REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
JUZGADO TERCERO CIVIL DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIAS MULTIPLES DE VALLEDUPAR
TELEFONO: 5802990

Valledupar, (07) de febrero dos mil veinte (2020)

CLASE DE PROCESO: ACCION DE TUTELA
RADICACION: 20014003006-2020-00039-00
ACCIONANTE: ANA DULVIS MENDOZA DANGOND
ACCIONADA: COOMEVA EPS
DERECHOS INVOLUCRADOS: MINIMO VITAL, SEGURIDAD SOCIAL

En Valledupar, en la fecha antes indicada, el Juez sexto Civil Municipal hoy juzgado de tercero de
pequefias causas y competencia, en ejercicio de sus facultades Constitucionales y Legales,
especialmente las establecidas en el articulo 86 de la Constitucion Politica y en los Decretos 2591 de
1991 y 306 de 1992, dicta la siguiente SENTENCIA:

|. OBJETO A DECIDIR

Procede el despacho a resolver lo que en derecho corresponda en la presente ACCION DE TUTELA,
impetrada por la sefiora ANA DULVIS MENDOZA DANGOND contra COOMEVA EPS por la presunta
violacion del derecho fundamental al MINIMO VITAL Y OTROS.

[l. ANTECEDENTES

El accidnate manifiesta que:

“Me encuentro afiliada al sistema de seguridad social en salud, a través de la EPS COOMEVA; en
calidad de cotizante independiente. Pero dicha entidad, esta vulnerando nuestros Derechos
Fundamentales al Mininto Vital, Subsistencia, Vida Digna, Seguridad social, y demas conexos.

E! dia 30 de mayo de 2019, nacié mi hijo, el nifio Angel David Romero Mendoza; en virtud de tal
acontecimiento, mi médica tratante, Dra. CLARA Margarita Mendoza Fonseca, generé la incapacidad
médica N° 103809 de fecha 01 de junio de 2019, en la que se indica como término de incapacidad:
Licencia por 126 dias”.

Il PETICION

1. “En aplicacion a la sentencia T-646 de 2012 de fa H. Corte Constitucional, ruego
respetuosamente al Juez de Tutefa, que proteja mis derechos fundamentales y los de mi hijo
recién nacida al minimo vital, subsistencia, Vida Digna, Seguridad social, y demas conexos,
vuinerados por la EPS COOMEVA y se ordene a la entidad accionada, el reconocimiento y
pago de ciento veintiséis (126) dias correspondientes a mi Licencia de Maternidad conforme
al numeral 5° del articufo 1° de la Ley 1468 de 2011 0 art. 236 del CS.T.”

[V. PRUEBAS
4.1. DEL ACCIONANTE:

-licencia de matemidad {copia simple)

-historia de clinica donde costa el parto {copia simple)
-respuesta de derecho de peticion (copia simple)

- registro civil de nacimiento de su hijo (copia simple)
-cedula de ciudadania del accionante (copia simple)
-cedula de ciudadania (copia simple)
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4.2, DE LA ACCIONADA:
-No aporto
V. TRAMITE SURTIDQ POR EL JUZGADO

Por auto de fecha 30 de enero de enero del dos mit veinte (2020), se admitié la solicitud de tutela y
se notificé a la accionada COOMEVA EPS, para que en el término de dos (02) dias contados a partir
del recibo de la comunicacion, rindieran informe con respecto a los hechos materia de la accion.

VI. CONTESTACION DE LA ENTIDAD ACCIONADA

6.1. COOMEVA EPS:

Fue debidamente notificada por medio de Oficio No. 284 del 30 de enero det dos mil veinte (2020),
no dio contestacion a la misma.

VIl. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

La Constitucion de 1991 consagro, en el articulo 86, la accién de tutela como un mecanismo creado
para |a salvaguarda de los derechos fundamentales de las personas que por alguna accion u omision
de una autoridad publica o de los particulares, son amenazados o, de hecho, vulnerados.

7.1. Competencia de! Juez para la resolucion del presente conflicto juridico - constitucional:

Ademas de las normas citadas en el encabezamiento de esta providencia acerca de la facultad en
cabeza de los Jueces de la Republica para conocer de este tipo de conflicto juridico-constitucional, el
Decreto 1382 de 2000, establecié las reglas para el reparto de fa Accion de Tutela. Al manifestar la
Corte Constitucional que todos los jueces son competentes para conocer de Tutelas, este Despacho
es competente para conocer de ella, en consecuencia, entrara a estudiar si en efecto se han vulnerado
los derechos cuya proteccion reclama la accionante.

7.2. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al Juzgado determinar si COOMEVA ESP- ha vulnerado el Derecho Fundamental al
MINIMO VITAL, SEGURIDAD SOCIAL de ANA DULVIS MENDOZA DANGOND.

7.2.1. De la procedencia de Ia accidn de tutela.

La accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica es un mecanismo residual
de caracter excepcional, subsidiario, preferente y sumario, que permite a toda persona, sin mayores
requisitos de orden formal, obtener la proteccion inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales cuando considera que estos han sido vulnerados por la accion u omision de las
autoridades publicas o por los particulares, en los casos expresamente previstos por el legislador, y
tal como lo ha indicado la Corte una de sus caracteristicas esenciales es la subsidiaridad, por lo que
conviene recordar que este mecanismo excepcional resufta improcedente si ef afectado en el curso
de un proceso judicial o tramite administrativo ha contado o cuenta con medios de defensa que le
permitan el ejercicio efectivo de sus derechos.

Cuando se trata de revisar por via de tutela actuaciones judiciales o administrativas, se ha reiterado
que fa fabor del juez constitucional se debe centrar en ef anélisis de la conducta desplegada por fos
funcionarios y que se refleja en los actos administrativos o judiciales atacados como ilegales y
presuntamente violatorios de un derecho constitucional, y solamente si de la apreciacion de aqueflos
se desprende que fa conducta reviste el caracter de abusiva, caprichosa o arbilraria, de forma tal que
vulnere algun derecho constitucional y siempre que no se disponga de otros medios de defensa judicial
puede admitirse la tutela, en razén de que se configuraria una via de hecho.

Para resolver el presente asunto, antes def anafisis del caso concreto, se reiterara fa regla general de
la Corte sobre la subsidiariedad de la accién de tutela, en virlud de la cual esta resulta improcedente
cuando existen otros mecanismos de defensa judicial previstos por el legislador para la proteccion de
los derechos presuntamente conculcados, salvo que se pretenda evitar un perjuicio irremediable.



7.2.2. El principio de subsidiariedad de la accion de futela.

Ef principio de subsidiatiedad de la tufela aparece claramente expresado en ef articulo 86 de la
Constitucion, al precisarse en &l que: “Esta accion solo procedera cuando ef afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que aquélia se utilice como mecanismo transttorio para evitar un
perjuicio irremediable’”.

Respecto de dicho mandato, ha manifestado la Corte en diversas oportunidades que la procedencia
excepcional de la tutela se justifica en razon a la necesidad de resguardar el mandato regufar de
competencias asignadas por la ley a las distintas autoridades jurisdiccionales, buscando con eflo no
solo impedir su paulatina desarticulacion sino también garantizar el principio de seguridad juridica.

Asi las cosas, dado el caracter subsidiario y residual de la accion de tutela, el afectado sélo podra acudir
a ella en ausencia de ofro medio de defensa judicial para la proteccion del derecho invocado, ya que
debe entenderse que esta accidn constitucional no puede entrar a sustituir los recursos o medios
ordinarios previstos por el legislador para el amparo de un derecho?. Sin embargo, la jurisprudencia
constitucional también ha sostenido que esta regia tiene dos excepciones que se presentan cuando
gsta es: (i) interpuesta como mecanismo transitorio con el fin de evitar un perjuicio iremediable o (i)
como mecanismo principal cuando, existiendo ofro medio de defensa judicial, éste no es idéneo ni
eficaz para la defensa de derechos fundamentales concuicados o amenazados®. Asi fo sostuvo en
sentencia T-235 de 2010, al indicar:

“Para que la accion de tutela sea procedente como mecanismo principal, el demandante debe acreditar
que, o no fiene a su disposicion otros medios de defensa judicial, o teniéndolos, éstos, no resuftan
idoneos y eficaces para lograr la proteccion de los derechos fundamentales presuntamente
conculcados. A su tumno, e! ejercicio def amparo constitucional como mecanismo transitorio de defensa
iusfundamental, implica que, aun existiendo medios de proteccion judicial idoneos y eficaces, estos,
ante la necesidad de evitar un perjuicio iremediable, pueden ser desplazados por la accion de tutela®..”

Cabe sefialar que en materia de amparo judicial de los derechos fundamentales hay una regla generaf:
fa tutela es el ultimo mecanismo de defensa af que puede acudir un afectado, ya que sofo despugés de
efercer infructuosamente todos los medios ordinarios, o ante la inexistencia de fos mismos, es
procedente fa accion. Asi lo considert fa Corte Constitucional, por ejemplo, en la sentencia T-480 de
2011:

‘La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en sefialar que, en virtud del principio de
subsidiariedad de la tutela, los conflictos juridicos refacionados con los derechos fundamentates deben
ser en principio resuefios por las vias ordinarias -jurisdiccionales y administrativas- y solo ante fa
ausencia de dichas vias o cuando las mismas no resultan idoneas para evifar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, resulta admisible acudir a la accién de amparo constitucional. En efecto, el
caracter subsidiario de la accién de tutela impone al inferesado la obligacion de desplegar todo su
actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios de defensa ofrecidos dentro def ordenamiento
juridico para la proteccion de sus derechos fundamentales. Tal imperativo constitucional pone de refieve
que para acudir a fa accion de tutela ef peticionario debe haber actuado con diligencia en los procesos
y procedimientos ordinarios, pero también que fa falta injustificada de agotamiento de los recursos
legales deviene en la improcedencia del mecanismo de amparo establecido en el articulo 86 superior®

fguaimente, la Corte Constitucional ha manifestado que cuando el accionante logra demostrar la
ocurrencia de un perjuicio iremediable procede la accién de tutela como mecanismo transitorio de
proteccion. “Asi, por ejemplo, puede proceder la tutela a pesar de existir vias judiciales alternas
cuando se ve afectado el minimo vital del accionante o sus condiciones fisicas permiten pensar que
se encuentra en un especial estado de indefension y de no intervenir de inmediato el juez
constitucional se produciria un dafio irremediable”5.

1 Sentencia T-487 de 2011,

2 Sentencias T-871 de 1999 v T-954 de 2010.

3 Sentencias SU-544 de 2001 y T-955 de 2010,
4 Sentencias T-225 de 1693 y SU-544 de 2001,

5 Sentancia T 145 de 2011,



Sobre fa figura def perjuicio irremediable y sus caracteristicas, la Corte, en sentencia T-786 de 2008
expreso que: '

“Dicho perjuicio se caracteriza, segun la jurisprudencia, por lo siguiente: (i) por ser inminente, es deci,
que se trate de una amenaza que esta por suceder prontamente; (i) por ser grave, esto es, que el
dafio o menoscabo material 0 moral en el haber juridico de la persona sea de gran intensidad; (iii)
porque fas medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes; y (iv)
porgue la accién de tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer
el orden social justo en toda su integridad”.

En virtud de lo anterior, en el evento en que para ef caso concreto existan otros mecanismos ordinaros
de defensa judicial, la accién de tutela sera procedente solo si estos ya se encuentran agofados. Sin
embargo, de manera excepcional, la accién de tutela sera procedente: (i) si los recursos existentes no
son idéneos; (i) cuando estos no existen; o (iii) si quiere evitar un perjuicio irremediable.

7.2.3. Perjuicio irremediable en la accion de tutefa.

El perjuicio irremediable, a su turno, ha sido entendido como aquel que presente las caracteristicas
de: inminente, esto es que amenaza o esta por suceder; urgente, en refacion con las medidas a adoptar
para evitar fa consumacion del mismo aplicando para el efecto un criterio de proporcionalidad; grave,
relacionado con el bien juridico protegido por el ordenamiento y que es objetivamente [determinado o
determinable] refevante para el afectado; e, impostergabilidad, lo que determina que la tulela sea
adecuada para el restablecimiento def orden social justo en su infegridad6.

7.2.4. Estabilidad laboral reforzada:

La Corte Constitucional ha dicho y reiterado en muchas oportunidades que la estabilidad faboral para
una mujer en embarazo, independientemente del tipo de vinculo faboral siempre sera imperioso, tal
como lo dijo en la sentencia: T 041 de 2014, que dice:

“DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MUJER EMBARAZADA-Es aplicable
a todas las trabajadoras sin importar la refacion laboral que se tenga o fa modalidad def contrato

Proteccion reforzada a la mujer embarazada.

3.1. Al existir variedad de enfoques sobre el amparo reforzado que debe brindarse a las trabajadoras
gestantes y al bebé, la Sala Plena de la Corte Constitucional procurd unificar la jurisprudencia y precisar
las reglas y medidas de proteccion.

Asi, en el fallo SU-070 de febrero 13 de 2013, con ponencia del Magistrado Alexei Jufio Estrada,
ademas de desarrollar lo determinado en los articulos 13 y 43 de fa carta politica, particularmente sobre
la erradicacion de la discriminacion y fa iqualdad de derechos y oportunidades entre hombres y mujeres,
que ha dado lugar a actuaciones afirmativas, se ocupé de diversas eventualidades en las que debe
flegar, y de qué manera, la especial asistencia y proteccion a fa mujer y al bebé, durante el embarazo
y después del parto.

Eflo dimané ademas de preceptiva internacional, de prevaleciente aplicacion en Colombia, como fa
Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 25); el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (arf. 10.2); la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (art. 12.2); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.
26); la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 1°y 24), y los Convenios 111y 183 de
la OIT, entre otros, en torno al deber general y objetivo de proteccion a la embarazada y lactante,
primeramente a cargo del Estadof2].

3.2, En dicho fallo de unificacion fueron anafizadas las diferentes situaciones y circunstancias en las
que, acatando fa Constitucion y la referida preceptiva internacional, se ha protegido el fuero de

6 Al respecto, ver las Sentencias T- 300 de 2010, T-1316 de 2001; T.225 de 1983, entre otras. La primera se refirid &l concepto es estudio en los sigulentas términos: "que (i) se esté ante un perjuicic
inminente ¢ proximo ¢ suceder, Io que exige un grado suficiente de cerleza respecte de los hechos y la causa del dado; (i) e peruicio debe ser arave, esto es, que confleve la fectacion de un bien
susceptible de determinacion juridica, altamente significative para la persona; (i) se requieran de medidas urgentes_para superar &l dano, las cuales deben ser adecuadas frente a |z inminencia del
perjuicio ¥, a su vez, deben considerar las circunstancias particulares del casa; y {iv) las medidas de proteccibn deben ser mpostergables, lo que significa que deben responder a condiciones de oportunidad
y eficacia, que eviten la consumacidn del dafio ireparable.”.




maternidad, observando algunos casos en los cuales fos medios de defensa resultaron insuficientes,
fratandose de proteger “en general a todas las mujeres”, con la finalidad especifica de “impedir la
discriminacion constituida por el despido, la terminacion o la no renovacion def contrato por causa o
con ocasion del embarazo o la lactancia”.

Asi, el amparo no radica solo en la remuneracién a la mujer embarazada, sino que “busca asegurarle
su derecho efectivo a trabajar, que es un derecho inalienable de todo ser humano’, reafirmando que “no
es entonces suficiente que los Estados protefan los ingresos laborales de estas mujeres, sino que es
necesario que ademas les asegure efectivamente fa posibifidad de trabajar”.

De tal manera, surgi6 la necesidad de determinar unas reglfas para fijar el alcance de la proteccion,
como objeto de la unificacion, a partir de dos especificidades, "la modafidad de fa contratacion y el
conocimiento o no del empleador del estado de gestacion’, con unas precisiones determinadas
brevemente frente a cada una de ellas.

3.3. Sobre el conocimiento del embarazo por parte def empleador{3], se precis¢ que “no es requisito
para establecer si existe o no proteccion, sino para determinar el grado de profeccion”, indicando asi
que “ef conocimiento del embarazo por parte del empleador da lugar a una proteccion integral y
completa, pues se asume que ef despido se basé en el embarazo y por ende un factor de discriminacion
en razbn del sexo” (no esta en negrilla en el original, como tampoco en los textos anteriores ni
subsiguientes).

Por otra parte, la faita de conocimiento “dara lugar a una proteccion mas débil, basada en el principio
de solidaridad y en la garantia de estabilidad en el trabajo durante el. embarazo y la lactancia, como
un medio para asegurar un safario 0 un ingreso econémico a la madre y como garantia de los derechios
del recién nacido’,

Determind también que el conocimiento por el empleador del estado de la trabajadora, no exige
formalidades, ya que puede ser asumido directamente, por hecho notorio o por informacion de un
tercero.

3.4. Segun la alfernativa laboral, se defermind i} “asumir gue fas modalidades de contratacion por medio
de empresas de cooperativas de trabajo asociade o servicios temporales implican en principio la
existencia de una relacion laboral sin causales especificas de terminacion entre la empleada
embarazada y estas empresas”, y ii) que “cuando en algunos contratos con fecha o condicion especifica
de terminacion (por ejemplo fos laborales a término fijo o los de obra o fos de prestacién de servicios),
la necesidad del servicio o de fa obra pendiente de realizar o del objeto def contrato, desaparece en
momentos en que la empleada o contratista ha quedado en embarazo y es posible que la falta de
renovacion del contrato se dio por razon del embarazo”.

Lo anterior ha permitido que fa Corte Constitucional reafirme medidas de proteccion, fas cuales giran
en torno a dos alternativas: i) que se reconozcan fas prestaciones de sequridad social en salud, hasta
el momento en que la mujer adquiera el derecho al reclamo de la prestacion econémica de fa ficencia
de maternidad,; y ii) se ordene el reintegro de la mujer embarazada o la renovacion de su conirato, a
menos que se pruebe la imposibilidad de tal reintegro o renovacion.

La Sala Plena, en esa sentencia SU-070 de 2013, concluyé que “la modalidad de contratacion no hace
nugatoria la proteccion, sino remite al estudio de la pertinencia o alcance de una u otra medida de
proteccion”.

3.5. También se indicé que fa proteccion coherente con el sentido del fuero de maternidad, consiste en
garantizar a la mujer su derecho a laborar, independientemente de la relacion de trabajo bajo la cual se
encuentre. Advirtio nuevamente que "para despedir a una mujer en esas circunstancias el empleador
debe demostrar que media una justa causa y ha de adjuntar, de igual modo, el permiso de la autoridad
administrativa competente. £5to no puede significar cosa distinta a la obligacion de fomar medidas para
mantener la afternativa laboral’.

Ademas, la estabilidad faboral reforzada de las embarazadas se extiende también a las vinculadas a
término fijo o por ejecucién de obra, primando la realidad sobre las formas y sobre los textos contrarios
a la verdadera refacién, todo en acatamiento de los tratados internacionafes antes referidos y de lo
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ordenado en fos articulos 53 y 43 de la carta, especifico este ultimo en imponer la especial asistencia
y proteccion del Estado durante el embarazo y después def parto.

En el dmbito legal, cabe recordar que el articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo es contundente
al advertir:

“1. Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o lactancia.

2. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia,
cuando ha ftenido lugar dentro del periodo del embarazo dentro de los tres meses
posteriores al parto y sin autorizacion de las autoridades de que trata ef articulo siguiente.
3. Las trabajadoras de que trata el numeral uno (1) de este articulo que sean despedidas
sin auforizacién de las autoridades competentes, tienen derecho al pago de una
indemnizacién equivalente a los salarios de sesenta dias (60) dias, fuera de las
indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el contrato de
trabajo.

4. En el caso de la mujer trabajadora ademas, tendra derecho al pago de las catorce (14)
semanas de descanso remunerado a que hace referencia la presente fey, si no ha
disfrutado de su licencia por maternidad, en caso de parto miltiple tendra el derecho al
pago de dos (2) semanas adicionales y, en caso de que el hijo sea prematuro, al pago
de la diferencia de tiempo entre fa fecha del alumbramiento y el nacimiento a término.”

3.6. Muy sblida y efectiva es entonces esa proteccion a toda mujer en gestacién o lactancia, y
consecuentemente al bebé, sin que puedan defarse de lado los coniratos nominalmente civiles de
prestacion de servicios, como también se lee en el resefiado faffo de unificacion (no esta en negrilla en
el texto original):

“Procede la proteccion reforzada derivada de la maternidad, luego la adopcion de
medidas protectoras en caso de cesacion de la alternativa laboral, cuando se demuestre,
sin alguna ofra exigencia adicional: a) la existencia de una refacion laboral o de
prestacion y, b) que fa mujer se encuentre en estado de embarazo o dentro de fos tres
meses siguientes al parto, en vigencia de dicha relacion laboral o de prestacion.”

3.7. Volviendo a observar lo afinente a si i) habia una relacion a termino fijo, y ii} sabia del embarazo al
momento de fa desvinculacion el empleador, o el presunto contratante, o el representante legaf si se
trata en uno u otro caso de persona juridica, o algun dependiente del area de personal u otra
concerniente, por informacion de la embarazada o de cualquier tercero, o reporte de un ente de salud,
o por notoriedad, podria suceder que:

3.7.1. La desvinculacién se produjo antes del vencimiento def contrato y no medio autorizacion de la
autoridad competente, por lo cual ha de aplicarse la proteccion derivada del fuero de maternidad,
consistente en fa ineficacia del despido y el subsiguiente reintegro, junto con el cubrimiento de los
derechos dejados de percibir. Eflo en cuanto la sentencia SU-070 de febrero 13 de 2013 reafirma
el “supuesto de proteccion contra la discriminacién” y la aplicacién de “la proteccion establecida
legalmente en el articulo 239 del CST".

3.7.2. Sila desvinculacion acaece vencido el término del contrato y se alega como causa la terminacion
del plazo pactado, el contratante ha debido acudir antes del vencimiento “ante ef inspector del trabajo
para que determine si subsisten las causas objetivas que dieron origen a fa refacion faboral’, con esta
disyuntiva:

i) Si acude y la autoridad determina que subsisten las causas del contrato, “deberé extenderlo por lo
menos durante ef periodo del embarazo y los tres meses posteriores”; si determina que no subsisten
las causas, “se podra dar por terminado el contrato al vencimiento del plazo y deberén pagarse las
cotizaciones que garanticen el pago de fa licencia de maternidad’”.

i) Si no se acude ante el inspector del trabajo, se reconoceran “las cotizaciones durante el periodo de
gestacion; y la renovacion solo seria procedente si se demuestra que las causas def contrato laboral a
término fijo no desaparecen”.



3.7.3. Como precaucién, la citada SU-070 de 2013 recuerda que ‘para evitar que los empleadores
desconozcan la regla de acudir al inspector de trabajo”, habra indemnizacion “con pago de los 60 dias
previsto en el articufo 239 del C.S.T."”

7.2.5. Licencia de maternidad y procedencia de pago por via de futela.

Casos como el ahora planteado, han sido frecuentemente anafizados por la Corte Constitticional, en
fos cuales, en aras de hacer prevalecer ese amparo especifico que merece la mujer embaraza antes,
durante y después del parto, ha determinado atenuar los requisifos exigidos en la Ley para el
reconocimiento y pago de la licencia de matemidad, de acuerdo con las circunstancias que rodeen
cada caso en particular.

Al respecto; en sentencia T-247 de 2008, ia sala de revisién de la Corte Constitucional, al examinar
ocho expedientes de tutela en los cuales se le habia negado el amparo constitucional a igual ntimero
de madres, las cuales habian cotizado durante el tiempo de gestacidon de manera incompleta,
discontinua o tardia, establecib que:

“Respecto af amparo de los derechos cuando se niega el reconocimiento y pago de fa licencia de
maternidad, fa Corte Constitucional ha considerado que debe ser cubierta en forma total o
proporcional, dependiendo de las semanas cotizadas durante el periodo de gestacion.”

Asi se pronuncié en sentencia T-136 de 2008 (febrero 4), M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra,
especificando dos situaciones con sus consecuencias:

‘... 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 proporcion af
tiempo cotizado, con el objeto de mantener el equilibrio financiero def sistema.”

lqualmente, en la sentencia T-049/11 se sefiald:

“... De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, el requisito de cotizacion durante todo ef
perfodo 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 nimero de semanas cotizadas, el
pago de fa licencia de matemidad deberé hacerse de manera total o proporcional.

De lo anterior se derivan dos hipotesis que determinan tratamientos diferentes para ef pago de las
licencias de maternidad: la primera hipotesis, sefiala que “cuando una mujer deja de cotizar al SGSSS
menos de dos meses del periodo de gestacion, 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 sefiafa que: "cuando una mujer deja de cotizar al SGSSS mas de dos meses del periodo de
gestacion, y cumple con las demas condiciones establecidas en fa jurisprudencia, se ordena el pago
proporcional de fa licencia de maternidad al tiempo que cotizd”. Ademads, 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, (i) la responsabifidad por la ausencia de pagos durante todo
el periodo de gestacion debe ser imputable al empleador y (i) se presume la afectacién al minimo
vital de la mujer, en caso que la EPS no la desvirtie.

De tal forma en la Sentencia T-530 de 2007 la Corte Constitucional articufd las posiciones
jurisprudenciales referidas, mediante la definicion de las reglas citadas y expuso:

“(...) la Sala encuentra probado lo sigufente:
i) En aquellos casos en los que las cotizaciones hechas por las accionantes fueron incompletas,

discontinuas o no coincidieron en el mismo numero de semanas que su periodo de gestacion, esta
Sala de Revision tomara dos tipos de decision, asi.



a) En aquellos casos en los que fas semanas dejadas de cotizar al SGSSS correspondan a menos
de dos (2} meses frente al total del tiempo de la gestacion, se ordenaré el pago de la referida licencia
de maternidad de manera completa en un ciento por ciento (100%).

b) En los otros casos en los que las semanas dejadas de cotizar superaron los dos (2} meses frente
al total de semanas que durd el periodo de gestacion, el pago de fa licencia de maternidad se hara
de manera proporcional a dichas semanas cotizadas. {...).

En tal sentido, esta Sala de revision ordenara que se tenga un plazo de dos meses para que se
inapliquen los requisitos del régimen y en tal sentido ordenar el pago total de fa prestacion., con el
objeto de proteger los derechos fundamentales de las madres en estado de gravidez, que dan a luz
un hijo, y de los menores recién nacidos

En la misma linea, y con el fin de mantener el equitibrio def sistema, si se superan dos meses sin
cotizar por parte de la madre durante su embarazo, la tesis se inclinara hacia la proporcionalidad del
pago de la licencia de materidad, con ef objeto de lograr bilateralmente una solucion que permita
tanto a la madre y al menor la subsistencia econdmica y fa proteccion de su derecho al minimo vital,
sin que el sistema de salud retenga dineros que han sido cotizados por la afiliada, y por otra el
compensacion del sistema para que éste no se obligue a hacer efogaciones de dineros que no ha
percibido.”

Sin embargo es menester indicar que La Corte Constitucional en reiteradas ocasiones ha sefialado la
procedencia excepcional de la accién de tutela, para exigir el pago oportuno de la ficencia de
maternidad, cuando se afecta el minimo vital de la madre y el nifio. Sobre el particular ha afirmado la
Cotporacion:

‘La Corte Constitucional ha sefialado en varias de sus sentencias que la ficencia de maternidad
genera dos situaciones particulares: se instituyd como una garantia laboral que tiene fa mujer que ha
dado a luz, para disponer de un periodo de ochenta y cuatro (84) dias, a efectos de recuperarse
fisicamente y poder permanecer al lado de su nuevo hijo, y, de otra parte, garantizarie un ingreso
econdmico que percibirla si siquiera laborando normalmente, y que tiene objeto también, respaldar
los gastos de la madre y su hijo. De esta manera el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad
garantiza la subsistencia de la madre y el nifio, mientras la madre se reincorpora a su actividad laboral.

Es por ello, que la mujer trabajadora que se encuentre en estado de gravidez y a quien se le niegue
la prestacién econémica por maternidad tiene derecho a invocar la accion de tutefa para obtener su
pronto reconocimiento y pago de conformidad al articulo 43 de la Constitucion Politica, que impone al
Estado, la obligacién de dar una especial proteccion a la mujer embarazada desde ef mismo momento
de la concepcion.

De esta manera, el pago de la licencia de maternidad, resuffa procedente de manera excepcional por
via de tutela, cuando con su no reconocimiento se esté poniendo también en peligro, el minimo vital
de la madre y el recién nacido.” (Subraya la Sala).

En este evento se entenderd que dicha falta de pago se fraduce en la vulneracion def derecho
fundamental de fa madre y el menor a una vida en condiciones dignas. En esta perspectiva la Corte
ha considerado que: “la accion de futela es procedente pero esta procedencia depende de que /a fatta
de reconocimiento y pago de la licencia de maternidad implique una lesién af minimo vital de la madre
y €l recién nacido por eso la corte en anteriores oportunidades dijo que era inoportuna fa tutela
presentada luego de fenecido el término de la licencia de maternidad...” En esta linea de reflexion se
pronuncio la Corte en sentencia T-996/02 asi; “para el caso especifico del pago de la licencia de
maternidad la proteccién en sede de tutefa se tomna improcedente sifa accion representa después de
que ha fenecido su término (doce semanas de acuerdo al art. 236 del Cédigo Sustantivo def Trabajo),
conforme a los siguientes criterios. (a) si se ha solicitado el amparo después del término de la
incapacidad, se presume que la madre no requirié la prestacion econémica para solventar sus
necesidades basicas y del menor durante ese lapso y por effo el juicio de existencia sobre la afectacion
del minimo vital se decide de manera negativa.”



Sentencia T-200/17

RECONOCIMIENTO Y PAGO DE INCAPACIDADES L ABORALES-Criterios para determinar cuando ef
reconocimiento y pago son exigibles por tutefa

PAGO DE INCAPACIDAD LABORAL-Sustituye el salario durante el tiempo en el cual el trabajador se
encuentra involuntariamente al margen de sus labores

Ef pago de incapacidades tiene una estrecha relacion con fa garantia del derecho al minimo vital, a la
salud y a la vida digna, en los periodos en los cuales fa persona no se encuentra en condiciones
adecuadas para realizar labores que le permitan obtener un safario. Con estas reglas, la Corte
reconoce implicitamente que sin dicha prestacion, es dificiimente presumible que se esten
garantizando los derechos mencionados.

7.3. DEL CASO CONCRETO

Analizando el presente caso tutelar, se extrae del acépite de los hechos que la accionante ANA
DULVIS MENDOZA DANGOND, “Estoy afiliada a COOMEVA EPS en el sistema de seguridad social
en salud, fravés de EPS COOMEVA, en calidad de cotizante independiente, pero dicha entidad esta
vulnerando mi derecho fundamental al no querer cancefar mi incapacidad por ficencia de maternidad.

Por fo tanto la accicnate soficita que se le ordene a COOMEVA EPS, el pago y reconocimiento de
fas incapacidades de licencias matemna que expidié, segun se relaciona a continuacion, al igual que
gsté violando la proteccion al minimo vital, fa seguridad social o salud integral y fa igualdad”, Que por
ley le corresponden, que por mandato legal tiene que pagarme Como lo ordena la ley y al momento
de solicitar el pago de la incapacidad.

Estudiando el libelo tutelar y el acervo probatorio tenemos que en cuanto las incapacidad que se
observan en la presente accion de tutela, al ver del despacho en claro que |a entidad accionada no ha
cancelado la incapacidad a las que la accionante tiene derecho por ley, desconociendo el DERECHO
AL ESTABILIDAD REFORZADA DE MUJER EMBARAZA

Como lo ha establecido fa honorable corte constitucional:

"Respecto al amparo de los derechos cuando se niega el reconocimiento y pago de la licencia de
matemidad, la Corte Constifucional ha considerado que debe ser cubierta en forma ftotal o
proporcional, dependiendo de las semanas cotizadas durante el periodo de gestacion.”

Asi se pronuncié en sentencia T-136 de 2008 (febrero 4}, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra,
especificando dos situaciones con sus consecuencias:

“... concluyd que en aquellos casos en los que el periodo dejado de cotizar por parte de fa 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 matemidad. La regla contigua indica que fa 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 ficencia de maternidad, pero solamente en proporcion al
tiempo cotizado, con el objeto de mantener el equilibrio financiero def sistema.”

Igualmente, en la sentencia T-049/11 se sefialo:

“ .. De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, el requisito de cotizacion durante todo el
perfodo de gestacion no debe tenerse como un argumento suficiente para negar el pago de fa licencia
de maternidad. Asi, esta Core establecié que, dependiendo del nimero de semanas cofizadas, ef
pago de la licencia de maternidad debera hacerse de manera total o proporcional.

En consecuencia , para esta judicatura es palmaria la afectacion de los derechos fundamentales de
la sefiora ANA DULVIS MENZOZA DANGOND, por parte de COOMEVA E.P.S, que con su actuar
negligente vy dilatorio ha trasgredido el DERECHO A LA ESTABILIDAD REFORZADA DE MUJER
EMBARAZA, ampliamente reconocido por |a corte constitucional, poniendo en riesgo la estabilidad de
la familia y la integridad y vida digna de los mismos, ya que queda ampliamente demostrado que la
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accionante que tiene una incapacidad , por lo que se cumple con lo exigido por la Corte para que el
pago de la licencia de maternidad sea total.

Conforme con lo expuesto anteriormente, este despacho ampararé los derechos fundamentales
incoados por la sefiora ANA DULVIS MENZOZA DANGOND para lo cual se ordenara a COOMEVA
EPS a cancelar la totalidad de la incapacidad por licencia de maternidad nimero 103809, un total de
126 dias.

IX.DECISION
En meérito de 1o expuesto el Juzgado Sexto Civil Municipal de Valledupar, Administrando Justicia en
nombre del pueblo y por autoridad de la Constitucion Politica.

X.RESUELVE

PRIMERO: CONCEDASE el amparo constitucional impetrado por ANA DULVIS MENZOZA
DANGOND, contra COOMEVA EPS en relacion del DERECHO AL MINIMO VITAL, SEGURIDAD
SOCIAL por lo expuesto en la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a COOMEVA EPS en el término de cuarenta y ochos (48) horas siguientes a
la notificacion de este proveido, el reconocimiento y pago de la incapacidad por concepio de licencta
de materidad nimero 103809, un total de 126 dias; soficitada por Ia sefiora ANA DULVIS MENZOZA
DANGOND, Por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, so pena de incurrir en desacato.

TERCERQ: Comuniquese la presente decision a las partes por el medio més expedito y eficaz en la
forma prevista por el articulo 30 del decreto 2591 de 1.991. La secretaria proceda de conformidad.
CUARTO: En caso de no ser impugnada la presente decision, enviese el expediente a la

HONORABLE CORTE CONSTITUCIONAL para lo de su eventual revision.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

NRIZUE GOMEZ MAYA™  .—
JUEZ '

Oficio No.365, 366.
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