Sentencia T-014/22

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO-Se realizé el pago de licencia de
maternidad

ACCION DE TUTELA PARA EL PAGO DE LICENCIA DE MATERNIDAD-Requisitos de procedencia

ACCION DE TUTELA Y REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD-Flexibilidad en caso de sujetos de
especial proteccién constitucional

(...), la actora goza de especial proteccion porque es madre de un recién nacido y manifesté
que no tiene la capacidad econdmica para cubrir los gastos de subsistencia de ambos. (...),
someter a la peticionaria a la duracién de un proceso ante la Superintendencia Nacional de
Salud seria desproporcionado por desconocer la proteccién reforzada y la garantia del
derecho fundamental al minimo vital, de los que son titulares ella y su hijo.

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO-Reiteracion de jurisprudencia

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO-No impide a la Corte Constitucional
pronunciamiento de fondo sobre la existencia de una violacién de derechos fundamentales y
futuras violaciones

LICENCIA DE MATERNIDAD-Naturaleza y finalidad

LICENCIA DE MATERNIDAD-Reglas jurisprudenciales en relaciéon con el pago completo o
proporcional segun las semanas cotizadas durante el periodo de gestacion

La primera regla es que, si la afiliada cotizante no aporté durante mas de dos meses de su
gestacién, podra recibir una prestacion econdmica por licencia de maternidad proporcional al
tiempo cotizado. La segunda regla es que, si la afiliada cotizante no cotizé durante dos
meses 0 menos de su gestacién, tendra derecho a recibir la totalidad de la prestacion
econdmica asociada con su licencia de maternidad.

PAGO DE LICENCIA DE MATERNIDAD-Caso en que se hace advertencia al empleadory a la
EPS

(...), la Sala le advierte a FAMISANAR EPS que, en lo sucesivo, se abstenga de obstaculizar los
tramites de licencias de maternidad a través de dilaciones injustificadas en sus respuestas a
las solicitudes o a partir de argumentos juridicos basados en su propia negligencia.

Referencia: expediente T-8.338.971
Accidn de tutela presentada por Vanessa Uribe Barbosa contra FAMISANAR EPS
Procedencia: Juzgado 13 Civil del Circuito de Bogota

Asunto: licencia de maternidad con cotizaciones interrumpidas durante la gestacién. Hecho
superado.



Magistrada ponente:
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Bogota, D.C., veinticuatro (24) de enero de dos mil veintidds (2022)

La Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por el magistrado José
Fernando Reyes Cuartas y las magistradas Cristina Pardo Schlesinger y Gloria Stella Ortiz
Delgado, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha
proferido la siguiente:

SENTENCIA

En el tramite de revision del fallo de segunda instancia, adoptado el 28 de mayo de 2021 por
el Juzgado 13 Civil del Circuito de Bogota, que revocd la decisidén del 21 de abril de 2021,
proferida por el Juzgado 92 de Pequefias Causas y Competencia Multiple de Bogotd, que
habia amparado los derechos fundamentales de la actora, y en su lugar declaré
improcedente el amparo dentro del proceso de tutela promovido por la sefiora Vanessa Uribe
Barbosa contra FAMISANAR EPS. Una vez remitido a la Corte Constitucional, el expediente fue
seleccionado por la Sala de Seleccién de Tutelas Nimero Nueve, mediante Auto del 28 de
septiembre de 20211.

|. ANTECEDENTES

La actora interpuso accién de tutela contra FAMISANAR EPS con el propdsito de que se
protegieran sus derechos fundamentales a la seguridad social, al minimo vital, a la vida
digna, tanto de ella como de su hijo recién nacido2. Puntualmente, aseguré que la EPS
vulnerd los derechos mencionados con su negativa de reconocer y pagar su licencia de
maternidad, de forma total o parcial, a pesar de que si realizd cotizaciones durante el periodo
de gestacion.

Hechos y pretensiones

1. Asegur6 que desde 2008 ha cotizado sus aportes en salud a FAMISANAR EPS. No obstante,
en marzo de 2020 se quedd sin trabajo. A pesar de tal situacién, continué con sus aportes al
sistema de salud a través de mecanismo de proteccidn al cesante por medio de COMPENSAR.
La mencionada caja de compensacion cotizd entre abril y septiembre de 2020. A su vez,
sostuvo que a partir de octubre de 2020 retomo la cotizacidn de sus aportes a salud.

1. Aproximadamente en abril de 2020 quedd embarazada y su hijo nacid el 29 de diciembre
de 20203. Por esta razén, solicité el reconocimiento de su licencia de maternidad a
FAMISANAR. Sin embargo, el 21 de enero de 2021 la EPS negd la prestaciéon porque “no
cumple con el tiempo minimo de cotizaciéon”4.



1. El 9 de febrero de 2021, la actora pidié a FAMISANAR el pago de la licencia de maternidad.
Vencido el término legal, la EPS no contestd. Por lo tanto, interpuso accién de tutela para
obtener respuesta de la entidad. El 19 de marzo de 2021, el Juzgado 62 Municipal Laboral de
Pequefias Causas de Bogotad le ordend a FAMISANAR responder a la solicitud de
reconocimiento y pago de licencia de maternidad5.

1. El 7 de abril de 20216, la EPS negd la solicitud porque afirmd que la actora “presenta
interrupcion en la afiliacién y cotizacion entre Marzo, Octubre y Noviembre de 2020"7. En
este sentido, sostuvo que no es viable el reconocimiento total de la licencia porque debid
cotizar de forma continua e ininterrumpida durante el periodo de gestacion (38.4 semanas,
que significan 269 dias). Por lo tanto, la accionante debi6 acreditar 9 pagos de 30 dias cada
uno para el inicio de la licencia solicitada. A su vez, manifesté que tampoco era procedente el
reconocimiento proporcional porque la actora debié cotizar como minimo 28 dias en el mes
de inicio de la licencia (diciembre de 2020) y solo cotizdé “13 dias bajo la empresa CC
1014279877"8.

1. En la accidn de tutela, la peticionaria resaltd su situacidén de vulnerabilidad:

“Manifiesto bajo la gravedad de juramento que no tengo ningln otro medio de ingresos para
solventar mis gastos y los de mi hijo que apenas tiene poco mas de cuatro (4) meses de
haber nacido y me encuentro en riesgo de sufrir un perjuicio irremediable por no tener
medios para solventar mis gastos”9.

1. Como pretensidn de la presente accidn de tutela, solicitd que se “ordene a EPS FAMISANAR
S.A.S. realizar el pago de la licencia de maternidad a [su] nombre, bien sea en forma total o
parcial”10.

Actuaciones en sede de tutela

1. EI 8 de abril de 2021, el expediente fue repartido al Juzgado 92 de Pequefias Causas y
Competencia Mdultiple de Bogotall. El mismo dia, el despacho admitié la accion, ordend
notificar a FAMISANAR EPS en calidad de accionada y vinculé a la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES), a la Caja de
Compensacion COMPENSAR y a la Secretaria Distrital de Salud de Bogotal2.

1. COMPENSAR solicité declarar la improcedencia del amparo por falta de legitimacién en la
causa por pasiva, en tanto la actora pretende que se le pague su licencia de maternidad, a



cargo de la EPS FAMISANAR13. Adicionalmente, advirtié que el 2 de abril de 2020 la actora
radicd su postulacién para el subsidio de emergencia. Tras ser aprobada, la caja de
compensacion realizé el pago de beneficios por parte del subsidio de emergencia por los
meses de abril, mayo, junio, julio, agosto y septiembre. Estos beneficios consistieron en los
seis meses de aportes en salud a la EPS FAMISANAR, de aportes en pensiones al Fondo de
Pensiones Porvenir y de auxilio econdmico para la accionante, que fue cotizado a su cuenta
de ahorros. En particular, COMPENSAR aporté cada mes la suma de $109,800 a FAMISANAR,
para un total de $658,800 durante los seis meses subsidiados14.

1. La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(ADRES) solicitd “negar” la accion de tutela en lo que tiene que ver con tal entidad porque no
ha desplegado ninguna conducta que vulnere los derechos de la accionantel5. De acuerdo
con el articulo 2.6.1.1.2.10 del Decreto 780 de 2016, la obligacion de la ADRES respecto del
pago de licencias de maternidad o paternidad inicia con su aprobacion por parte de las EPS o
las Entidades Obligadas a Compensar (EOC). Sin embargo, en este caso la accion se presentd
precisamente por la negativa de FAMISANAR. Por lo tanto, la ADRES no esta legitimada en la
causa por pasiva.

1. La Secretaria Distrital de Salud de Bogotd solicité su desvinculacién porque no esta
legitimada en la causa por pasival6. En este sentido, sefialé que carece de competencia para
reconocer y pagar subsidios por incapacidades médicas o licencias de maternidad, y no
ostenta la facultad sancionatoria para exigirle a las EPS que lo hagan. Ademas, resalté que la
Superintendencia Nacional de Salud tiene asignada una funcion jurisdiccional para dirimir
desacuerdos relativos, entre otros, al reconocimiento y pago de prestaciones econémicas a
cargo de los empleadores o las EPS. A su vez, informé que la accionante se encuentra
registrada como afiliada activa a FAMISANAR EPS en el régimen contributivo en calidad de
cotizante de acuerdo con la informacidn de la Base de Datos Unica de Afiliados (BDUA) de la
ADRES. Finalmente, manifesté que “segiin CONCEPTO MEDICO del profesional de la
Secretaria Distrital de Salud (...) la EPS accionada debe cancelar el VALOR TOTAL de la
licencia de maternidad solicitada”17 (mayusculas originales).

1. FAMISANAR EPS se opuso a las pretensiones de la accionante y presentd los siguientes
argumentos18. En cuanto a la procedencia del amparo, sostuvo que no esta legitimada en la
causa por pasiva, ya que quien debid pagar la licencia de maternidad era su empleadora al
momento del parto: la sefora Nelzi Lorena Alvarado Chavarro, identificada con NIT
101427987719. En este punto, sostuvo que, en caso de que la empleadora hubiera cumplido
con el pago debido de los aportes, podria solicitar el reembolso a la EPS después de cancelar
la licencia. Ademas, tampoco se cumplié el requisito de inmediatez porque entre la fecha del
parto, con la que inicid la licencia de maternidad, y la solicitud del amparo transcurrié un
periodo considerable e irrazonable. Adicionalmente, no se acreditdé el requisito de
subsidiariedad, puesto que la actora puede acudir a la jurisdiccidn ordinaria laboral, que es la
competente para resolver los conflictos entre las entidades de seguridad social y sus



afiliados. Por otra parte, manifestd que tampoco se probd, si quiera sumariamente, la
necesidad de evitar un perjuicio irremediable o la afectacion del minimo vital de la
demandante.

Respecto al fondo, sefialdé que la actora solo cotizé 13 dias en el periodo de diciembre de
2020, cuando debid cotizar minimo 29. Posteriormente, afirmd que esos 13 dias fueron los
Unicos que cotizdé durante todo el periodo de gestacidn. Finalmente, sostuvo que, al tratarse
de una trabajadora dependiente, se presume legalmente que recibié el pago pretendido por
parte de su empleador en el periodo de ndmina. La finalidad de tal presuncién, que no se
desvirtué en este caso, es evitar que se genere un doble pago por parte de las EPS y de los
empleadores en este tipo de situaciones. En este sentido, resalté que la actora se vinculd
laboralmente con la sefiora Nelzi Lorena Alvarado Chavarro desde el 18 de noviembre hasta
el 31 de diciembre de 2020. Posteriormente, se reintegré el 31 de enero de 2021 con la
misma empleadora. FAMISANAR sostuvo que en esta relacion laboral se han cotizado aportes
en salud por 13 dias de diciembre de 2020, 30 dias de enero de 2021 y 30 dias de febrero de
2021.

1. Mediante auto del 19 de abril de 202120, el Juzgado 92 de Pequenas Causas y
Competencia Multiple de Bogota vincul6 a la sefiora “Nelzi Lorena Alvarado de Chavarro”
para que se pronunciara sobre las afirmaciones de la accionada21.

Decisiones objeto de revisién

Fallo de primera instancia

1. El Juzgado 92 de Pequernias Causas y Competencia Multiple de Bogota, mediante Sentencia
del 21 de abril de 202122, concedié el amparo a los derechos fundamentales a la seguridad
social, al minimo vital y a la vida digna. Primero, sefialé que la accién de tutela cumple con
todos los requisitos de procedibilidad. Ademas, la accionante se encuentra en una situacion
econdmica precaria. A su vez, la actora dej6 de cotizar al sistema de seguridad social en
salud Unicamente en el mes de octubre de 2020, pues Compensar pagd los aportes
correspondientes a los meses de abril a septiembre de 2020 y su empleadora pagé los de
noviembre y diciembre de 2020, seguin obra en los documentos aportados por la
demandante y los cuales no fueron desvirtuados por la accionada. En consecuencia, le
ordend a FAMISANAR EPS reconocer y pagar de manera completa la licencia de maternidad.

Impugnacidén

1. El 26 de abril de 202123, el apoderado de FAMISANAR impugno el fallo. En su criterio, a la
entidad se le impuso una carga desproporcionada respecto a las normas que rigen sus
obligaciones, ya que la accionante no cumple con los periodos minimos de cotizacién.
Ademas, alegd que el empleador es quien debe cancelar las licencias e incapacidades en los



periodos de pago de la ndmina de sus trabajadores. Finalmente, indicé que la accidén de
tutela no cumple con el requisito de subsidiariedad, ya que la accionante cuenta con otros
mecanismos de defensa judicial iddneos y eficaces para lograr la proteccién de sus derechos.

1. El 27 de abril de 202124, el Juzgado concedié la impugnacion y la remitié a la oficina de
reparto de los jueces civiles del Circuito de Bogota.

1. El Juzgado 13 Civil del Circuito de Bogota, mediante Sentencia del 28 de mayo de 202125,
revocd la decisidn de primera instancia y declaré improcedente el amparo. En su criterio, en
este caso no se cumple el requisito de subsidiariedad, pues la accionante debe acudir
primero a la Superintendencia Nacional de Salud.

Actuaciones en sede de revision

1. Una vez repartido el expediente, el despacho se comunicé telefénicamente con la
accionante para confirmar el estado actual del tramite del reconocimiento y pago de su
licencia de maternidad. Al respecto, la actora sefialé FAMISANAR EPS pag0 la totalidad de la
prestacion econdmica asociada a la licencia de maternidad26.

|. CONSIDERACIONES

Competencia

1. Con fundamento en las facultades conferidas por los articulos 86 y 241 -numeral 9°- de la
Constitucion, y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, la Sala Sexta de Revisidn de Tutelas de la
Corte Constitucional es competente para revisar los fallos de tutela proferidos en el proceso
de la referencia.

Asunto objeto de analisis y problema juridico a resolver

1. En el caso bajo estudio, la peticionaria interpuso accién de tutela contra FAMISANAR EPS
por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la seguridad social, al minimo
vital, a la vida digna, tanto de ella como de su hijo recién nacido, debido a que tal entidad
nego la solicitud de licencia de maternidad, bajo el argumento de que no cotizé durante todo
el periodo de gestacidén. De acuerdo con la situacion planteada, le corresponde a la Corte
determinar, primero, si la accidén de tutela es procedente. De ser asi, debera resolver el
siguiente problema juridico: ;FAMISANAR EPS vulnerd los derechos a la seguridad social, al



minimo vital, a la vida digna, tanto de la accionante como de su hijo, al negar el pago de la
licencia de maternidad por presentarse interrupciones de los aportes durante la gestacion?

1. Para abordar el asunto esta Sala (i) reiterara la jurisprudencia en relacién con la
procedencia de la accién de tutela para solicitar el pago de licencias de maternidad. En caso
de superarse el analisis de procedencia, se referira a la jurisprudencia respecto a (ii) la
carencia actual de objeto por hecho superado vy (iii) el reconocimiento de tal prestacién segun
la continuidad de las cotizaciones durante el periodo de gestacién. Finalmente, (iv) resolvera
el caso concreto.

Analisis de procedencia de la accién de tutela para solicitar la licencia de maternidad.
Reiteracion de jurisprudencia

Legitimacién en la causa por activa y por pasiva

1. El articulo 86 de la Constitucion establece que toda persona tendra derecho a interponer la
accién de tutela para reclamar ante los jueces la proteccién inmediata de sus derechos
fundamentales. Tal solicitud procede cuando aquellos resulten vulnerados o amenazados por
la accién o la omisién de autoridades o, excepcionalmente, de particulares. A su vez, el
articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 establece que la persona podra actuar (i) a nombre
propio, (ii) a través de un representante legal, (iii) por medio de apoderado o (iv) mediante
un agente oficioso. En este caso, se encuentra acreditada la legitimacién por activa, ya que
la actora es la titular de los derechos cuya proteccidn solicita en el recurso de amparo27.

1. Respecto de la legitimacidn por pasiva, el articulo 86 de la Constitucidn establece que la
tutela tiene por objeto la proteccidn efectiva e inmediata de los derechos fundamentales
cuando resulten vulnerados o amenazados por la acciéon u omisién de las autoridades o,
excepcionalmente, por el actuar de los particulares. En esta oportunidad, la accion se
promovid contra la EPS FAMISANAR, que negd el reconocimiento, total o parcial, de la licencia
de maternidad de la actora. En su contestacidn, la EPS sostuvo que no esta legitimada en la
causa por pasiva ya que el pago de la licencia de maternidad debe ser reclamado a la
empleadora de la accionante, quien luego podra solicitar el reembolso si cumplié con sus
obligaciones oportunamente. No obstante, este Tribunal ha aclarado que “[l]a obligacién de
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad recae en las EPS”28. Ademas, las
diferentes salas de revision han ordenado de forma pacifica y constante el pago de licencias
de maternidad directamente a las EPS, aln cuando se trata de trabajadoras dependientes29.
Por lo tanto, es claro que FAMISANAR esta legitimada en la causa por pasiva.

Inmediatez

1. En virtud del articulo 86 de la Constitucién, esta Corporacién ha sostenido que la accién de



tutela se puede interponer “en todo momento” y, por ende, no tiene término de
caducidad30. No obstante, de su naturaleza como mecanismo para la “proteccidn
inmediata”31 de los derechos fundamentales, se puede establecer que su finalidad es dar
una solucién de caracter urgente a las situaciones que puedan generar una vulneracién o
amenaza a derechos fundamentales32. En tal sentido, este Tribunal ha establecido que, para
que se entienda cumplido el requisito de inmediatez en la interposicion de una accién de
tutela, el juez constitucional debera analizar las circunstancias del caso para determinar si
existe un plazo razonable entre el momento en el que se interpuso el recurso y en el que se
gener6 el hecho u omisién que vulnera los derechos fundamentales del accionante. Ademas,
para el pago de licencias de maternidad, esta Corporacién ha exigido que la accién de tutela
se presente dentro del afio siguiente al nacimiento33.

Subsidiariedad

1. En virtud del articulo 86 de la Constitucion, la accién de tutela fue consagrada como un
mecanismo judicial subsidiario y residual34 que procede “cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial”35 (negrillas no originales). Efectivamente, este mecanismo
constitucional no fue disenado para suplir los procesos ordinarios a los cuales deben acudir
los ciudadanos para dar solucion a sus controversias36. En este sentido, el requisito de
subsidiariedad se acredita en tres hipétesis37: (i) cuando no exista otro medio de defensa
judicial que permita resolver el conflicto relativo a la afectacion de un derecho fundamental,
(i) cuando el mecanismo existente no resulte eficaz e idéneo, o (iii) cuando la intervencion
transitoria del juez constitucional sea necesaria para evitar la consumacion de un perjuicio
irremediable.

1. El segundo supuesto se refiere al analisis de la idoneidad y eficacia del medio judicial
ordinario previsto en la ley. En este punto, el juez constitucional deberd estudiar las
circunstancias especificas del caso objeto de analisis. En esa medida, podria evidenciar que
la accion principal “no permite resolver la cuestidon en una dimensién constitucional o tomar
las medidas necesarias para la proteccién o restablecimiento de los derechos fundamentales
afectados”38. Ademas, “la aptitud del medio de defensa debe analizarse en cada caso, en
atencion a las circunstancias del peticionario, el derecho fundamental invocado y las
caracteristicas procesales del mecanismo en cuestién”39. Si el juez constata que el
mecanismo ordinario no es idéneo y eficaz, el amparo procede como mecanismo definitivo.

1. En materia del reconocimiento de la prestacion econémica por licencia de maternidad,
esta Corporacion ha fijado unos criterios especificos en torno al requisito de
subsidiariedad40. Si bien la jurisprudencia constitucional ha establecido que, en virtud de su
caracter subsidiario, la accion de tutela resulta improcedente para resolver pretensiones



relativas al reconocimiento de prestaciones econdmicas, también ha afirmado que, al
tratarse de la licencia de maternidad, su pago efectivo puede ser ordenado a través del
mecanismo de amparo constitucional, en atencién al compromiso de proteger 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
hijo o hija, 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
gue se activa la competencia del juez constitucional para conocer de fondo la materia41l.

La Corte ha entendido que en los eventos en que la madre dependa de los recursos
derivados de su actividad laboral y no posea otra fuente de ingreso, la imposibilidad de
desempefarse normalmente en su trabajo con la consecuente falta de remuneracién tornan
a la licencia de maternidad en una prestacién social que adquiere caracter fundamental. Lo
anterior se debe a que se encuentra intimamente ligada con el desarrollo integral de la
madre y su hijo recién nacido, en la medida en que representa el Unico ingreso que les
permite solventar sus necesidades basicas.

1. En atencién a lo anterior, observa la Sala que en el caso bajo estudio la accién de tutela
procede como mecanismo definitivo para reclamar el pago de la licencia por maternidad por
la afectacién al minimo vital. La accionante declard bajo juramento en su escrito de tutela
gue no tiene bienes ni ingresos para solventar sus gastos y los de su hijo, que en ese
momento tenia poco mas de tres meses. Ademas, la EPS FAMISANAR se limit6 a decir que no
habia pruebas de la afectaciéon al minimo vital, pero no controvirtié esta declaracién con
otros elementos probatorios sobre la situacion socio-econdmica de la accionante. Al respecto,
la Sentencia T-503 de 201642 establecié que, en materia de licencias de maternidad, la sola
afirmacién de una vulneracién al minimo vital es suficiente para presumir su veracidad con el
fin de proteger a los nifios y nifas43. En este sentido, la EPS que niega la solicitud es quien
tiene la carga de demostrar que no existe una vulneracion al minimo vital con base en las
condiciones personales de la afiliada y no de su cdényuge, compafero permanente o nucleo
familiar44.

Adicionalmente, no es exigible -como considerd el juez de segunda instancia- que la
accionante deba acudir primero ante la Superintendencia Nacional de Salud. En la actualidad
tal entidad no tiene competencia jurisdiccional para dirimir conflictos relativos al no pago de
licencias de maternidad. Puntualmente, el articulo 62 de la Ley 1949 de 2019 suprimid la
competencia que tenia la Superintendencia para “[c]onocer y decidir sobre el reconocimiento
y pago de las prestaciones econdmicas por parte de las EPS o del empleador”45. Este punto
es particularmente relevante porque el Juzgado Trece Civil del Circuito de Bogotda revocé la
sentencia de primera instancia y declard la improcedencia precisamente con base en la
version del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, que fue derogada hace mas de dos afios por
el articulo 62 de la Ley 1949 de 201946.

A lo anterior se suma que la Sala Plena de la Corte Constitucional ha sostenido de forma
reiterada que el mecanismo jurisdiccional de la Superintendencia de Salud no es un medio



idoneo ni eficaz para garantizar los derechos fundamentales de sujetos de especial
proteccién47. En este caso, la actora goza de especial proteccién porque es madre de un
recién nacido y manifestdé que no tiene la capacidad econédmica para cubrir los gastos de
subsistencia de ambos. En esta medida, someter a la peticionaria a la duracién de un proceso
ante la Superintendencia Nacional de Salud seria desproporcionado por desconocer la
proteccidn reforzada y la garantia del derecho fundamental al minimo vital, de los que son
titulares ella y su hijo. Por lo tanto, ante la ausencia de un medio de defensa iddneo y eficaz
para proteger el minimo vital de la accionante y de su hijo recién nacido, la accién de tutela
es procedente como mecanismo definitivo en este caso.

Carencia actual de objeto por hecho superado. Reiteracion jurisprudencial

1. De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion, la accion de tutela es un procedimiento
preferente y sumario al alcance de cualquier persona para reclamar “la proteccién inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica”. Sin
embargo, en algunas ocasiones se produce la alteracidn o desaparicidn de las circunstancias
que originaron la presunta vulneracion de derechos. En estos casos, que la jurisprudencia ha
denominado “carencia actual de objeto”, el amparo solicitado pierde su razén de ser y no
tendria sentido un pronunciamiento de fondo porque la eventual orden caeria en el vacio.

1. A través de la Sentencia SU-522 de 201948, la Sala Plena de esta Corporacion unificd los
tres escenarios en los que se produce una carencia actual de objeto. El primero es el hecho
superado, que se presenta cuando la entidad o persona accionada satisface completamente
lo pretendido en la tutela. El segundo es el dafo consumado, que ocurre cuando se ha
producido la afectacién que se pretendia evitar con el amparo solicitado. El tercero es la
situacion sobreviniente, que se refiere a cualquier otra circunstancia que, a pesar de no
encuadrar en alguno de los anteriores escenarios, genere que un pronunciamiento de fondo
sea inocuo y caiga en el vacio.

1. En particular, la jurisprudencia constitucional ha precisado que existen dos requisitos para
acreditar la configuracién de una carencia actual de objeto por hecho superado:

“en estos casos le corresponde al juez de tutela constatar que: (i) efectivamente se ha
satisfecho por completo49 lo que se pretendia mediante la accién de tutela50; (ii) y que la
entidad demandada haya actuado (o cesado en su accionar) a motu propio, es decir,
voluntariamente”51.

1. Ahora bien, la existencia de carencia actual de objeto no impide por completo que el juez
constitucional se pronuncie sobre el fondo del asunto. Segun la Sentencia SU-522 de 2019,
“es posible que el proceso amerite un pronunciamiento adicional del juez de tutela, no para
resolver el objeto de la tutela -el cual desaparecid por sustraccién de materia-, pero si por



otras razones que superan el caso concreto”. Al respecto, la misma providencia sefiala que
en los casos de dano consumado es necesario y urgente un pronunciamiento de fondo del
juez de tutela (incluida la Corte Constitucional) cuando la afectacién ocurrié durante el
tramite de tutela. Por otro lado, en los casos de hecho superado o situacidn sobreviniente:

“no es perentorio que el juez de tutela haga un pronunciamiento de fondo. Sin embargo, y
especialmente tratdndose de la Corte Constitucional actuando en sede de revision, podra
emitir un pronunciamiento de fondo cuando lo considere necesario para, entre otros: a)
llamar la atencién sobre la falta de conformidad constitucional de la situaciéon que origind la
tutela y tomar medidas para que los hechos vulneradores no se repitan; b) advertir la
inconveniencia de su repeticidn, so pena de las sanciones pertinentes; c) corregir las
decisiones judiciales de instancia; o d) avanzar en la comprensiéon de un derecho
fundamental” (negrillas no originales).

Reconocimiento de la licencia de maternidad a pesar de interrupcion de las cotizaciones
durante el periodo de gestacién. Reiteracién jurisprudencial52

Naturaleza y finalidad de la licencia de maternidad

1. El articulo 43 de la Constitucion establece que las mujeres gozaran de “especial asistencia
y proteccién del Estado” durante el embarazo y después del parto. En el mismo sentido, el
articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales reconoce
expresamente una proteccion especial para las madres después del parto asociada con el
pago de la licencia de maternidad53. Esta proteccién especial a la maternidad se concreta en
la regulacion del descanso remunerado en épocas anteriores y posteriores al parto,
contemplada en el articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo54. La jurisprudencia
constitucional ha establecido que el descanso remunerado que se otorga a la mujer después
del parto materializa los principios constitucionales de igualdad y solidaridad, el amparo a la
familia como institucién social, y los derechos a la vida digna y al minimo vital de ella y su
hijo55.

La licencia de maternidad es, entonces, una medida de proteccién a favor de la madre del
recién nacido y de la institucién familiar. Por un lado, se hace efectiva a través del
reconocimiento de un periodo destinado a la recuperacion fisica de la madre y al cuidado del
nifo o nifa. Por otra parte, se materializa mediante el pago de una prestaciéon econédmica
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 de su hijo o hija. Asi, esta
prestacion cobija no sélo a personas vinculadas mediante contrato de trabajo sino a todas
aquellas madres trabajadoras (dependientes e independientes) que, con motivo del
nacimiento, interrumpen sus actividades productivas, siempre que cumplan con los requisitos
juridicos para su reconocimiento.

La interrupcion de cotizaciones durante el periodo de gestacion



1. El articulo 2.1.13.1 del Decreto Unico Reglamentario 780 de 2016 sefiala en su inciso
primero que el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad esta sujeto a que “la
afiliada cotizante hubiere efectuado aportes durante los meses que correspondan al periodo
de gestacion”. No obstante, el inciso segundo prevé el pago proporcional a los dias cotizados
si se trata de trabajadoras independientes o, en el caso de las trabajadoras dependientes, si
inicié una vinculacién laboral durante el periodo de gestacion56. En una linea similar, la
posicion de esta Corporacién ha sido que la falta de cotizacion de todos los periodos durante
la gestacion:

“no debe tenerse como justificacidn para negar el pago de la licencia en mencién ya que
cada caso debe analizarse de acuerdo con circunstancias en que se encuentra quien lo
solicita, de esta forma, cuando el juez constitucional constate que, si bien no se cumple
completamente el requisito, la mujer ha cotizado razonablemente al sistema, de acuerdo a
sus condiciones, y existe una vulneracion del minimo vital, éste debe proceder a proteger los
derechos fundamentales tanto de la madre como del recién nacido”57.

Al respecto, las diferentes Salas de Revisidn de la Corte Constitucional han desarrollado dos
reglas para el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, aunque haya
interrupciones en las cotizaciones durante la gestacién58. La primera regla es que, si la
afiliada cotizante no aporté durante mas de dos meses de su gestacidon, podra recibir una
prestaciéon econémica por licencia de maternidad proporcional al tiempo cotizado. La
segunda regla es que, si la afiliada cotizante no cotizéd durante dos meses o menos de su
gestacion, tendra derecho a recibir la totalidad de la prestacién econdmica asociada con su
licencia de maternidad.

1. En el presente caso, la Sala evidencia que se configurd un hecho superado de acuerdo con
los dos requisitos jurisprudenciales. Primero, la accionante informd a través de una llamada
telefénica que la EPS FAMISANAR (accionada) le pagd la totalidad de la licencia de
maternidad, que era su pretensidn en el escrito de tutela. Segundo, a pesar de que no haya
un pronunciamiento expreso al respecto, la Sala considera que la EPS realizé el pago de
forma voluntaria. Lo anterior se debe a que, si bien existié una primera decisién que ordend a
FAMISANAR pagar la totalidad de la licencia el 21 de abril de 2021, el fallo de segunda
instancia del 28 de mayo siguiente declaré la improcedencia del amparo. Por lo tanto, desde
mayo de 2021 no habia ninguna decisidon que obligara a la EPS a pagar la prestacién. No
obstante, el 12 de diciembre de 2021 la accionante informd que recibié el pago “hace pocos
meses”59. En este sentido, la Sala estima que la EPS realizé el pago total de forma voluntaria
y, por tanto, se configuré el hecho superado.

1. Adicionalmente, la Sala considera que en esta oportunidad es necesario emitir un
pronunciamiento de fondo con el fin de llamar la atencién a la EPS sobre su actuacién
contraria a la Constitucién y prevenirle para evitar su repeticidon en casos similares. Como fue
expuesto, la accionante quedd embarazada en abril de 2020 y su hijo nacid el 29 de
diciembre del mismo afo. En marzo de 2020 perdi6 su trabajo. Sin embargo, acudi6 al
mecanismo de proteccién al cesante a través de COMPENSAR para evitar que sus aportes en



seguridad social se vieran interrumpidos. Asi, la caja de compensacion cotizé seis meses en
salud a nombre de la actora: desde abril hasta septiembre. Posteriormente, la demandante
formalizé un vinculo laboral que le permitié retomar sus aportes en salud por los meses de
noviembre y diciembre de 202060. En este sentido, el Unico periodo que dejé de cotizar la
actora fue el mes de octubre. Por lo tanto, era claro que tenia el derecho a recibir la totalidad
de la prestacién econdmica de su licencia de maternidad. Mas adn cuando, como se
menciond en el numeral 16 de las consideraciones, se trata de una mujer que logré conseguir
una vinculacién laboral durante su gestacién para no interrumpir sus cotizaciones, lo cual
demuestra su diligencia y lealtad con el sistema de salud.

1. A pesar de lo anterior, FAMISANAR EPS fue negligente en el tramite del reconocimiento y
pago de la licencia de maternidad de la accionante. Practicamente un mes después del parto,
la actora radicé una peticién a la entidad para que le reconociera su prestacion, de forma
total o parcial. Sin embargo, la EPS no contestd, lo que obligd a la peticionaria a acudir a una
primera accién de tutela para obtener una respuesta. Después del fallo de tutela, la entidad
le respondié que no tenia derecho a un pago proporcional de la licencia porque solo cotizd 13
dias del mes de diciembre y debidé haberlo hecho por al menos 28 dias de ese periodo61.

A su vez, la actitud de la EPS durante el tramite de la accion de tutela de la referencia
obstaculizé aun mas el pago oportuno de la prestacién. En su contestacién, FAMISANAR
sefiald que la accionante “solo cotiz6 13 dias de [sic] durante su periodo de gestacién”62, lo
cual no es cierto, pues la misma entidad habia afirmado previamente que el problema era no
haber cotizado completo todo el mes de diciembre. También sostuvo que “como bien lo
enuncia la accionante en los hechos del escrito de tutela presentado, nunca estuvo
CESANTE"”63. Al respecto, a la Sala le llama poderosamente la atencion la tergiversacion del
escrito de tutela que presenta la EPS, puesto que uno de los asuntos que mas enfatizé la
actora fue su situacién de cesante entre marzo y noviembre de 2020.

En linea con lo anterior, otro asunto que resalta la Sala son los aportes realizados por
COMPENSAR a nombre de la accionante. En virtud de la situacion de cesante, la caja de
compensacion realizé aportes mensuales de $109.800 por seis meses, para un total de
$658.80064. Sin embargo, en ninguna de las respuestas de la EPS se hace referencia a estos
pagos, a pesar de que se hicieron a nombre de la actora. En este sentido, es llamativo que la
entidad haya insistido durante todo el tramite en que los usuarios deben cotizar para no
afectar la sostenibilidad financiera del sistema de salud y, simultaneamente, recibié este
valor de aportes sin reconocerlos como cotizaciones de la peticionaria que reclamaba su
licencia de maternidad.

1. A la luz de estos hechos, la Sala estima necesario llamar la atencion a FAMISANAR EPS
sobre la falta de conformidad constitucional de la situacién que origind la tutela. La
accionante, en su condiciéon de madre de un recién nacido, no debid verse obligada a solicitar
a través de diferentes vias el pago de la prestacién a la que tenia derecho y que en efecto se
canceld, pero después de un tiempo significativo y, probablemente, en virtud del proceso de
revision que se encontraba en curso ante esta Corporacion. Por lo tanto, la Sala advierte a



FAMISANAR EPS que, en lo sucesivo, debe actuar de buena fe y con lealtad cuando interactie
con las beneficiarias de licencias de maternidad. En concreto:

i. Debe registrar los pagos del mecanismo de proteccidn al cesante dentro de los aportes de
los beneficiarios de tal subsidio. En este caso, COMPENSAR pagé seis de los nueve meses del
periodo de gestacién y FAMISANAR nunca los reconoci6 en sus diferentes respuestas a la
accionante ni en su contestacion en este proceso de tutela.

i. Debe responder oportunamente a las peticiones de reconocimiento y pago de licencias de
maternidad por la urgencia que suponen para el minimo vital de las madres y los recién
nacidos. En este caso, la accionante (en su periodo de convalecencia posterior al parto) se
vio obligada a interponer una accién de tutela con el solo fin de que la EPS respondiera su
peticion.

i. No debe obstaculizar el tramite de las licencias de maternidad. En este caso, FAMISANAR
alegb en su contestacidon que no se cumplia el requisito de inmediatez, a pesar de que la
accionante reclamé continuamente el pago de su licencia desde el mes posterior al parto y
fue la EPS quien no respondié sus peticiones. Ademas, en un principio afirmd que la actora no
tenia derecho a tal prestacién por no cumplir los tiempos de cotizaciéon exigidos.
Posteriormente, en el proceso de tutela alegd carecia de legitimacién por pasiva ya que el
empleador era quien debia pagar la licencia de maternidad. El hecho de que en un primer
momento hubiera declarado que la actora no tenia derecho y que después alegara que no
era su responsabilidad el pago -que en todo caso realizé- evidencia una actitud dilatoria y
negligente.

Conclusiones y 6rdenes por proferir

1. De conformidad con lo expuesto en el analisis del caso concreto, la Sala concluye que se
configurd la carencia actual de objeto por hecho superado dado que FAMISANAR EPS le pagd
la licencia de maternidad completa a la accionante. No obstante, la conducta dilatoria y
negligente de la EPS justifica un llamado de atencién por parte de este Tribunal. En este
sentido, la Sala le advierte a FAMISANAR EPS que, en lo sucesivo, se abstenga de
obstaculizar los tramites de licencias de maternidad a través de dilaciones injustificadas en
sus respuestas a las solicitudes o a partir de argumentos juridicos basados en su propia
negligencia.

1. Por las razones expuestas en esta providencia, la Sala revocara el fallo de segunda
instancia que declard improcedente la accién de tutela y revocé la decision de primera
instancia, que habia concedido el amparo y ordenado el pago total de la licencia. En su lugar,



declarara la carencia actual de objeto por hecho superado puesto que la actora ya recibié el
pago pretendido por parte de la entidad accionada.

|. DECISION

Con fundamento en lo expuesto, la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo, y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Segundo: ADVERTIR a FAMISANAR EPS que, en lo sucesivo, se abstenga de obstaculizar los
tramites de licencias de maternidad a través de dilaciones injustificadas en las respuestas a
las solicitudes o a partir de justificaciones juridicas que estan basadas en su propia
negligencia.

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

Notifiquese, comuniquese y cimplase.
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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