (v) Declaracién rendida por la
accionante en la que manifiesta que el contrato de trabajo va hasta el 31 de diciembre y se
renueva a partir del 15 de enero por lo que quedan 15 dias sin cotizar; ademas sefiala que su

esposo trabaja y devenga el salario minimo (folio 31).

[11] En el expediente de tutela reposan las siguientes pruebas: (i) Certificado de nacido vivo

(folio 10); y (ii) Registro civil de nacimiento del hijo de la accionante (folio 11).

[12] En el expediente de tutela reposan las siguientes pruebas: (i) Formulario de Afiliacién a
la EPS Servicio Occidental de Salud del 26 de septiembre de 2006(folio 9); (ii) Formularios de
Autoliquidacién de aportes de octubre de 2006 a mayo de 2007 (folios 10 - 25); y (iii)
Certificado de nacido vivo.

[13] En el expediente de tutela reposan las siguientes pruebas: (i) certificado de nacido vivo
(folio 5); formato de novedades en la que se reporta el cambio de empleador (folio 6); copia
del envio de autoliquidacion de aportes de la empresa Herramientas y Seguridad S.A. por los
meses de agosto a octubre de 2007 (folios (7-12); copias de los formularios de
autoliquidacion de aportes de la empresa Disfer y Cia Ltda. por los meses de noviembre de
2007 a abril de 2008 (folios 13-18).

[14] En el expediente de tutela reposan las siguientes pruebas: (i) registro civil de nacimiento
(folio 8); (ii) formulario de afiliacion a SaludCoop del 2 de enero de 2004 (folio 10); y (iii)
copia de los formularios de autoliquidacién de aportes de los periodos comprendidos entre

enero y marzo de 2007 y mayo y diciembre de 2007. (folios 11-17).

[15] Ver, entre otras, sentencias T-075 de 2001, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; T-157
de 2001, M.P. Fabio Moron Diaz; T-473 de 2001, Eduardo Montealegre Lynett; T-572 de 2001,
M.P. Alfredo Beltran Sierra.

[16] Corte Constitucional, Sentencia T-999 de 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria.



[17] Respecto de esta materia, ver entre otras: Corte Constitucional, Sentencias T-175 de
1999 M.P., T-210 de 1999 M.P., T-362 de 1999, T-496 de 1999, T-497 de 2002 y T-664 de
2002

[18] M.P. Jaime Araujo Renteria.

[19] Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulos 236 a 238.

[20] Corte Constitucional, Sentencia T-603 de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

[21] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-204 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
[22] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-059 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
[23] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-615 de 2004, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

[24] M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[25] Corte Constitucional, Sentencia T-136 de 2008, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
[26] M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

[27] En este sentido se dictaron las providencias T-389 de 2004, M.P. Jaime Araujo Rentaria,
T-549 de 2005, M.P. Jaime Araujo Rentaria, T-122 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
y T-144 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[28] M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

[29] Corte Constitucional, Sentencia T-206 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
[30] Corte Constitucional, Sentencia T-136 de 2008, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
[31] Corte Constitucional, Sentencia T-349 de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

[32] El porcentaje reconocido se obtiene de la razén 36/38 correspondiente al nimero de

semanas cotizadas sobre el nimero de semanas de gestacion.

[33] El porcentaje se deriva de la razén entre las semanas cotizadas y las de gestacion



(21/37).



