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Cartagena de Indias D. T. y C tres (03) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

,‘%‘ Rama Judicial Juzgado Octavo Administrativo del

Medio de ACCION DE TUTELA
control
Radicado 13-001-33-33-008-2021-00039-00

Demandante |BRENDA MARIA GONZALEZ MORELOS

Demandado NUEVA EPS e ILIANA GIOVANNETI MAYA

Tema Licencia de Maternidad

Sentencia No 018

1. PRONUNCIAMIENTO

Mediante escrito presentado el dia 18 de febrero de 2021, en el buzon electrénico
de la Oficina de Reparto y recibido en este Despacho en la misma fecha, la sefiora
Brenda Maria Gonzalez Morelos, promovié accién de tutela contra Nueva EPS y al
empleador lliana Giovannetti Maya, encaminada a obtener la proteccién de sus
derechos fundamentales a la vida, minimo vital, seguridad social, salud, del menor
e igualdad.

2. ANTECEDENTES
- PRETENSIONES

1-Tutelar los derechos fundamentales a la vida, minimo vital, seguridad social,
salud, del menor e igualdad de la parte accionante.

2-Como consecuencia de dicho amparo, ordenar a la Nueva E.P.S., que cancele a
favor de la accionante Brenda Maria Gonzalez Morelos, el valor de la licencia de
maternidad a que tiene derecho, por haber dado a luz a su hijo.

3-Se ordene al empleador lliana Giovanneti Maya, tramitar los documentos
correspondientes, solicitados por la Nueva E.P.S., en caso de que esto sea
requisito fundamental para que se lleve a cabo el desembolso por concepto de
licencia de maternidad.

- HECHOS
En respaldo de su solicitud, la accionante, en resumen, refirio lo siguiente:

-Que, fue afiliada como cotizante a la Nueva E.P.S., a través de la empleadora
Eliana Giovanneti Maya.

-Que, segun certificado de nacido vivo expedido por Maternidad Rafael Calvo, dio
a luz a su hijo el dia 20 de marzo de 2020, y en razén a ello, le fue expedido el
certificado de incapacidad o licencia de maternidad por parte de la Nueva E.P.S.,
No. 0006007094.
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-Que, mediante sentencia proferida por el Juzgado Sexto Penal Municipal de
Cartagena, dentro del radicado No. 13001400400620190016000, se le ordeno al
empleador lliana Giovanneti Maya, el pago de los aportes a salud a su nombre.

,‘%\ Rama Judicial Juzgado Octavo Administrativo del

-Que, el dia 15 de julio de 2020, la Nueva E.P.S., respondi6 frente a sus
solicitudes, que, quien debia solicitar el pago de dicha licencia de maternidad, es
el empleador o aportante, lo cual, fue reiterado en respuesta del 28 del mismo mes
y afo.

-Que, de cara a la respuesta dada por la Nueva E.P.S., se comunicé con el
Abogado que representa al Consultorio Ginecobstetra a cargo de lliana Giovanneti
Maya, y a través de un mensaje le manifestdé que no estan de acuerdo en tramitar
su licencia.

-Que, por lo anterior, acudié a la Superintendencia de Salud, y esta entidad, le
indica a la Nueva E.P.S., que responda respecto de los hechos expuestos, y
nuevamente, sefialan que quien debe solicitar el pago de dicha licencia es el
empleador o aportante.

CONTESTACION
Nueva EPS, en su informe de tutela, en sintesis, manifestoé lo siguiente:

-Que, la accidn de tutela es un mecanismo residual y subsidiario de defensa de los
derechos fundamentales, que solo procede ante la inexistencia de otros medios de
defensa judiciales o ante su ineficacia, salvo que exista un perjuicio irremediable,
pero no aplica para la proteccién de derechos econdémicos, como es el caso del
pago de incapacidades y licencia de paternidad y maternidad.

-Que, el conocimiento de controversias relativas a la prestacion de los servicios de
la seguridad social que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los
empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, salvo la
responsabilidad médica y los relacionados con contratos, corresponde a la
Jurisdiccion laboral por disposicion del articulo 622 del CGP, que modificé el
numeral 4 del articulo 2 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad social.

-Que, frente a su solicitud de reconocimiento y pago de licencia de maternidad, la
Nueva E.P.S., el 22 de abril de 2020, emitié respuesta, enviandola el dia 28 del
mismo mes y afio, al correo electronico b.r.g.g@hotmail.com, en la que se indico
lo siguiente: “En respuesta a su comunicacion, le informamos que para proceder
con el pago de la licencia de maternidad 6007094, del afiliado BRENDA MARIA
GONZALEZ MORELOS identificado(a) con documento de identidad No.
1047483946, es necesario remitir los siguientes documentos a la direccion de
correo electronico solicitudes-creacionterceros@nuevaeps.com.co dirigidos a la
Direccion de Gestion Tributaria. -Fotocopia del documento de identidad-Fotocopia
de RUT del empleador (opcional) -Certificacion bancaria de una cuenta a nombre
del empleador o cotizante independiente (debe contener firma o sello de la
entidad) con vigencia no mayor a 90 dias adscrita a la Red ACH. De no contar con
cuenta bancaria debera indicar a través de su solicitud que desea que el pago se
realice para reclamar por ventanilla. Recuerde que las solicitudes de pago de
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incapacidades y licencias efectuadas por primera vez, se deben realizar 8 dias
hébiles después de la radicacion de los documentos para la creacion de la cuenta
bancaria. A través del portal transaccional ingresando a www.nuevaeps.com.co/
Transacciones Nueva EPS en linea.”
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Con base en lo anterior, solicitd declarar improcedente la presente accion de
tutela.

ELIANA GIOVANNETI MAYA

Indic6, que, la presente accion de tutela resulta improcedente por falta de
legitimacion en la causa por pasiva de la Doctora lliana Giovanneti Amaya, ya que
el reconocimiento de la licencia de maternidad fue efectuado por la Nueva E.P.S.,
y el pago de la misma debe ser realizado por dicha entidad.

Con base en lo anterior, solicitd declarar improcedente la presente accion de
tutela.

- TRAMITES PROCESALES

La accién de tutela que se estudia fue presentada el dia 18 de febrero de 2021, en
el buzoén electrénico de la Oficina de Reparto y recibido en este Despacho en la
misma fecha, procediéndose a su admision de inmediato; en la misma providencia
se ordend la notificacion a las entidades contra Nueva EPS y Eliana Giovanneti
Maya, y también se les solicité rendir un informe sobre los hechos alegados en la
demanda.

3. CONTROL DE LEGALIDAD

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias
establecidas en la ley, procede el Despacho a proferir sentencia dentro del
presente proceso.

3. CONSIDERACIONES

La accion de tutela fue instituida en el articulo 86 de nuestra Constitucion Politica
como mecanismo judicial para proteger los derechos fundamentales de toda
persona cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién
u omision de cualquier autoridad publica o de particulares en los casos
taxativamente sefialados en la ley, siempre y cuando el accionante no cuente con
otro medio de defensa judicial, salvo el caso que de no proceder el juez, se
configure un perjuicio irremediable.

Dicha garantia Constitucional, obedece precisamente al tipo de Estado que la
Constitucion de 1991 nos definid, es decir, siendo el Estado Colombiano un
Estado Social de Derecho, responsabiliza a la administracién la tarea de
proporcionar a la generalidad de los ciudadanos las prestaciones necesarias y los
servicios publicos adecuados para el pleno desarrollo de su personalidad.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

,‘%\ Rama Judicial Juzgado Octavo Administrativo del

Se contrae a determinar si la Nueva EPS y/o Eliana Giovanneti Maya, vulnera los
derechos fundamentales de la accionante Brenda Maria Gonzéalez Morelos, a la
vida, minimo vital, seguridad social, salud e igualdad, y los derechos del menor
recién nacido, al no reconocer y pagar a su favor la licencia de maternidad.

TESIS DEL DESPACHO

Teniendo en cuenta la jurisprudencia y las normas traidas a colacion en las
consideraciones de este fallo de tutela, estima el Despacho, que es menester
precisar que la licencia de maternidad es una prestacién que se le otorga a una
mujer que queda embarazada cuando ostenta la calidad de trabajadora
dependiente o independiente y realiza las cotizaciones al sistema de seguridad en
salud.

Al respecto encuentra el Despacho elementos que permiten extraer que la sefiora
Brenda Maria Gonzalez Morelos, para la época en que inici0 su embarazo se
encontraba vinculada como trabajadora de la accionada Iliana Giovanneti Maya; lo
cual, se extrae de los hechos expuestos en el informe de tutela, en donde se
afirmé que el vinculo laboral que unié a la sefiora Brenda Maria Gonzéalez Morelos
con la accionada lliana Giovanneti Maya, fue terminado el dia 08 de agosto de
2019, y que, ese mismos dia la accionante les informé de su embarazo.

Asi mismo, de cara a la jurisprudencia y a las normas traidas a colacion, el
Despacho advierte, que, en favor de la accionante Brenda Maria Gonzélez
Morelos, se realizaron cotizaciones por mas de cuatro (4) meses del periodo de
gestacion; lo cual, hace que le asista el derecho a la sefiora Brenda Maria
Gonzélez Morelos a que se le reconozca y pague la licencia de maternidad.

Por lo que, al ser asi las cosas, el Despacho considera que la omision de la Nueva
E.P.S., en reconocer y pagar a la sefiora Brenda Maria Gonzéalez Morelos la
licencia de maternidad vulnera sus derechos fundamentales al minimo vital, a la
vida en condiciones dignas y a la seguridad social.

Por lo anterior, se ampararan los derechos fundamentales al minimo vital, a la vida
en condiciones dignas y a la seguridad social de la sefiora Brenda Maria Gonzalez
Morelos.

Con fundamento en lo arriba expuesto, y como
NORMATIVIDAD - JURISPRUDENCIA APLICABLE.
Estudio de procedencia formal del amparo

El articulo 86 Superior, establece que la accion de tutela tiene como propésito
garantizar la proteccion de los derechos fundamentales cuando estos son
vulnerados o amenazados por la accion u omision de cualquier autoridad publica
y, excepcionalmente, de un particular. No obstante, esta accion solo puede ser
ejercida cuando se cumplan los siguientes criterios de procedibilidad: (i)
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legitimacién en la causa por activa y legitimacién en la causa por pasiva; (ii)
inmediatez; y (iii) subsidiariedad.

En cuanto a la legitimacion en la causa por activa, este presupuesto supone que la
accion de tutela debe ser formulada por la persona titular de los derechos
fundamentales que estan siendo vulnerados o amenazados, o0 alguien que actue
en su nombre. Respecto de la legitimacion en la causa por pasiva, la accién de
tutela debe dirigirse contra la autoridad o particular que vulnera o amenaza los
derechos fundamentales y que tendria competencia para actuar de constatarse
dicha violacion o amenaza.

En el caso que nos ocupa, el requisito de la legitimacion en la causa por activa se
encuentra superado, habida cuenta de que la sefiora Brenda Maria Gonzéalez
Morelos es la titular de los derechos fundamentales a la vida, minimo vital,
seguridad social, salud e igualdad, que presuntamente estan siendo vulnerados
por la negativa de Nueva EPS a reconocerle y pagarle la licencia de maternidad.

De la misma manera, esta satisfecho el presupuesto de legitimacion en la causa
por pasiva en cuanto a Nueva EPS y la sefiora Eliana Giovanneti Maya, como se
expone a continuacion.

La actora esta afiliada a Nueva EPS, por lo tanto, esta entidad es la encargada de
prestar el servicio publico de salud y podria tener el deber de pagar las
prestaciones reclamadas por la actora.

De otro lado, la sefiora Eliana Giovanneti Maya fue vinculada al tramite de tutela
por ser la empleadora, en su momento, de la actora y, quien, presuntamente, tiene
el deber de solicitar el pago de la licencia de maternidad de la actora. Asi, para
este Despacho se encuentra acreditado la legitimacion por pasiva.

Siguiendo con el estudio de procedibilidad, nos encontramos con el requisito de
inmediatez, el cual implica que la accién de tutela tiene que ser formulada en un
término razonable desde el hecho presuntamente vulnerador.

En esta oportunidad Nueva EPS, le inform6 a la actora que la solicitud de
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad debia tramitarla su empleador
para la época, el dia 23 de noviembre de 2020 y la sefiora Brenda Maria Gonzélez
Morelos formul6 accion de tutela el 18 de febrero de 2021, transcurriendo asi, un
(2) meses y veinticinco (25) dias entre el hecho presuntamente vulnerador y la
solicitud de amparo, tiempo que resulta razonable para el Despacho.

Por udltimo, el principio de subsidiariedad se entiende superado cuando la persona
afectada no dispone de otro mecanismo de defensa judicial “porque ya agotd los
que tenia o porque los mismos no existen o cuando, a pesar de disponer de otro
mecanismo de defensa judicial, la accidén de tutela es instaurada como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable o cuando el medio judicial ordinario
no resulta idoneo para la proteccion de los derechos invocados por el
accionante”. Asi mismo, se deben tener en cuenta las circunstancias especiales

1 Sentencia T-282 de 2012.
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del caso en particular y la situacién en la que se encuentre el solicitante?, pues no
se pretende reemplazar los mecanismos ordinarios establecidos en el
ordenamiento juridico para resolver la controversia3.

Esta Corporacion ha indicado, en distintas oportunidades, que el no pago o el
retraso en el pago de la licencia de maternidad, puede llegar a vulnerar los
derechos fundamentales a la vida digna y al minimo vital de la madre y de su
menor hijo, razén por la cual, acudir a los mecanismos ordinarios para el
reconocimiento de dicha prestacién podria no permitir el goce efectivo de estos
derechos, es por esto que el juez constitucional se encuentra facultado para
conocer del asunto®*. Sobre el particular, en Sentencia T-278 de 2018 se sostuvo lo
siguiente:

“Si bien la jurisprudencia constitucional ha establecido que, en virtud de su
caracter subsidiario, la accién de tutela resulta improcedente para resolver
pretensiones relativas al reconocimiento de prestaciones econémicas, 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 menor hijo, circunstancias en las que la
remision a las acciones ordinarias para solucionar la controversia puede hacer
nugatorio el goce efectivo de tales derechos fundamentales, por lo que se activa la
competencia del juez constitucional para conocer de fondo la materia®”.

Asi mismo, esta Corporacién sostuvo® que la accién de tutela resulta ser el
mecanismo idéneo para el reconocimiento de la licencia de maternidad cuando se
verifican dos aspectos: “primero, que la accién se interponga dentro del afio
siguiente al nacimiento y segundo, que se compruebe por cualquier medio la
afectacion del minimo vital de la madre y su hijo”. En cuanto a este Ultimo aspecto,
sefial6 que “la licencia por maternidad hace parte del minimo vital, la cual esta
ligada con el derecho fundamental a la subsistencia, por lo que se presume que su
no pago vulnera el derecho a la vida digna”.

Al respecto se observa que: (i) de acuerdo con el registro civil de nacimiento de la
menor’, esta nacié el 9 de septiembre de 2018 y la accién de tutela fue formulada
el 24 de diciembre de la misma anualidad, razén por la cual se encuentra
superado el primer requisito, dado que transcurri6 menos de un (1) afio entre el
nacimiento y la interposicion del amparo constitucional; y (ii) existen supuestos
que permiten presumir la afectacion del minimo vital de la sefiora Karen Garcia y
de su hija recién nacida, toda vez que en el escrito de tutela advierte una grave

2 Sentencia T-531 de 2017.
3 Sentencia T-489 de 2018.
4 Ver, entre otras, sentencias T-473 de 2001, T-664 de 2002, T-368 de 2009, T-503 de 2016, T-278 de 2018 y
T-489 de 2018.
5 Ver, entre otras, sentencias T-473 de 2001, T-664 de 2002, T-368 de 2009, T-503 de 2016.
6 En Sentencia T-278 de 2018.
" Folio 5, cuaderno Primera Instancia.
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afectacion a este derecho, pues lleva mas de 3 meses sin percibir ingreso alguno;
hecho que no fue controvertido por la parte accionada ni por los vinculados en la
presente tutela y que hace visible la afectacion a los derechos fundamentales de
esta madre y sus hijos.

,‘%\ Rama Judicial Juzgado Octavo Administrativo del

En este sentido, la falta de percepcion de ingresos remuneratorios tornan la
licencia de maternidad en una prestacibn social que adquiere caracter
fundamental por encontrarse intimamente ligada con el desarrollo integral de la
madre y de su hija recién nacida, en la medida en que representa el Unico ingreso
gue permite solventar su necesidades basicas de subsistencia como las de sus
demas hijos que aduce tener a cargo® por lo que la intervenciéon del juez
constitucional es necesaria para garantizar los derechos al minimo vital y a la vida
en condiciones dignas.

Por otro lado, en cuanto al reconocimiento y pago de incapacidades médicas a
través de la accidn de tutela, la Corte Constitucional ha indicado que para su cobro
existen otros mecanismos idoneos, tal como es el proceso ante la jurisdiccion
ordinaria laboral o el tramite adelantado por la delegada para la Funcion
Jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud. No obstante, ese Alto
Tribunal también ha manifestado que cuando hay una grave amenaza al minimo
vital resulta procedente tramitar por esta via dicha prestacién econémica.

De igual forma, ha indicado que, el pago de incapacidades no solo debe ser vista
como una simple prestacién econdémica, sino como la manera en que el trabajador
logra compensar su salario ante una contingencia de salud, toda vez que, de no
ser suplida, podria verse afectada su subsistencia y la de los familiares que tenga
a cargo.

En cuanto al tramite surtido ante la Superintendencia Nacional de Salud, es
preciso indicar que, a partir de la informacién recolectada por la Sala Especial de
Seguimiento de la Corte Constitucional, respecto del cumplimiento de la
Sentencia T-760 de 2008, esta Corporacion ha sostenido® que la
Superintendencia “tiene una capacidad administrativa limitada respecto de sus
facultades jurisdiccionales para resolver los conflictos que se le presentan de
conformidad con lo establecido en la Ley™0, toda vez que : (i) para dicha entidad,
en general, es imposible proferir decisiones jurisdiccionales en los diez (10) dias
que le otorga la ley!?; (ii) existe un retraso de dos (2) y tres (3) afios para
solucionar de fondo las controversias conocidas por la entidad en todas sus sedes,
especialmente las de caracter econdmico, que son su mayoria y; (iii) no cuenta
con la capacidad logistica y organizativa para dar solucién a los problemas
jurisdiccionales que se le presentan fuera de Bogota, ya que carece de personal
especializado suficiente en las regionales y posee una fuerte dependencia de la
capital.

Por lo anterior, ha concluido que mientras persistan dichas dificultades y
atendiendo a las circunstancias de cada caso en concreto dicho mecanismo

8 Folio 1y 2, cuaderno Primera Instancia.

% Sentencias T-114 de 2019, T-192 de 2019, T-117 de 2019, entre otras.
10 Sentencia T-114 de 2019.

1 Ley 1122 de 2007, modificada por la Ley 1438 de 2011.
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jurisdiccional “no es un medio idéneo y eficaz para la proteccién inmediata de
derechos fundamentales de los usuarios del SGSSS, raz6n por la cual la accion
de tutela es el medio eficaz para proteger los derechos fundamentales invocados
por el accionante™?.

En estos términos, la accion de tutela de la referencia superé el examen de
procedibilidad y, por ende, se pasa a estudiar el fondo del asunto.

Naturaleza y finalidad de la licencia de maternidad.

La licencia de maternidad es la manifestacion mas relevante de la proteccién
especial que la Constituciéon Politica y los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos?? le otorgan a la mujer trabajadora. Al respecto, la Constitucion
Politica de 1991, en el articulo 43, dispuso lo siguiente:

“(...) La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante
el embarazo y después del parto gozard de especial asistencia y proteccion del
Estado, y recibird de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada
o desamparada. El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de
familia”

Asi mismo, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
dispone:

“Se debe conceder especial proteccidon a las madres durante un periodo de tiempo
razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que
trabajen se les debe conceder licencia con remuneraciébn o con prestaciones
adecuadas de seguridad social’.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido que el descanso
remunerado otorgado a la madre que recién ha dado a luz, materializa los
“principios constitucionales de igualdad y solidaridad, el amparo a la familia como
institucion béasica de la sociedad, y los derechos de la madre y del recién nacido a
la vida digna y al minimo vital™*4.

Debido a que existe una proteccion especial a la mujer trabajadora durante el
embarazo y con posterioridad a este y a la necesidad de una “proteccién integral a
la nifiez derivada de los articulos 42, 43, 44 y 45 Superiores™, el articulo 236 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo incorporod la figura de la licencia de maternidad,
entendida esta como el descanso remunerado posterior al parto®,

La Corte Constitucional, al respecto de la licencia de maternidad, sefial6 que esta
es:

12 Sentencia T-114 de 2019.
13 Sentencia T-503 de 2016.
14 Sentencia T-278 de 2018.
15 Sentencia T- 489 de 2018.
16 Sentencia T- 278 de 2018.
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“‘un emolumento que se paga a la madre durante el periodo determinado por la ley
con el fin de reemplazar los ingresos que ésta derivaba y cuya percepcion se ve
interrumpida con motivo del parto. Conforme a lo anterior, se concluye que el
hecho generador de la licencia de maternidad no es el alumbramiento
aisladamente considerado, sino este hecho aunado a la preexistencia de una
fuente de ingresos propios, cuya percepcion se ve interrumpida por tal
acontecimiento™’

,‘%\ Rama Judicial Juzgado Octavo Administrativo del

La licencia de maternidad no solo tiene una connotacién econémica encaminada a
reemplazar los ingresos que percibia la madre, sino que también conlleva una
proteccion integral y especial a favor de esta y de su hijo recién nacido, pues
garantiza la institucién familiar a través del otorgamiento de prestaciones que
tienen por finalidad la recuperacion de la madre y el cuidado del menor y, ademas,
que “dispongan de un espacio propicio para iniciar las relaciones familiares en
condiciones de dignidad y calidad™8.

Esta prestacion cobija a las mujeres afiliadas al Sistema de Seguridad Social en
salud en el régimen contributivo, esto es, a las vinculadas a través de contrato de
trabajo, pensionadas, servidoras publicas o trabajadoras independientes con
capacidad de pago, que, con motivo del alumbramiento de su hijo, suspenden sus
actividades productivas y no perciben los ingresos que usualmente cubrian sus
necesidades vitales, reconocimiento que sera brindado siempre que cumplan con
los requisitos establecidos en el ordenamiento juridico®®.

El articulo 1° de la Ley 1822 de 2017, la cual modificé el articulo 236 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, contemplé la licencia de maternidad en los siguientes
términos:

“Articulo 1°. EIl articulo 236 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo quedara asi:
"Articulo 236. Licencia en la época del parto e incentivos para la adecuada
atencion y cuidado del recién nacido. Toda trabajadora en estado de embarazo
tiene derecho a una licencia de dieciocho (18) semanas en la época de parto,
remunerada con el salario que devengue al momento de iniciar su licencia. 2. Si se
tratare de un salario que no sea fijo como en el caso del trabajo a destajo o por
tarea, se tomara en cuenta el salario promedio devengado por la trabajadora en el
ultimo afio de servicio, o en todo el tiempo si fuere menor. 3. Para los efectos de la
licencia de que trata este articulo, la trabajadora debe presentar al empleador un
certificado médico, en el cual debe constar: a) El estado de embarazo de la
trabajadora; b) La indicaciéon del dia probable del parto, y ¢) La indicacion del dia
desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en cuenta que, por lo menos, ha
de iniciarse dos semanas antes del parto.”

En consonancia con lo anterior, el articulo 2.1.13.1 del Decreto 780 del
2016 dispone lo siguiente:

“Articulo 2.1.13.1 Licencia de maternidad. Para el reconocimiento y pago de la
prestacion de la licencia de maternidad conforme a las disposiciones laborales

17 Sentencia T-998 de 2018.
18 Sentencia T-489 de 2018.
19 Sentencia T- 278 de 2018.
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vigentes se requerira que la afiliada cotizante hubiere efectuado aportes durante
los meses que correspondan al periodo de gestacion.

,‘%\ Rama Judicial Juzgado Octavo Administrativo del

Cuando por inicio de la vinculacion laboral en el caso de las trabajadoras
dependientes y en el caso de las trabajadoras independientes se hubiere cotizado
por un periodo inferior al de la gestacion se reconocerd y pagara
proporcionalmente como valor de la licencia de maternidad un monto equivalente
al numero de dias cotizados frente al periodo real de gestacion.

En los casos en que, durante el periodo de gestacion de la afiliada, el empleador o
la cotizante independiente no haya realizado el pago oportuno de las cotizaciones,
habra lugar al reconocimiento de la licencia de maternidad siempre y cuando, a la
fecha del parto se haya pagado la totalidad de las cotizaciones adeudadas con los
respectivos intereses de mora por el periodo de gestacion.

En el caso del trabajador independiente las variaciones en el Ingreso Base de
Cotizacion que excedan de cuarenta por ciento (40%) respecto del promedio de
los doce (12) meses inmediatamente anteriores, no serdn tomadas en
consideracion, en la parte que excedan de dicho porcentaje, para efectos de
liquidacién de la licencia de maternidad o paternidad.

El empleador o trabajador independiente, deberd efectuar el cobro de esta
prestacion econdémica ante la EPS o EOC.

En el caso del trabajador dependiente, cuando la variacion del IBC exceda el
cuarenta por ciento (40%) respecto del promedio de los doce (12) meses
inmediatamente anteriores se dara traslado a la Unidad Administrativa Especial de
Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP y
demas autoridades competentes para que adelanten las acciones administrativas
o penales a que hubiere lugar.”

En lo que respecta al tiempo de cotizacién, la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que, si bien la norma prevé como requisito para acceder a la licencia de
maternidad el efectuar aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud durante
todo el periodo de gestacion, lo cierto es que dicha prestacion debe cancelarse de
manera proporcional a las semanas cotizadas. En palabras de esta Corporacion
se dijo:

“la jurisprudencia Constitucional ha sido reiterativa al sostener que el requisito de
cotizacion durante todo el periodo de gestacion 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 numero 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”. Asi, “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
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del periodo de gestacion se ordena el pago de la licencia de maternidad de
manera proporcional al tiempo que efectivamente se cotiz6™°.

CASO CONCRETO

En el caso particular, se advierte que, la sefiora Brenda Maria Gonzalez Morelos,
promovié la presente accion de tutela con la finalidad que se tutelen sus derechos
fundamentales a la vida, minimo vital, seguridad social, salud, igualdad, y los
derechos del menor, y que partir de la concesion de dicho amparo, se ordene a la
Nueva E.P.S., que cancele a su favor, el valor de la licencia de maternidad a que
tiene derecho, por haber dado a luz a su hijo; asi mismo, se ordene al empleador
lliana Giovanneti Maya, tramitar los documentos correspondientes, solicitados por
la Nueva E.P.S., en caso de gque esto sea requisito fundamental para que se lleve
a cabo el desembolso por concepto de licencia de maternidad.

Como hechos juridicamente relevantes se encuentran los siguientes:

La sefora Brenda Maria Gonzalez Morelos, dio a luz el 20 de marzo de 2020.

En razén de dicho nacimiento a la sefiora Brenda Maria Gonzalez Morelos, se le
expidié licencia por maternidad, por 126 dias, por el periodo comprendido entre el
20 de marzo de 2020 hasta el 23 de julio de 2020. Por lo anterior, la accionante
Brenda Maria Gonzalez Morelos solicitd a la accionada (Nueva E.P.S.), el pago de
dicha licencia de maternidad.

El dia 23 de noviembre de 2020, en respuesta a dicha solicitud de pago licencia de
maternidad, la Nueva E.P.S., le informd, que, para proceder con el pago de la
licencia de maternidad, es necesario que su empleador con el cual presentaba
relacion laboral vigente para la fecha de inicio, Giovannetti Maya lliana, remita los
siguientes documentos a la direccion de correo electronico solicitudes-
creacionterceros@nuevaeps.com.co dirigidos a la Direccion de Gestion Tributaria.

-Fotocopia del documento de identidad

-Fotocopia de RUT del empleador (opcional)

-Certificaciébn bancaria de una cuenta a nombre del empleador o cotizante
independiente (debe contener firma o sello de la entidad) con vigencia no mayor a
90 dias adscrita a la Red ACH.

-De no contar con cuenta bancaria debera indicar a través de su solicitud que
desea que el pago se realice para reclamar por ventanilla.

Pues bien, teniendo en cuenta la jurisprudencia y las normas traidas a colacion en
las consideraciones de este fallo de tutela, estima el Despacho, que es menester
precisar que la licencia de maternidad es una prestacion que se le otorga a una
mujer que queda embarazada cuando ostenta la calidad de trabajadora
dependiente o independiente y realiza las cotizaciones al sistema de seguridad en
salud.

20 Sentencia T-503 de 2016.
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Al respecto encuentra el Despacho elementos que permiten extraer que la sefiora
Brenda Maria Gonzalez Morelos, para la época en que inici0 su embarazo se
encontraba vinculada como trabajadora de la accionada lliana Giovanneti Maya;
ello, se extrae de los hechos expuestos en el informe de tutela, en donde se afirmo
que el vinculo laboral que unio a la sefiora Brenda Maria Gonzalez Morelos con la
accionada lliana Giovanneti Maya, fue terminado el dia 08 de agosto de 2019, y
que, ese mismos dia la accionante les informé de su embarazo.

Asi mismo, de cara a la jurisprudencia y a las normas traidas a colacion, el
Despacho advierte, que, en favor de la accionante Brenda Maria Gonzélez
Morelos, se realizaron cotizaciones por mas de cuatro (4) meses del periodo de
gestacion; lo cual, hace que le asista el derecho a la sefiora Brenda Maria
Gonzélez Morelos a que se le reconozca y pague la licencia de maternidad.

Por lo que, al ser asi las cosas, el Despacho considera que la omision de la Nueva
E.P.S., en reconocer y pagar a la sefiora Brenda Maria Gonzéalez Morelos la
licencia de maternidad vulnera sus derechos fundamentales al minimo vital, a la
vida en condiciones dignas y a la seguridad social.

Por lo anterior, se ampararan los derechos fundamentales al minimo vital, a la vida
en condiciones dignas y a la seguridad social de la sefiora Brenda Maria Gonzalez
Morelos, y como consecuencia de ello, se ordenara a la Nueva E.P.S. que, en el
término de cinco (5) dias héabiles, contados a partir de la notificacion de esta
providencia, reconozca y pague a la sefiora Brenda Maria Gonzélez Morelos, la
licencia de maternidad que fue ordenada por su médico tratante. Lo anterior,
conforme con la parte motiva de esta providencia.

Para que dicho reconocimiento, se cumpla materialmente, se le ordenara a la
empleadora lliana Giovanneti Maya, que, de manera inmediata, a partir de la
notificacion de esta providencia, adelante los tramites que sean necesarios para
gue se le reconozca y pague a la sefiora Brenda Maria Gonzalez Morelos, la
licencia de maternidad que fue ordenada por su médico tratante, tales como,
solicitud de pago de licencia de maternidad a favor de la sefiora Brenda Maria
Gonzalez Morelos, y la remision de los documentos necesarios para ello.

Por lo que,

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Cartagena, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

5. FALLA

PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales al minimo vital, a la vida en
condiciones dignas y a la seguridad social de la sefiora Brenda Maria Gonzalez
Morelos, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.
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SEGUNDO: SE ORDENA a la Nueva E.P.S. que, en el término de cinco (5) dias
hébiles, contados a partir de la notificacion de esta providencia, reconozca y
pague a la sefiora Brenda Maria Gonzalez Morelos, la licencia de maternidad que
fue ordenada por su médico tratante. Lo anterior, conforme con la parte motiva de
esta providencia.

TERCERO: SE ORDENA a la empleadora lliana Giovanneti Maya, que, de
manera inmediata, a partir de la notificacion de esta providencia, adelante los
tramites que sean necesarios para que se le reconozca y pague a la sefiora
Brenda Maria Gonzalez Morelos, la licencia de maternidad que fue ordenada por
su médico tratante, tales como, solicitud de pago de licencia de maternidad a favor
de la sefiora Brenda Maria Gonzélez Morelos, y la remision de los documentos
necesarios para ello.

CUARTO: Si el fallo no fuere impugnado oportunamente, enviese el expediente a
la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

ENRIQUE ANTONIO DEL VECCHIO DOMINGUEZ
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 008 SIN SECCIONES ADMINISTRATIVO DE CARTAGENA
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