Sentencia T-368/15

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
LICENCIA DE MATERNIDAD-Requisitos para el reconocimiento y pago

Los requisitos fijados en los decretos reglamentarios de la Ley 100 de 1993 para que la EPS
a la que se encuentre afiliada la mujer en estado de embarazo o haya dado a luz a su hijo,
esté obligada a pagarle la licencia de maternidad, son los siguientes: (i) que la trabajadora
haya cotizado ininterrumpidamente al sistema de seguridad social en salud durante todo
el periodo de gestacién, respecto de este requisito esta Corte ha seflalado que el
incumplimiento del mismo no debe tenerse como justificacion para negar el pago de la
licencia en mencidn ya que cada caso debe analizarse de acuerdo con las 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, atendiendo su circunstancia especifica, y existe una vulneracién del minimo
vital, éste debe proceder a proteger los derechos fundamentales tanto de la madre como
del recién nacido. Y, (ii) que su empleador o ella misma, en el caso de las trabajadoras
independientes hayan pagado de manera oportuna las cotizaciones al sistema de seguridad
social en salud, por lo menos cuatro de los seis meses anteriores a la fecha de causacién del
derecho. En lo referente al anterior requisito, la Corte Constitucional ha establecido, que
aun cuando el empleador haya pagado de manera tardia las cotizaciones en salud de una
trabajadora, o cuando la mujer las haya pagado tardiamente en el caso de las trabajadoras
independientes, y la EPS demandada no hubiese requerido al obligado(a) para que lo
hiciera, ni se opuso al pago realizado, se entendera que la entidad accionada se alland a la
mora del empleador o de la cotizante independiente, y por tanto, se encuentra obligada a

pagar la licencia de maternidad.

LICENCIA DE MATERNIDAD-Procedencia excepcional de tutela para reclamar el
reconocimiento y pago cuando se cotiza un periodo inferior al de gestacién o cuando se

efectlan cotizaciones extemporaneas



La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa al sostener que el requisito de cotizacién
durante todo el periodo de gestacién no debe tenerse como un argumento suficiente para
negar el pago de la licencia de maternidad, puesto que con dicha negativa se esta
vulnerando el derecho al minimo vital de la madre y del recién nacido. Motivo por el cual,

establecidé que, dependiendo del nimero de semanas cotizadas, el pago de la licencia de
maternidad deberd hacerse de manera total o proporcional. Lo anterior con la finalidad de

proteger a la madre y al menor de edad.

LICENCIA DE MATERNIDAD-Evolucidn jurisprudencial en relacién con el pago completo o

proporcional segun las semanas cotizadas durante el periodo de gestacion

LICENCIA DE MATERNIDAD-Reglas jurisprudenciales en relacién con el pago completo o

proporcional segln las semanas cotizadas durante el periodo de gestacion

LICENCIA DE MATERNIDAD-En los casos en los cuales no se haya cotizado
ininterrumpidamente durante todo el periodo de gestacion, no es excusa para no cancelar

licencia, ésta debe pagarse segln sea el caso, de manera proporcional al tiempo cotizado
Referencia: Expediente T-4.818.904
Accidén de Tutela instaurada por Katy Lucia Tamara Pacheco contra Salud Total E.P.S.

Tema: i) el fendmeno de la carencia actual de objeto por un hecho superado; ii) los
requisitos de procedibilidad de la accién de tutela para el pago de la licencia de maternidad
cuando se cotiza un periodo inferior al de gestacién v, iii) reglas aplicables al pago completo

y proporcional de la licencia de maternidad.

Problema juridico: Procede la Corte a decidir si Salud Total E.P.S. vulnerd los derechos
fundamentales a la salud, a la igualdad, al minimo vital y a la seguridad social de la
accionante ante la negativa del pago de la licencia de maternidad debido a la falta de

cotizacién durante el periodo de gestacidn.
Derechos fundamentales invocados: Salud, igualdad, minimo vital y seguridad social.

Magistrado Ponente:



JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Bogota D.C., dieciocho (18) de junio de dos mil quince (2015)

La Sala Séptima de Revisién de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los

Magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub -quien la preside-, Myriam Avila Roldan y Alberto
Rojas Rios, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y especificamente
de las previstas en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucién Politica, ha

pronunciado la siguiente:
SENTENCIA

En el proceso de revisién de la sentencia dictada el veinticuatro (24) de diciembre de dos
mil catorce (2014) por el Juzgado Tercero Penal Municipal para Adolescentes con Funciéon de
Control de Garantias de Sincelejo, Sucre, que declaré improcedente la accion de tutela

incoada por Katy Lucia Tdmara Pacheco contra Salud Total E.P.S.
1. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucién Politica, 33 del Decreto
2591 de 1991 y 49 del Reglamento de la Corporacidn, la Sala de Seleccién NUmero Tres de
la Corte Constitucional escogid, para efectos de su revisién, la accién de tutela de la

referencia.

De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revisién procede

a dictar la sentencia correspondiente.
1.1. SOLICITUD

La sefiora Katy Lucia Tamara Pacheco actuando en nombre propio y de su hijo recién nacido
Julidn David Tamara Pacheco solicita al juez de tutela que ampare sus derechos

fundamentales a la salud, igualdad, minimo vital y seguridad social, vulnerados por la EPS
Salud Total ante la negativa de la entidad accionada de cancelar la licencia de maternidad a
la que tiene derecho por el nacimiento de su hijo, debido a que no cotizé
ininterrumpidamente durante todo el periodo de gestacién. En consecuencia, pide se

ordene a Salud Total E.P.S realizar el respectivo reconocimiento y pago de la licencia de



maternidad a la cual tiene derecho, segun los hechos que a continuacién se resumen:
1.2. HECHOSY ARGUMENTOS DE DERECHO

1.2.1. Senala la accionante que se encuentra afiliada a la E.P.S Salud Total como cotizante,

desde el ano 2013, en forma continua e ininterrumpida.

1.2.3. Sin embargo, manifiesta que el dia ocho (08) de agosto de dos mil catorce (2014), la
E.P.S accionada le negd el pago de la licencia de maternidad, argumentando que no habia

cotizado ininterrumpidamente durante todo el periodo de gestacion.

1.2.4. Sostiene que el dia veintinueve (29) de agosto de dos mil catorce (2014), debido a
los hechos anteriores presenté derecho de peticion ante la E.P.S Salud Total, solicitando

nuevamente el reconocimiento econdmico de la licencia de maternidad.

1.2.5. Expresa que el dia trece (13) de septiembre de dos mil catorce (2014), la entidad
emitié respuesta al derecho de peticion, justificando su negativa de pagar la licencia de
maternidad, en el incumplimiento basandose en el Decreto 806 de 1998 y el Decreto 047 de
2000, mediante los cuales se exige la cotizacion por un periodo igual al de gestacién.
Situacion que no se presentd en el caso de la actora pues la cotizacion fue por 21.4
semanas, por tanto el tiempo de gestacién (38 semanas) fue superior al nimero de

semanas cotizadas.

1.2.6. Con base en lo anterior, la accionante interpone accién de tutela, con la finalidad de
que se protejan sus derechos fundamentales y los de su hijo recién nacido a la salud, a la
igualdad, al minimo vital y a la seguridad social, en consideracién a su calidad de madre

cabeza de hogary teniendo en cuenta que carece de otras fuentes de ingreso.

1.2.7. En consecuencia, solicita se ordene a Salud Total E.P.S. realizar el reconocimiento y
pago de la licencia de maternidad a la cual tiene derecho por el nacimiento de su hijo Julian

David Tamara Pacheco.
1.3. TRASLADOY CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Juzgado Tercero Penal Municipal para Adolescentes con Funcién de Control de Garantias

de Sincelejo, Sucre, mediante auto del nueve (09) de diciembre de dos mil catorce (2014),



admitié la accién de tutela y oficid a la entidad tutelada, para que en un término de dos (2)
dias contados desde la notificacién del auto, presentara al despacho informe acerca de los

hechos en los que se basa la accién de tutela.

1.3.1. Salud Total E.P.S. se pronuncié por fuera del término concedido por el Juzgado,

sobre el asunto. Al respecto manifesté lo siguiente:

1.3.1.1. En primer lugar, sefald que existe falta de legitimacién por pasiva de
Salud Total E.P.S. debido a que debe ser el empleador quien efectle el pago de

incapacidades, y posteriormente, éste es quien debe realizar el recobro ante la E.P.S.

La afirmacion anterior se apoya en la Circular Externa No. 011 de 1995, Articulo 1.3,
la cual dispone que “El pago lo hard directamente el empleador al afiliado cotizante
dependiente, con la misma periodicidad de su nédmina, los valores asi reconocidos se
descontaran en las liquidaciones del pago de cotizaciones a la E.P.S. donde esté afiliado el

cotizante”.

1.3.1.2. Asimismo, adujo que el Decreto 806 de 1998, articulo 80 concerniente al
pago de incapacidades y licencias, y el Decreto 047 de 2000, articulo 32, numeral 2,
referente a la licencia por maternidad, disponen que entre la E.P.S y el empleador se realiza
el proceso de compensacion sefalado en la Ley, mediante el descuento que realiza la

empresa del dinero de la licencia en los pagos mensuales que se hacen a la E.P.S.

1.3.1.3. Aunado a lo anterior, manifestd que existe otro medio de defensa judicial
idoneo y efectivo para resolver el caso sub examine, el cual se refiere al mecanismo que la

Ley 1438 de 2011 articulo 126, literal g) prevé ante la Superintendencia Nacional de Salud,
para que ésta conozca y decida las controversias que se susciten con ocasién del
reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas por parte de la E.P.S o del
empleador. Como consecuencia de lo anterior, precisé la accionada, que es la
Superintendencia Nacional de Salud la Ilamada a conocer vy resolver el caso bajo estudio, y

no el juez de tutela.

1.3.1.4. Ademas, afirmd que la actora no cuenta con los pagos continuos
requeridos para acceder a la prestacion econdmica de la licencia de maternidad. Al respecto

precisé: “teniendo en cuenta que el usuario requiere 9 pagos continuos por 30 dias y el



usuario sélo tiene cotizados en el sistema 7 pagos por 30 dias, (...) SALUD TOTAL EPS no
reconoce la licencia de maternidad al EMPLEADOR FUNDACION PROTEGER, pues se
incumple uno de los requisitos establecidos para ello, como es el cotizar
ININTERRUMPIDAMENTE Y COMPLETO todo el periodo de gestacidén, establecido en el
articulo 3 del decreto 047 de 2000 y la circular 062 de 2011" (subrayado fuera del texto)

Derivado de lo anterior, concluyé que en el presente caso la licencia de maternidad debe
ser asumida por el empleador de la sefiora Katy Lucia Tamara Pacheco al momento del
parto, sin posibilidad de efectuar el recobro a la E.P.S. Por esto, solicita se conforme un
litisconsorcio necesario y se vincule al Ministerio de Salud y Proteccién Social y al
empleador Fundacién Proteger Nit. 900.242.855-3.

1.3.5. Por ultimo, adujo que en este caso no existen derechos fundamentales que tutelar, ya
que la pretensidn de la actora va encaminada al reconocimiento y pago de una prestacién
econdmica y no la protecciéon de un derecho fundamental, por lo que resulta improcedente

la presente accién de tutela.
1.4. DECISION JUDICIAL

En sentencia proferida el veinticuatro (24) de diciembre de dos mil catorce (2014), el
Juzgado Tercero Penal Municipal para Adolescentes con Funcién de Control de Garantias de
Sincelejo, Sucre, negd el amparo de los derechos fundamentales invocados por la

tutelante.

La anterior decision, bajo el argumento de que como la pretensién planteada por la actora
es de indole econdmica, su reclamo mediante la accién de tutela deviene improcedente, por
contrariar su naturaleza y no cumplir los presupuestos de procedibilidad planteados por la

Corte Constitucional para la concesién de dicho amparo. Por tanto, el Despacho sefiald la
posibilidad que tiene la actora de activar un mecanismo jurisdiccional ordinario, idéneo y
eficaz, previsto en el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, adicionado por el articulo 126 de la
Ley 1438 de 2011, que otorga competencia a la Superintendencia Nacional de Salud, para
“conocer y decidir sobre el reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas por parte

de las EPS o del empleador”.

El juez de instancia ademds manifesté que en caso de presentarse un perjuicio



irremediable, procederia por esta via la accién de tutela como mecanismo transitorio y por
ende, la proteccién de los derechos fundamentales invocados por la actora. Sin embargo,
aduce que la accionante no alega la afectacién del derecho al minimo vital, y que en caso
de presentarse una vulneracién al mismo, es necesario allegar al proceso prueba siquiera
sumaria de ésta situacidn, tal como lo establece la jurisprudencia constitucional, lo cual no

sucede en el caso bajo estudio.
1.5. PRUEBAS DOCUMENTALES

En el trdmite de la acciéon de amparo se aportaron como pruebas:

1.5.1. Copia de la Cédula de Ciudadania de la Sefiora Katy Lucia Tdmara (Folio 6,

cuaderno No. 1)

1.5.2. Copia del certificado de incapacidad general generado por la IPS Clinica Santa Maria
de Sincelejo de fecha ocho (08) de agosto de dos mil catorce (2014), donde consta la

licencia de maternidad de la tutelante (Folio 7, cuaderno No. 1)

1.5.3. Copia del oficio de fecha once (11) de septiembre de dos mil catorce (2014) dirigido
a Salud Total E.P.S, suscrito por el Sefior José Herrera Jiménez, representante legal de Ia
Fundacién Proteger, mediante el cual solicita se realice la liquidacién de licencia de

maternidad a la Sefiora Katy Lucia Tamara (Folio 8, cuaderno No. 1)

1.5.4. Copia de la respuesta al derecho de peticidn, de fecha trece (13) de septiembre de
dos mil catorce (2014), por parte de Salud Total E.P.S a la Sefiora Katy Lucia Tamara, por
el medio del cual se le niega el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad (Folios
9-11, cuaderno No. 1)

1.5.5. Copia de la historia clinica de la Sefiora Katy Lucia Tdmara (Folios 12-14, cuaderno
No. 1)

1.5.6. Copia de los certificados de pago de ASOPAGOS S.A. realizados por la Fundacién
Proteger a los aportes de seguridad social (Folios 15-27, cuaderno No. 1)



1.5.7. Copia del certificado de existencia y representacion legal de Salud Total E.P.S de la

Céamara de Comercio de Sincelejo (Folios 50-55, cuaderno No. 1)
2. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
2.1. COMPETENCIA

La Corte es competente para revisar los presentes fallos de tutela, de conformidad con los

articulos 86 y 241 de la Constitucion Politica, y con el Decreto 2591 de 1991.

En el presente asunto le corresponde a la Sala establecer si Salud Total E.P.S vulneré los
derechos fundamentales a la salud, a la igualdad, al minimo vital y a la seguridad social de
la sefiora Katy Lucia Tdmara y de su hijo recién nacido Julidn David Tdmara Pacheco al
negarse a realizar el respectivo reconocimiento y pago de la licencia de maternidad a la
cual tiene derecho por el nacimiento de su hijo, aduciendo que no cotizé

ininterrumpidamente durante todo el periodo de gestacidn.

Teniendo en cuenta que mediante comunicacién telefénica realizada el 02 de junio de 2014
con la accionante, Katy Lucia Tamara Pacheco, quien informd: (i) que en el mes de febrero
de dos mil quince (2015) le habia sido cancelada la licencia de maternidad, (ii) que su hijo
habia nacido el 30 de julio del afio dos mil catorce (2014) y, (iii) que la licencia ya habia
terminado y ella se encontraba nuevamente reincorporada a sus labores, el asunto en esta

caso versara sobre la configuracion de la carencia de objeto por hecho superado.[1]

Para resolver el interrogante juridico planteado, la Sala reiterard y armonizara su
jurisprudencia sobre: i) el fendmeno de la carencia actual de objeto por un hecho superado;
ii) los requisitos de procedibilidad de la accién de tutela para el pago de la licencia de
maternidad cuando se cotiza un periodo inferior al de gestaciéon o cuando se efectlan
cotizaciones extemporaneas; iii) las reglas aplicables para proceder al pago completo y

proporcional de la licencia de maternidad; y iv) el caso en concreto.

Dado que el problema juridico que plantea la presente accion de tutela ya ha sido objeto de
otros pronunciamientos por parte de esta Corporacion, la Sala de Revision reiterara lo dis-
puesto por la jurisprudencia sobre la materia. Por tal razdn, el presente fallo sera motivado

brevemente.[2]



2.3. CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO

La accion de tutela fue concebida para la proteccién de los derechos constitucionales

fundamentales de las personas ante la vulneracién o amenaza de los mismos. Pero, si
durante el tramite de la misma los motivos que generan esa vulneracion o amenaza, cesan
o desaparecen por cualquier causa, la tutela pierde su razén de ser ya que no existe ningdn
objeto juridico sobre el cual pronunciarse. Cuando se presenta esta situacion, estamos ante
el fendmeno de la carencia actual de objeto, el cual a su vez, se concreta a través de dos

eventos: el hecho superado vy el dafio consumado.

Al respecto, la Corte ha entendido que el hecho superado se presenta cuando “en el entre
tanto de la interposicion de la demanda de tutela y el momento del fallo del juez de
amparo, se repara la amenaza o vulneracién del derecho cuya proteccién se ha

solicitado”[3]
Igualmente, la Sentencia T-096 de 2006[4], expuso lo siguiente:

“(C)uando la situacién de hecho que origina la supuesta amenaza o vulneracion del derecho
alegado desaparece o se encuentra superada, el amparo constitucional pierde toda razén
de ser como mecanismo apropiado y expedito de proteccién judicial, pues la decisién que

pudiese adoptar el juez respecto del caso especifico resultaria a todas luces inocua, y por lo

tanto, contraria al objetivo constitucionalmente previsto para esta accién.”
Frente a estas circunstancias la Corte ha entendido que:

“el hecho superado se presenta cuando, por la accién u omisién (segin sea el
requerimiento del actor en la tutela) del obligado, se supera la afectaciéon de tal manera que
“carece” de objeto el pronunciamiento del juez. La jurisprudencia de la Corte ha
comprendido la expresion hecho superado en el sentido obvio de las palabras que
componen la expresion, es decir, dentro del contexto de la satisfaccién de lo pedido en la
tutela”[5].

El dafio consumado estd consagrado en el numeral 4 del articulo 6 del Decreto 2591 de
1991, segun el cual, una de las causales de improcedencia de la accion de tutela se

configura cuando “sea evidente que la violacion del derecho origind un dafo consumado”.



Con base en este precepto legal, se tiene que una consecuencia necesaria de la ocurrencia
del dafo consumado es la improcedencia de la accién de tutela. Cabe ahora citar

textualmente lo que en varias oportunidades ha expresado esta Corporacién:

“... hay una carencia actual de objeto por la presencia de un dafio consumado cuando, al
igual que en la hipdtesis anterior, se constata que las condiciones de hecho que generan la
supuesta amenaza o violacién de los derechos fundamentales del accionante cesan,

desaparecen o se superan pero, sin existir una reparacién del derecho.”
Por otro lado, la Sentencia T-612 de 2009[7], indicé:

“Ahora bien, la carencia de objeto por dafio consumado supone que no se reparé la
vulneracion del derecho, sino por el contrario, a raiz de su falta de garantia se ha

ocasionado el dafno que se buscaba evitar con la orden del juez de tutela.”

De otro lado, se habla de dafno consumado cuando efectivamente la amenaza al derecho
fundamental se materializa, ain estando en tramite la solicitud de amparo, generando
consecuencias negativas sobre los derechos del solicitante, situaciéon que precisamente se
buscaba evitar con el mecanismo de proteccién constitucional. Al ser una situacién que de
hecho recae sobre la persona, haciéndola irreversible, un pronunciamiento de fondo por

parte del juez de tutela con el objetivo de proteger el derecho seria inocuo, en tanto, ya se

ha generado un dano, que si bien puede ser reparado, el objetivo principal era evitarlo.

Debe tenerse en cuenta que las premisas que sustentan el fendmeno juridico de la carencia
actual de objeto y sus dos posibles consecuencias, hecho superado y dafo consumado, si
bien son producto de un mismo supuesto “carencia de objeto”, presentan caracteristicas
disimiles que las hacen incomparables. Por un lado, el hecho superado se presenta cuando
cesa la violacion del derecho fundamental o el hecho que amenazaba vulnerarlo, es decir,
en el curso del proceso de tutela las situaciones de hecho generadoras de la vulneracion o
presunta vulneracién desaparecen o se solucionan; por el otro, en el dafio consumado, la
amenaza de vulneracion se perfecciona, configurandose un perjuicio para el actor. Tanto el
hecho superado como el dafio consumado se deben presentar durante el tramite de la

accién de tutela.

2.3.1. Elfallo judicial en sede de revisiéon frente al hecho superado y el dafio consumado.



La Corte Constitucional ha sido enfatica en establecer la diferencia entre hecho superado y
dafo consumado, valorando principalmente si tendria sentido emitir un pronunciamiento de
fondo, en tanto se ha presentado una circunstancia de hecho concomitante al trdmite de
tutela, como lo es por ejemplo, la muerte del accionante[8] o la garantia efectiva del

derecho fundamental por parte del accionado, por mencionar sélo algunos ejemplos.

Al abordar el tema de la carencia actual, la Corte ha sostenido que la tutela debe declararse
improcedente, por cuanto cualquier orden que se pudiera pronunciar seria ineficaz para la
defensa 'y proteccion de los derechos fundamentales de quien los invoca, finalidad Ultima

del recurso de amparo.

No obstante, en virtud del papel de la Corte Constitucional como intérprete del alcance de
los derechos fundamentales establecidos en la Carta Politica, cuando se presenta un hecho
superado, la funcién de las Salas de Revisidon debe ir mas alld de declarar la improcedencia
de la accién de tutela, por lo que les es imperativo “que la providencia judicial incluya la
demostracién de que en realidad se ha satisfecho por completo lo que se pretendia
mediante la accién de tutela, esto es, que se demuestre el hecho superado[9], lo que
autoriza a declarar en la parte resolutiva de la sentencia la carencia actual de objetoy a
prescindir de orden alguna, con independencia de aquellas que se dirijan a prevenir al
demandado sobre la inconstitucionalidad de su conducta y a advertirle de las sanciones a
las que se hara acreedor en caso de que la misma se repita, al tenor del articulo 24 del
Decreto 2591 de 1991."[10]

Bajo el mismo presupuesto anteriormente senalado, frente al dafio consumado, la Corte

expreso:

“En estos casos resulta perentorio que el juez de amparo, tanto de instancia como en sede
de Revisidn, se pronuncie sobre la vulneracién de los derechos invocados en la demanda, y
sobre el alcance de los mismos. Igualmente, debe informar al demandante o a los familiares
de éste, sobre las acciones juridicas de toda indole, a las que puede acudir para la

reparacién del dafo, asi como disponer la orden consistente en compulsar copias del
expediente a las autoridades que considere obligadas a investigar la conducta de los

demandados cuya accién u omisidon causé el mencionado dafio”[11]

2.4. REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA PARA EL PAGO DE LA



LICENCIA DE MATERNIDAD. COTIZACION INFERIOR AL PERIODO DE GESTACION.

En los articulos 43[12], 44 y 50[13], la Constitucion sefiala que es al Estado a quien le
corresponde asistir, brindar proteccién y entregar un subsidio alimentario a la mujer en caso
de encontrarse desempleada o desamparada, brindandole una proteccién especial a la
mujer cabeza de familia en el marco de una igualdad real y efectiva con el fin de que

aquellas no sean discriminadas o marginadas por su situacidon econémica, fisica o mental.

Adicionalmente, conforme a lo establecido en el articulo 86 de la Constitucién y en las
normas legales que reglamentan la accién de tutela, la jurisprudencia constitucional ha
determinado adicionalmente que “el pago de la licencia de maternidad sélo es procedente
mediante la accién de tutela, cuando se haya cumplido con los requisitos legales para su
exigibilidad y se esté vulnerando o amenazando el minimo vital de la accionante y del

recién nacido con el no pago de esta acreencia.”[14]

Los requisitos fijados en los decretos reglamentarios de la Ley 100 de 1993 para que la EPS
a la que se encuentre afiliada la mujer en estado de embarazo o haya dado a luz a su hijo,
esté obligada a pagarle la licencia de maternidad, son los siguientes: (i) que la trabajadora
haya cotizado ininterrumpidamente al sistema de seguridad social en salud durante todo
el periodo de gestacién[15], respecto de este requisito esta Corte ha sefialado que el
incumplimiento del mismo no debe tenerse como justificacion para negar el pago de la
licencia en mencidn ya que cada caso debe analizarse de acuerdo con las circunstancias en
gue 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, atendiendo su circunstancia especifica, y existe una vulneraciéon del minimo
vital, éste debe proceder a proteger los derechos fundamentales tanto de la madre como
del recién nacido.[16] Y, (ii) que su empleador o ella misma, en el caso de las trabajadoras
independientes hayan 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[17]. En lo referente al anterior requisito, la Corte Constitucional ha
establecido,[18] que aun cuando el empleador haya pagado de manera tardia las
cotizaciones en salud de una trabajadora, o cuando la mujer las haya pagado tardiamente
en el caso de las trabajadoras independientes, y la EPS demandada no hubiese requerido

al obligado(a) para que lo hiciera, ni se opuso al pago realizado, se entendera que la entidad



accionada se allané a la mora del empleador o de la cotizante independiente, y por tanto, se

encuentra obligada a pagar la licencia de maternidad.[19]

Por otro lado, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que aln cuando se
constate que la accionante ha cumplido con los presupuestos legales para que la entidad de
salud demandada le pague la licencia de maternidad, es preciso comprobar que existe una
vulneraciéon de los derechos fundamentales del minimo vital[20] tanto de la madre como
de su hijo recién nacido, por el no pago de la licencia, que habilita el reconocimiento de

dicha prestacion a través de la accion de tutela.

Por lo anterior, esta Corporacién en varias oportunidades ha inaplicado la citada disposicién
legal y ha ordenado el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, pese de que la
persona no haya cotizado a la E.P.S. durante todo el periodo de gestacion[21]. Al respecto

ha senalado:

En sentencia T-206 de 2007[22] esta Corporacién sostuvo que “entre aquellos eventos en
los cuales el periodo en el cual no se encontraba acreditada la cotizacién era superior a dos
meses y aquellos en los cuales era inferior a dicho lapso, para en los primeros, ordenar el
pago proporcional de la licencia de maternidad mientras que en los segundos, el pago

deberia efectuarse en forma completa”[23].

Posteriormente en Sentencia T-475 de 2009[24] recogi6 las reglas acerca de la
procedibilidad del amparo de tutela para el pago de la licencia en el evento en que la madre
no efectud las respectivas cotizaciones dentro del periodo de gestacién y el pago completo

o proporcional de la referida prestacién. En aquella oportunidad afirmé:

(i) Enrelaciéon a la disposicion normativa que impone a la madre la obligacién de haber
cotizado ininterrumpidamente al Sistema de Seguridad en Salud, no debe “tenerse como un

argumento suficiente para negar el pago de la licencia de maternidad, pues su verificacion
no [puede] realizarse de manera independiente a las circunstancias en que se encuentran
los interesados, en razon de la especial proteccion que la Constitucion establece para las
mujeres en estado de embarazo y después del parto (...). Asi, cuando el juez constitucional
constate que, si bien no se cumple completamente el requisito, la mujer ha cotizado
razonablemente al sistema, de acuerdo a sus condiciones, y existe una vulneracion del

minimo vital, debe proceder a proteger los derechos fundamentales de la mujer y del recién



nacido”[25].

(i) El pago de total o parcial de la licencia de maternidad, teniendo en cuenta el periodo

dejado de cotizar, asi que “si faltaron por cotizar al sistema General de Seguridad Social en
Salud menos de dos meses del periodo de gestacion, se ordena el pago de la licencia de
maternidad completa, si faltaron por cotizar mas de dos meses del periodo de gestacion se
ordena el pago de la licencia de maternidad de manera proporcional al tiempo que

efectivamente se cotiz6”[26].

(iii) Con base en el principio pro homine se debe emplear “la interpretacién mas amplia de
los dos meses, a partir de los cuales procede el pago proporcional, es decir, aquella que

entiende que dos meses corresponden a 10 semanas”[27].

Siguiendo con el mismo lineamiento, recientemente en Sentencia T-049 de 2011[28], esta
Corporacion reiter6 la proteccion a la madre en estado de gravidez y del nifio recién nacido.

En este sentido indicé:

“La Corte Constitucional ha sefhalado que la regla aplicable a casos en que se niegue la
licencia de maternidad con el argumento de no cumplir con el periodo minimo de cotizacién
al Sistema de Seguridad Social en Salud, es la siguiente: una entidad promotora de salud
viola el derecho fundamental a la salud y a la vida de una mujer, cuando le niega el

reconocimiento de la licencia de maternidad porque no cumple con el requisito de que las
semanas cotizadas deben ser iguales a las de gestacion, y asi poder obtener el derecho al

pago de la aducida licencia.

De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, el requisito de cotizaciéon durante
todo el periodo de gestacion no debe tenerse como un argumento suficiente para negar el
pago de la licencia de maternidad. Asi, esta Corte establecié que, dependiendo del nUmero
de semanas cotizadas, el pago de la licencia de maternidad debera hacerse de manera

total o proporcional.

De lo anterior se derivan dos hipétesis que determinan tratamientos diferentes para el pago
de las licencias de maternidad: la primera hipétesis, sefiala que “cuando una mujer deja de
cotizar al SGSSS menos de dos meses del periodo de gestacién, y cumple con las demas

condiciones establecidas en la jurisprudencia, se ordena el pago total de la licencia de



maternidad”. Por su parte, la segunda hipétesis sefiala que: “cuando una mujer deja de
cotizar al SGSSS mas de dos meses del periodo de gestacién, y cumple con las demds
condiciones establecidas en la jurisprudencia, se ordena el pago proporcional de la licencia
de maternidad al tiempo que cotiz6”. Ademds, la jurisprudencia ha establecido las
siguientes condiciones: (i) el término de interposicién de la accién, no puede superar un afio
después del nacimiento del hijo, (ii) la responsabilidad por la ausencia de pagos durante

todo el periodo de gestacién debe ser imputable al empleador y (iii) se presume la

afectacion al minimo vital de la mujer, en caso que la EPS no la desvirtlie”

En sintesis, la jurisprudencia Constitucional ha sido reiterativa al sostener que el requisito
de cotizacion durante todo el periodo de gestacidon no debe tenerse como un argumento

suficiente para negar el pago de la licencia de maternidad, puesto que con dicha negativa
se esta vulnerando el derecho al minimo vital de la madre y del recién nacido. Motivo por el
cual, establecié que, dependiendo del nimero de semanas cotizadas, el pago de la licencia
de maternidad debera hacerse de manera total o proporcional. Lo anterior con la finalidad

de proteger a la madre y al menor de edad.

2.5. EL PAGO COMPLETO Y EL PAGO PROPORCIONAL DE LA LICENCIA DE MATERNIDAD

Los articulos 8, 63, 70 y 80 del Decreto 806 de 1998[29], han dispuesto que para el
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad se deben tener en cuenta, los

siguientes requisitos:

“(i) si el empleador incurre en mora en el pago de los aportes deberd cancelar directamente
a la empleada la licencia de maternidad; (ii) la mujer debe haber cotizado, como minimo,
durante todo el periodo de gestacion; (iii) el ingreso base de cotizacién durante la licencia

de maternidad se calcula sobre el valor de la respectiva prestacién econémica[30]".
De la misma forma, el Decreto 1804 de 1999[31], sefala los siguientes requisitos:

Igualmente, el articulo 3 del Decreto 47 de 2000[36], establece el periodo minimo de
cotizacién al sistema de salud para el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, a

saber:



“... Periodos minimos de cotizacioén. Para el acceso a las prestaciones econédmicas se estara

sujeto a los siguientes periodos minimos de cotizacién:

2. Licencias por maternidad. Para acceder a las prestaciones econémicas derivadas de la
licencia de maternidad la  trabajadora deberd, en calidad de afiliada cotizante, haber
cotizado ininterrumpidamente al sistema durante todo su periodo de gestacién en curso,

sin perjuicio de los demas requisitos previstos para el reconocimiento de prestaciones

econdmicas, conforme las reglas de control a la evasion (...)".

Efectivamente, la Corte Constitucional inicialmente dio cumplimiento a este requisito en sus
fallos, es decir, que para una entidad prestadora de salud reconozca y pague la licencia de
maternidad, es necesario que se haya cotizado al sistema de seguridad social en salud

durante todo el periodo de gestacion[37].

Posteriormente esta misma Corporaciéon, modificé tal y como se mencioné en el capitulo
precedente, su jurisprudencia teniendo en cuenta como sujetos de especial proteccion
constitucional a la mujer embarazada y al recién nacido, aclarando que tal requisito no se
puede aplicar para todos los casos, ya que “la condicién segun la cual la mujer embarazada,

para obtener el pago de la licencia por maternidad, debe haber cotizado durante todo el
periodo de gestacion, en ciertas circunstancias, haria que el derecho a la prestacion
econdmica referida fuera inocuo afectdndose su minimo vital”[38]. De esta manera, esta
Corte protege mediante sus sentencias a aquellos sujetos de especial proteccién, inaplicado
dichas disposiciones legales y, en consecuencia, ordenando que se reconozca y realice el
pago de la licencia de maternidad adn cuando no se haya cotizado durante todo el periodo

de embarazo a las entidades prestadoras de salud.

La Corte Constitucional ha venido desarrollando esta medida[39] con el fin de determinar,
si el pago de la licencia de maternidad ordenado por el juez de tutela debe ser total o debe
ser proporcional al nUmero de semanas cotizadas. La Corte ha sefialado que: (i) teniendo en
cuenta que tiempo se dejd de cotizar: dado el caso, que faltaran por cotizar al Sistema
General de Seguridad Social en Salud menos dos (2) meses del periodo de gestacidn, se

ordena el pago de la licencia de maternidad completa, (ii) si faltaron por cotizar mas de dos

(2) meses del periodo de gestacion se ordena el pago de la licencia de maternidad de



manera proporcional al tiempo que efectivamente se cotizo.

En la sentencia T-530 de 2007[40], se determinaron las condiciones que dieron lugar al

establecimiento de esta nueva regla en la jurisprudencia de la Corte:

“(...) se introdujo una variable a la posiciéon ya sentada por la Corte en relacién con el
reconocimiento por via de tutela de la licencia de maternidad, situacion que se reiterd
posteriormente en sentencia T-598 de 2006[41]. En esta oportunidad se ordend reconocer
de manera proporcional el pago de la licencia de maternidad, teniendo en cuenta que en
este caso la accionante tan solo habia cotizado siete meses de su periodo de gestacidn.
Ilgual situacion se presentd en el caso resuelto en la sentencia T-034 de 2007[42] en que la
accionante se le reconocié el 85.1% de la licencia de maternidad en tanto solo habia

cotizado, 32 semanas de las 37.6 semanas que duré su periodo de gestacion.

Sin embargo, esta posicién jurisprudencial sugirié una nueva variante cuando en sentencia
T-206 de 2007[43], se considerd que partiendo del pago proporcional de la licencia de
maternidad, era necesario de todos modos advertir una circunstancia juridica asumida por
la Corte en sentencia T-053 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en cuyo caso se
habia ordenado el reconocimiento de una licencia de maternidad en un ciento por ciento
(100%), de una madre cabeza de familia que habia dejado de cotizar por un lapso de 2
meses y dos dias, justificado en el hecho de que “en tratdndose de la reclamacién de la
licencia de maternidad, la verificaciéon de los requisitos legales para su procedencia no
puede ser tan rigurosa y por tanto, debe prevalecer la aplicacién de las normas superiores
que regulan la proteccién doblemente reforzada por la calidad de sujetos de especial
proteccion que tiene la madre cabeza de familia y el hijo, frente aquellas normas que

determinan que el periodo de cotizacién debe ser igual al de la gestacion”[44].

De esta manera, en los casos objeto de revisién en la sentencia T-206 de 2007, se advierten
dos circunstancias facticas distintas: En una de ellas la accionante habia dejado de cotizar

por diez (10) semanas, término que superaba el minimo de dos meses establecido en la
sentencia T-053 de 2007, razon por la cual se ordend el pago de la licencia de maternidad
de manera proporcional al tiempo que cotizé durante su embarazo. En el otro caso, la
accionante habia dejado de cotizar por 30 dias, lapso inferior al minimo de los dos meses ya

sefialados, en cuyo caso se procedié a reconocer la licencia de maternidad en un ciento por



ciento (100%).” (Subrayado fuera de texto)

La anterior posicion fue reiterada en la Sentencia T- 837 de 2010[45], donde sostuvo que
la Corte Constitucional ordena el pago proporcional en los casos en los que sélo se habia
dejado de cotizar mas de dos meses y pago completo en los casos en que se interrumpe la
cotizacion por un periodo inferior a dos meses por parte de los empleadores o las mujeres
trabajadoras independientes. De esta manera, se protege el derecho fundamental al

minimo vital de la madre y del recién nacido.
3. CASO CONCRETO

La sefiora Katy Lucia Tamara Pacheco actuando en nombre propio y de su hijo recién nacido
Julian David Tamara Pacheco mediante accidn de tutela, solicita al Juez Constitucional la
proteccion de sus derechos fundamentales a la salud, a la igualdad, al minimo vital y a la
seguridad social, ante la negativa de la entidad accionada de cancelar la licencia de
maternidad a la que tiene derecho por el nacimiento de su hijo, toda vez que no cotizé
ininterrumpidamente durante todo el periodo de gestaciéon. En consecuencia, pide se
ordene a Salud Total E.P.S realizar el respectivo reconocimiento y pago de la licencia de
maternidad.

Mediante sentencia de Unica instancia, el Juzgado Tercero Penal Municipal para
Adolescentes con Funcién de Control de Garantias de Sincelejo, Sucre, negé el amparo de
los derechos fundamentales invocados por la tutelante, por ser a su juicio la pretension
planteada por la tutelante de indole econdmica. Por tanto, expuso que la accién de tutela en
el caso de la actora deviene improcedente, por contrariar su naturaleza y no cumplir los
presupuestos de procedibilidad planteados por la Corte Constitucional para la concesién de
dicho amparo.

Ahora bien, como se indicé con anterioridad, el despacho del Magistrado sustanciador
procedié a comunicarse telefénicamente con la tutelante, con el objetivo de indagar sobre
la situacion de subsistencia de la actora y su hijo recién nacido. Frente a esta situacion la
misma accionante informé que la EPS accionada le habia pagado en su totalidad la licencia
de maternidad objeto de esta accidn de tutela y que ella ya se encontraba nuevamente
laborando.



Ante la nueva realidad de la sefiora Katy Lucia Tamara, en donde la EPS Salud Total
procedid a cancelar en su totalidad la licencia de maternidad a la que tenia derecho por el
nacimiento de su hijo Julidn David Tdmara Pacheco, la Sala estima que en el caso particular
no existe un motivo por el cual deba pronunciarse de fondo sobre los hechos que llevaron a

la tutelante a solicitar la proteccidn de sus garantias constitucionales, en tanto se presenta
el fendmeno juridico de carencia actual de objeto por hecho superado. En efecto, entre la
fecha que se interpuso la accién (05 de diciembre de 2014), y el momento en que se
produce este fallo en sede de revisidn, se satisfizo por completo la solicitud de amparo del

derecho elevada por la accionante.

Sin embargo, las consideraciones anteriores no impiden a esta Corporacién que realice
algunas precisiones en torno al caso concreto, con el fin de precisar la importancia de la
proteccién constitucional de la madre y el recién nacido. Al respecto esta Corporacion en
varias ocasiones ha resaltado que el requisito de cotizacién durante todo el periodo de
gestacién no debe tenerse como un argumento suficiente para negar el pago de la licencia
de maternidad, puesto que con dicha negativa se esta vulnerando el derecho al minimo
vital de la madre y del recién nacido. Motivo por el cual, estableci6 que, dependiendo del
nimero de semanas cotizadas, el pago de la licencia de maternidad deberd hacerse de
manera total o proporcional, lo anterior con la finalidad de proteger a la madre y al menor
de edad.

Pese a configurarse un hecho superado, la sala advierte que la negacion inicial del pago de
la licencia de maternidad vulnerd el derecho fundamental al minimo vital de la tutelante y
de su hijo recién nacido, razén por la cual se vio avocada a la presentacion de esta accidon

de tutela. Lo anterior debido a que: (i) como se sefalé en la parte considerativa de esta
tutela la negativa de cancelar la licencia de maternidad por no cotizar durante todo el
periodo de gestacién vulnera los derechos fundamentales a la salud y al minimo vital tanto
de la madre como de su hijo recién nacido, puesto que dicha licencia en algunos casos
como el objeto de estudio es el Unico sustento de la madre y del menor de edad. Situacion
que no fue desvirtuada por la entidad accionada, por tanto se tomara como cierta; (ii) esta
Corte también ha enfatizado en el pago proporcional de la licencia de maternidad en los

casos en los cuales no se haya cotizado durante todo el periodo de gestacién. En este caso,



la accionante cotizé 21,4 semanas de las 38 semanas de gestacidn. Por tanto es procedente

el pago proporcional de la licencia de maternidad a la que tiene derecho la actora.

Por otro lado, considera la Sala importante precisar su desacuerdo con la decision de
instancia, pues no comparte la posiciéon del Juzgado Tercero Penal Municipal para
Adolescentes con Funcion de Control de Garantias de Sincelejo, Sucre, en lo referente a: (i)
que en este caso no existe vulneracién del derecho al minimo vital de la accionante toda
vez que esta no lo alega en su escrito de tutela y, (ii) que no existen derechos
fundamentales que tutelar, ya que la pretensién de la actora va encaminada al
reconocimiento y pago de una prestacion econdmica y no la proteccion de un derecho
fundamental. Contrario a lo sefialado por el juez de instancia para esta Sala si existe una
vulneracién del derecho al minimo vital y a la salud de la madre y del menor recién nacido
puesto que el no pago de la licencia de maternidad afecta su subsistencia, ya que dicho
ingreso tal y como lo ha manifestado esta Corte en otras oportunidades es el sustento

econdmico con el que cuenta la madre y el menor recién nacido durante el tiempo en que
se encuentra sin laborar. Aunado a lo anterior, el hecho de no cotizar ininterrumpidamente
durante todo el tiempo de gestacion ya fue resuelto por esta Corte y se establecié la regla
del pago proporcional al tiempo laborado en caso en que no se haya cotizado por mas de

dos meses del periodo de gestacion.

En este sentido, teniendo en cuenta la reiterada jurisprudencia de esta Corporacidn, la Sala
hace un llamado a prevencidén a la EPS Salud Total, para que en lo sucesivo se abstenga de
desproteger a quien solicite el pago de la prestacién econdémica, licencia de maternidad, y
aplique los lineamientos que sobre el tema ha desarrollado esta Corporacién para asegurar

los derechos fundamentales de la madre y de su hijo recién nacido.
3.1 CONCLUSION

Considera entonces la Sala, que el perjuicio que en este caso se ocasiond a la accionante
con la negativa de pagarle la licencia de maternidad ya fue superado. Sin embargo, lo
anterior no obsta para reiterar que en los casos en los cuales no se haya cotizado
ininterrumpidamente durante todo el periodo de gestacidon no es excusa para no cancelar a
la madre su licencia de maternidad, pues esta Corte ha sido enfatica en precisar que dicha

licencia debe pagarse, segln sea el caso, de manera proporcional al tiempo cotizado.



4, DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional,

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

PRIMERO.- DECLARAR la carencia actual de objeto por hecho superado como consecuencia
del pago de la licencia de maternidad a la sefiora Katy Lucia Tamara, razén por la cual no se

impartira orden alguna a la entidad accionada.

SEGUNDO.- PREVENIR a la EPS Salud Total, para que en lo sucesivo se abstenga de
desproteger a quien solicite el pago de la prestacién econdmica, licencia de maternidad, y
aplique los lineamientos que sobre el tema ha desarrollado esta Corporacién para asegurar

los derechos fundamentales de la madre y de su hijo recién nacido.

TERCERO.- Librense por Secretaria, las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, publiquese y cimplase.
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

MYRIAM AVILA ROLDAN

Magistrada (E)

ALBERTO ROJAS RIOS

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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