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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, nueve (09) de Septiembre de dos mil quince (2015)

Referencia: ACCION DE TUTELA

Radicacién No.: 150013333012 -2015-00136 - 00
Accionante: MAGDA YESENIA RODRIGUEZ BARON
Accionados: NUEVA E.P.S. - SECCIONAL TUNJA

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia dentro de la accidén de
tutela, consagrada en el articulo 86 de Constitucion Politica y desarrollada por los Decretos
2591 de 1991 y 306 de 2002, interpuesta por la sefiora MAGDA YESENIA RODRIGUEZ BARON
contra la NUEVA E.P.S. — SECCIONAL TUNJA.

I. ANTECEDENTES
1. Derechos invocados como violados.

La Sefiora MAGDA YESENIA RODRIGUEZ BARON, actuando en nombre propio, en ejercicio
de la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica, acude
ante ésta jurisdiccion con la finalidad de que se garantice su derecho fundamental a ser
protegida de manera reforzada debido a su especial condicién de embarazo, de
conformidad con lo previsto en auto admisorio de la demanda (fl.12), y el escrito de tutela
con el cual se da inicio al trdmite constitucional.

2. Hechos que dan lugar a la accién.

La seflora MAGDA YESENIA RODRIGUEZ BARON fundamenta la presente accién en los
siguientes hechos:

Senala que se encuentra dfiliada a la NUEVA EPS como cotizante, desde el 1° de julio de
2011; que el 27 de mayo de 2015, nacidé su hija Juanita Mariana Herndndez Rodriguez; que
por la época del nacimiento de su hija, y las cotizaciones realizadas al Sistema General de
Salud, considera que tiene derecho a que se le reconozca la licencia de maternidad.

Precisa que si bien es cierto efectud cotizaciones como empleada y como independiente,
ello no conlleva a que se le desconozcan sus derechos, que en condicidn de madre, le
reconoce la Constitucién y la ley.

Por lo expuesto, solicita ordenar a la NUEVA E.P.S. pagarle su licencia de maternidad a que
fiene derecho, y prevenirla para que, en lo sucesivo, se abstenga de realizar actos que
atenten contra sus derechos constitucionales.

3. Objeto de la accion.

En el escrito de Tutela, la accionante no solicité el amparo de ningun derecho fundamental;
no obstante, lo anterior, este Despacho considera necesario reiterar lo expuesto en el auto
admisorio referido, en el cual se dijo que “...en el libelo inicial no se elevd ninguna
pretension de proteccion de derechos fundamentales; sin embargo, haciendo gala a la
facultad constitucional que le asiste al Juez Constitucional de interpretar la demanda, a la
futela efectiva de derechos que le asisten a la demandante, y a la informalidad que reviste
la accidn de tutela, se entiende que lo que espera la sefiora MAGDA YESENIA RODRIGUEZ
BARON es que le sea garantizada la proteccién reforzada que le asiste por motivo de su
marternidad, en tanto, refiere que la autoridad competente no le ha reconocido la licencia
de maternidad a la que afirma tener derecho.” (fl. 12).
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Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA

A folios 17 a 20 del expediente obra un memorial suscrito por el Coordinador General de
Tutelas de la Regional Centro Oriente y Nororiente de la Nueva E.P.S., en el que se pronuncia
en torno a la demanda de tutela de la referencia, sin allegar el original del escrito, ni los
documentos que acreditan la calidad y las facultades que le asisten; a pesar de las
falencias de autenticidad en comento, en aras de garantizar a la autoridad accionada el
derecho de defensa y contradiccion que le otorga el ordenamiento juridico, se procederd a
tener en cuenta el memorial en comento, no sin anfes prevenir a la accionada para que en
lo sucesivo acredite los documentos de las personas que representan a la enfidad y que
ejercen la defensa de la misma, allegando los poderes y manual de funciones respectivas,
asi como los escritos originales de las contestaciones.

En el escrito se argumenta que la NUEVA EPS no ha vulnerado los derechos fundamentales
de la accionante, ni ha incurrido en accidén u omisibn que los ponga en peligro, los
amenace, o los menoscabe; que por el confrario, se ha cenido en todo momento a la
normatividad aplicable en materia de Seguridad Social en Salud; y que por lo anterior, la
presente accién carece de fundamento.

Precisa que la accién de tutela protege exclusivamente derechos fundamentales, tal como
lo dispone la Constitucién Politica y el Decreto 2159 de 1991; que cuando los derechos
invocados no revisten dicha calidad, su proteccion debe reclamarse a través de una via
diferente; y que por lo tanto, en el presente asunto, se debe acudir a la Justicia Ordinaria.
Ademds, reitera que el remedio constitucional en comento es improcedente cuando los
derechos fundamentales invocados no estdn siendo vulnerados, y que dado la NUEVA EPS
le ha prestado los servicios de salud que ha requerido el accionante mientras se encuentra
activa, asumiendo una conducta ajustada a la normatividad legal vigente en lo relativo al
manejo de sus afiliados.

Sostiene que la Corte Constitucional ha senalado que se debe mantener el equilibrio
financiero del Sistema, y por lo tanto, cuando el juez constitucional impone cargas
econdmicas que van mds alléd de las obligaciones contractuales de las EPS o ARS, se debe
ordenar el recobro en su favor; por lo tanto, solicité que en el evento en que este Juzgado
decida conceder el amparo pretendido, se adopten las medidas necesarias para preservar
el equilibrio financiero del sistema, disponiendo el respectivo recobro dentro del menor
fiempo posible.

Asimismo, pide que se niegue por improcedente la accién de tutela de la referencia, por no
enconfrarse acreditadas las exigencias previstas por la H. Corte Constitucional para
inaplicar las normas que racionalizan la cobertura del servicio.

De oftra parte, refiriéndose al asunto, el mismo funcionario, mediante escrito visible a folios 25
a 27, indica que la sefiora MAGDA YESENIA RODRIGUEZ BARON se encuentra afiiada como
cotizante a esa EPS, desde el 8 de Julio de 2011. Hace una relacién de los pagos
efectuados por el actual empleador de la accionante, y del histérico de empleadores que
han cofizado a factor de ella, senalando que el periodo de febrero de 2015 no fue
cotizado, y por lo mismo, no ha existido continuidad en los pagos del servicio.

Finalmente, afirma que no es viable reconocer la licencia de maternidad pretendida por la
demandante, ya que los dias continuos de cotizacién son inferiores a los dias de gestacion,
si se tiene en cuenta que la fecha del parto fue el 27 de mayo de 2015, lo cual no colma los
requisitos establecidos en el articulo 63 del Decreto 806 de 1998, y en el numeral 2 del
articulo 3 del Decreto 047 de 19 de julio de 2000, y segun los cuales, para tener derecho a la
prestaciones econdmicas por licencia de maternidad, se debe cotizar, como minimo, por
un periodo igual al periodo de la gestacion.

lll. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

El articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia consagrd el mecanismo de amparo
de la accién de tutela, instituido para que toda persona pueda reclamar ante los Jueces la
proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando alguno de
éstos resulte vulnerado o amenazado por accidon u omision de cualquier autoridad publica
o por los particulares encargados de la prestacion de un servicio publico, conforme a lo
preceptuado en el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991.
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Es de la esencia de la accidn de tutela el procedimiento breve, sumario y antiformalista que
finaliza con un fallo que expresa medidas concretas para que cese o se evite la violacion
de un derecho fundamental; proteccidon que debe prestarse de inmediato, en tanto que
busca evitar o superar un dano evidente, grave e irreparable.

Ahora bien, en este contexto y ante las pretensiones de la actora deben realizarse las
siguientes consideraciones:

1. Problema juridico.

Corresponde al Despacho establecer si se ha vulnerado a la senora MAGDA YESENIA
RODRIGUEZ BARON, por parte de la NUEVA E.P.S. - SECCIONAL TUNJA los derechos
constitucionales y garantias fundamentales relacionados con la proteccién reforzada que
le asiste por motivo de su maternidad, ante la negativa de la autoridad en mencidén de
reconocer y pagar la licencia de maternidad a la que afirma tener derecho.

2. Procedencia de la accion de tutela.

El articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia contempla la accién de tutela para
que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante
un procedimiento preferente y sumario, la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accidén o la omisidn de cualquier autoridad publica. Dicha norma
superior también establece que la accidén constitucional en comento sélo procede
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ésta se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable. En su tenor literal
la referida norma establece:

“Articulo 86.- Toda persona tendrd accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por
quien actle a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o
la omisién de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquél respecto de quien se solicita la tutela,
actue o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podrd
impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, este lo remitird a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

Esta accién solo procederd cuando el afectado no disponga de ofro medio de defensa
judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
iremediable.

En ningun caso podrdn tfranscurrir mds de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucion.

La ley establecerd los casos en los que la accidén de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de
subordinacién o indefension.” (Negrillas fuera de texto).

La norma superior antes transcrita fue reglamentada mediante el Decreto 2591 de 1991, el
cual en su articulo 2° sefala que los derechos que constituyen el objeto de proteccidon de la
accién de tutela, son los consagrados en la Carta Politica como fundamentales o aquellos
que por su naturaleza permitan su amparo para casos concretos. La mencionada norma
preceptia:

“Articulo 2.- DERECHOS PROTEGIDOS POR LA TUTELA. La accion de tutela garantiza los
derechos constitucionales fundamentales. Cuando una decision de tutela se refiera a un
derecho no senalado expresamente por la Constitucion como fundamental, pero cuya
naturaleza permita su tutela para casos concretos, la Corte Constitucional le dard prelacion
en la revision a esta decision.”

Asi pues, debe decirse que en el presente caso la actora invoca como presuntamente
vulnerada la proteccion reforzada que le asiste por motivo de su maternidad, por el no
pago de la prestacion econdmica que de aquella deriva, la cual ostenta lingje
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fundamental, por lo que, contrario a lo sostenido por la EPS accionada al contestar la
demanda de tutela (fl. 18), resulta procedente su amparo por esta via procesal.

Ahora bien, el articulo 5° del Decreto 2591 de 1991, establece la procedencia de la accién
de tutela, indicando que su interposicion es viable contra toda accién u omision de las
autoridades publicas o de los particulares en los casos que establece el mismo Decreto,
siempre que con éstas se vulnere o amenace cualquiera de los derechos fundamentales
establecidos en la Constituciéon Politica. Tal disposicion literalmente prevé:

"Articulo 5.- PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA. La accidn de tutela procede contra
toda accién u omision de las autoridades publicas, que haya violado, viole o amenace
violar cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2 de esta ley (sic). También
procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo establecido
en el Capitulo Il de este Decreto. La procedencia de la tutela en ningun caso estd sujeta a
que la accién de la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto juridico
escrito”

De ofra parte, el articulo 6 del mencionado Decreto sefiala las causales de improcedencia
de la accién de tutela, indicando, entre otros eventos, aquellos en los cuales se presenta la
existencia de otro mecanismo de defensa judicial, exceptuando la situacién en la cual esta
accién se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable. La misma
norma senala ademds que la existencia de dichos mecanismos serd apreciada en
concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el
solicitante. El precepto aludido establece:

“Articulo  6.- CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La accion de tutela no
procedera:

1. Cuando existan otros recursos 0 medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se
utiice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio imremediable. La existencia de
dichos medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las
circunstancias en que se encuentra el solicitante.

2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de hdbeas corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los demds
mencionados en el articulo 88 de la Constitucidon Politica. Lo anterior no obsta, para que el
fitular solicite la tutela de sus derechos amenazados o violados en situaciones que
comprometan intereses o derechos colectivos siempre que se trate de impedir un perjuicio
iremediable.

4. Cuando sea evidente que la violacién del derecho origind un daho consumado, salvo
cuando continde la accién u omisién violatoria del derecho.

5. Cuando se trate de actos de cardcter general, impersonal y abstracto.” (Subraya fuera de
texto)

El articulo 8° del tantas veces mencionado Decreto 2591 de 1991, prescribe que aun
cuando el afectado disponga de ofro mecanismo de defensa judicial, procede el amparo
por via de tutela cuando ésta se utilice como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio
iremediable. El tenor literal de la comentada norma dispone:

“Articulo  8.- LA TUTELA COMO MECANISMO TRANSITORIO. Aun cuando el afectado
disponga de ofro medio de defensa judicial, la accion de tutela procederd cuando se
utiice como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio iremediable.

En el caso delinciso anterior, el juez senalard expresamente en la sentencia que su
orden permanecerd vigente sdlo durante el término que la autoridad judicial competente
utilice para decidir de fondo sobre la accion instaurada por el afectado.

En todo caso el afectado deberd ejercer dicha accién en un término maximo de cuatro (4)
meses a partir del fallo de tutela. Si no la instaura, cesardn los efectos de este.

Cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un dano irreparable, la accién
de futela también podrd ejercerse conjuntamente con la accién de nulidad y de las demas
procedentes ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En estos casos, el juez si
lo estima procedente podrd ordenar que no se aplique el acto particular respecto de
la situacién juridica concreta cuya proteccién se solicita, mientras dure el proceso.” (Negrilla
fuera de texto).
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En suma, puede decirse que la accidon de tutela se estructura como un mecanismo judicial
que se tramita a través de un procedimiento preferente y sumario para la defensa de los
derechos fundamentales vulnerados o amenazados por las acciones u omisiones de las
autoridades publicas, o de los particulares en los casos que la ley establece, al cual puede
acudirse solamente ante la inexistencia de ofro mecanismo de defensa judicial iddneo,
salvo que se demuestre la configuracidon de un perjuicio iremediable que, segiun la
jurisprudencia nacional!, debe entenderse como un dano inminente e irreparable que por
su gravedad amerita el amparo inmediato de manera transitoria.

Asi las cosas, al descender al caso concreto, este Despacho encuentra que en el asunto
gue aqui nos ocupa no existe otro mecanismo de defensa judicial para lograr el amparo del
derecho y/o garantia fundamental invocada por el accionante como vulnerado, por lo
gue resulta procedente estudiar de fondo la presente accién.

3. Del derecho y/o garantia que se invoca como vulnerada.

3.1. Estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada como derecho fundamental.
Importancia del reconocimiento y pago de la licencia de maternidad.

La Constituciéon Politica de 1.991, desarrollando principios propios del Estado Social de
Derecho, prevé una proteccion especial para un grupo de personas que pPor sus
caracteristicas particulares, su posicidon dentro de la sociedad o su estado de debilidad
manifiesta, pueden ser susceptibles de abusos, como sucede en el caso de las mujeres que
se encuentran en estado de embarazo y/o gravidez.

Es por ello, que el articulo 53 de la Carta Fundamental, al regular los principios que
cimentan las relaciones laborales, prevé:

“...Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracidon minima vital y mavil,
proporcional a la cantfidad y calidad de frabgjo; estabiidad en el empleo;
irenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales, facultades
para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacién mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de
derecho; primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia de la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; protecciéon especial a la mujer, a la maternidad
y al frabajador menor de edad.” (Negrillas fuera de texto).

Ademds, el articulo 43 Superior establece:

“"ARTICULO 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no
podrd ser sometida a ninguna clase de discriminacién. Durante el embarazo y después del
parto gozard de especial asistencia y proteccién del Estado, y recibird de éste subsidio
alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.

El Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza de familia.” (Negrillas fuera de
fexto).

Acorde a tales preceptivas, se ha dado pie a la proteccidn especial de la mujer en estado
de embarazo y después del parto, erigiéndola como “un fuero de maternidad’2, que debe
ser respetado por las entidades, tanto puUblicas como privadas, so pena de desconocer
normas constitucionales y, por tanto, de atentar contra la  posicidn especial de la
frabajadora y de los ingresos dedicados a la salvaguarda del que estd por nacer o del
menor recién nacido.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T - 126 de 2012, del 23 de febrero de 2.012,
indico:

1 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejera ponente: MARIA
INES ORTIZ BARBOSA Bogotd, D.C., febrero veintiséis (26) de dos mil cuatro (2004) Radicacién nimero: 25000-23-27-
000-2003-2285-01(AC) Actor: COOMEVA E.P.S. S.A. Demandado: MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL.

2 Sentencia T-095 de 2008 MP. Humberto Sierra Porto.
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“(...) Es pertinente anotar, que la proteccién de los derechos fundamentales a la
maternidad y a la estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada, no surge tan
solo de la inferpretacién conjunta de los derechos constitucionales a la igualdad?® y a la
asistencia especial de la que goza la mujer durante el embarazo y después del parto4 y
del principio de la proteccidn especial a la mujer y a la maternidad?, sino también en
virtud de las disposiciones consignadas en los instrumentos internacionales que hacen
parte de la normativa interna, en aplicacion del articulo 93 de la Constitucidon Politica,
por via del denominado bloque de constitucionalidad.

Asi pues, la sentencia T-095 del 7 de febrero de 2008, refiere que:

“Asi mismo, distintos instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos
ala luz de los cuales ha de fijarse el sentido y alcance de los derechos constitucionales
fundamentales — como lo ordena el articulo 93 superior® - reconocen la condicién
especial de la maternidad y le otorgan un amplio margen de proteccion a las mujeres
en estado de gravidez del mismo modo que a la poblacién recién nacida. Ese es el
caso, por ejemplo, de lo establecido en el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales’. Una de las consecuencias de esta proteccién con
fundamento en los tratados internacionales ha sido que el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales exige con regularidad a los Estados miembros
aportar informacién acerca de grupos de mujeres que no disfruten de esta proteccion.

Adicionalmente, la proteccion a la matermidad ha sido fijada en el Protocolo Facultativo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ~ Protocolo de San
Salvadors.” Con fundamento en dicho Protocolo, la licencia otorgada a la mujer antes y
luego del parto se entiende como una de las prestaciones incluida en el derecho
constitucional fundamental a la seguridad social. Asi las cosas, la proteccidn prevista en
el articulo 43 constitucional y la normatividad vigente se ven complementadas y
reforzadas por la disposicién contenida en el mencionado Protocolo extendiendo Ia
proteccién derivada de la licencia de maternidad tanto al tiempo antes del parto como
al lapso que transcurre con posterioridad al mismo.

En este lugar vale la pena resaltar cémo la proteccién ofrecida a la mujer en estado de
embarazo antes y después del parto se encamina también a proteger los derechos de la
ninez. En la Convencidn Internacional sobre los Derechos del [de la] Nifio (a) se ordena a
los Estados Partes adoptar medidas adecuadas para garantizar la atencién sanitaria
prenatal y posnatal en beneficio de las madres gestantes.” (Negrillas fuera de texto)

Entonces, nétese que la proteccion constitucional que le asiste a la mujer en estado de
embarazo va mds alld de la época de gestacidén y de alumbramiento, con el méximo fin
de cobijar no solo los derechos de la madre, sino el interés superior del que estd por nacer.
Por eso, la Corte Constitucional ha efectuado un amplio andlisis sobre el sentido vy el
alcance de la licencia de maternidad, destacando lo siguiente’©:

“...La legislacion laboral colombiana ha expedido medidas de proteccién a la mujer
embarazada, para garantizarle los servicios médicos, quirdrgicos, hospitalarios 'y
farmacéuticos antes, durante y después del parto, con normas afinentes al régimen de
prestaciones econémicas y a la salvaguarda de valores y principios constitucionales y
legales, también reconocidos en convenios internacionales.

La Constitucion Politica de 1991, al instituir a Colombia como Estado social de derecho,
extendié destacada proteccion a diversos grupos especiales de la poblacion, entre ellos las
mujeres, aun mas reforzada si estd gestando’!.

Asi, el articulo 43 establece que la mujer, durante el embarazo y después del parto, “gozard
de especial asistencia y proteccién del Estado”; en el mismo sentido, el 53 incluye entre los
principios minimos para la expedicion del estatuto del trabajo, la proteccién especial a la
mujer y a la maternidad’2

3 Articulo 13 C.P.

4 Articulo 43 C.P.

5 Articulo 53 C.P.

“6 El articulo 93 sefiala “Los fratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y
que prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno.”

“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia.

“7 Resolucion 2200 A (XXI) de la Asamblea General, aprobada el 16 de diciembre de 1966."

“8 Aprobada en Colombia por Ley 319 de 1996.”

“? Ver articulo 9 del Protocolo de San Salvador.”

10 Corte Constitucional, Sentencia T-646 de 23 de agosto de 2012, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

11 Cfr. T-848 de septiembre 2 de 2004, M. P. Alfredo Beltran Sierra.

12 Cfr.T-1084 de diciembre 5 de 2002, M. P. Eduardo Montealegre Lynett, entre muchas mds.
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Inicialmente, el pago de esta licencia se tenia como un derecho prestacional que no
resultaria susceptible de proteccion por via de tutela, por lo cual debia ser solicitado a fravés
de la jurisdiccion laboral, como mecanismo judicial idéneo. Sin embargo, de conformidad con
la Constitucién y las normas internacionales, esta corporacién en mdltiples pronunciamientos
ha redfirmado la necesidad de proteger a la mujer gestante'3, dando asi cumplimiento a la
referida preceptiva constitucional, en relacién inescindible con ofras garantias superiores de
madre e hijo, a favor de cuyos derechos fundamentales procede la tutela, dependiendo de
esa prestacién como parte de su minimo vital y su vida digna, por lo cual el cubrimiento deja
de ser un tema exclusivamente legal y exhibe su relevancia constitucional.

Por ofra parte, el cuidado de la maternidad no estd limitado al periodo de gestacién y al
nacimiento, sino que se proyecta en un lapso mds exfenso, que es igualmente objeto de
proteccion, resultando claro el tratamiento especial que jurisprudencialmente se ha
consolidado, siendo claro que el pago de la licencia de maternidad tiene por objeto brindar a
la madre un receso remunerado, para que se recupere del parto y le dedique al recién
llegado el cuidado y la atencién requerida’™.” (Negrillas fuera de texto)

Posteriormente, en Sentencia T-517 de 2013, la Alta Corte precisd's:

“...La licencia de maternidad tiene como fin principal la proteccion integral de la mujer
trabajadora en estado de embarazo - antes y después del parto -, al igual que garantizar la
proteccidn del nifio los primeros meses de vida.

Esta proteccién a la mujer gestante se inicié en junio de 1921, con la vigencia del Convenio
No. 3 adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo’®. De igual forma, este amparo
de la mujer trabajadora en estado de gravidez ha tenido un papel importante en los
Convenios Internacionales'’, donde no sdlo establecen una cldusula general de proteccion
de la mujer gestante durante el embarazo y después del parto, sino también, fijan
obligaciones concretas'® y establecen la obligatoriedad de los Estados, para que impulsen las
politicas tendientes para asegurar que las mujeres puedan acceder efectivamente a la
proteccion’®.

(...) Para concluir puede decirse a manera de sintesis, que la garantia de la licencia de
maternidad tiene una doble finalidad, por una parte, la de proteger a las mujeres
trabajadoras en estado de gravidez, durante la época del embarazo y luego del parto -
protecciéon que se extiende, en lo pertinente, a los hombres trabajadores sin cényuge o
companera permanente -; y por otra, la de asegurar la proteccién de la ninez.” (Negrilla fuera
de texto)

Ahora bien, es necesario indicar que la H. Corte Constitucional ha zanjado un criterio
importante en cuanto al reconocimiento y pago de la licencia de maternidad por parte
de las Entidades Promotoras de Salud, el cual ha sido fundado en la ya mencionada

13 Cfr. T- 1161 de noviembre 21 de 2005, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; T- 1168 de noviembre 17 de 2005, M. P. Alvaro Tafur
Galvis; T-136 de febrero 13 de 2008, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra; T-988 de diciembre 2 de 2010, M. P. Nilson Pinilla Pinilla; T-
126 de febrero 23 de 2012, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-184 de marzo 8 de 2012, M. P. Maria Victoria Calle, entre muchas mds.
14 Cfr. T-1030 de diciembre 3 de 2007, M. P. Nilson Pinilla Pinilla.

15 Corte Constitucional, Sentencia T-517 de 1° de agosto de 2013.

16 Legislacion sometida a revision en 1952. Cfr. Consejo de Estado. -Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda-, Santa
fe de Bogotd, D. C., septiembre 27 de 1994.

17 Asi, por ejemplo, las Recomendaciones nUmero 12y 95 de la OIT resaltan la necesidad de proteger a las mujeres empleadas en la
agricultura que se encuentran en estado de gravidez —antes y después del parto-. Entre los documentos internacionales que
protegen la maternidad se encuentran, ademds, los Convenios 3° y 183 de la Organizacién Internacional del Trabajo; el articulo 10°
del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer; el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, “Protocolo de San
Salvador” y la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Como lo recuerda la Vista Fiscal, los mencionados documentos, a la vez que
prevén una cldusula genérica en relacién con la referida proteccion, establecen obligaciones de tipo concreto sobre: “(i) el
derecho a gozar de un descanso de por o menos catforce (14) semanas, de las cuales al menos seis (6) deben tomarse con
posterioridad al parto; (i) el derecho a percibir una prestacion econdmica durante el periodo de licencia que garantice un nivel
adecuado de vida tanto a la madre como al nifo, erogaciéon que deberd financiarse mediante seguro social obligatorio con cargo
a fondos publicos o directamente por el empleador cuando asi'lo prevean las norma internas anteriormente vigentes. Este ingreso no
podrd ser inferir a en ningUn caso a las dos terceras partes del salario que percibia la trabajadora al momento de entrar a gozar del
descanso”. Puestas de esta manera las cosas, las normas internacionales se encaminan a garantizar los derechos a la vida, a la
salud, a la integridad fisica, a la seguridad social tanto de las mujeres gestantes como de los nifos y de las nifas.

18 En relacion con: “(i) el derecho a gozar de un descanso de por lo menos catorce (14) semanas, de las cuales al menos seis (6)
deben tomarse con posterioridad al parto; (i) el derecho a percibir una prestacién econdmica durante el periodo de licencia que
garantice un nivel adecuado de vida tanto a la madre como al nifio o a la nina; erogacion que deberd financiarse mediante un
seguro social obligatorio, con cargo a fondos publicos o directamente por el empleador cuando asi lo prevean las normas internas
anteriormente vigentes. Este ingreso no podrd ser inferior en ningun caso a las dos terceras partes del salario que percibia la
trabajadora al momento de entrar a gozar del descanso”. Corte Constitucional. Sentencia T-127 de 2009.

19 En tal sentido, “el Estado debe garantizar que la mayoria de las mujeres puedan cumplir con los requisitos exigidos para percibir la
prestacion econdmica durante la licencia de maternidad y en aquellos casos en los que no los cumplan, deberd proveer recursos
adecuados con cargo a los fondos de asistencia social; (iii) la obligacién estatal de proporcionar asistencia médica a la madre,
antes, durante y después del parto; (iv) el derecho a gozar de un descanso remunerado para lactancia; (v) la prohibicién de
despido durante el embarazo y con posterioridad al alumbramiento y (vi) la proteccién especial en los casos de trabajadoras que
desempenen labores que puedan resultar perjudiciales durante el embarazo”. Corte Constitucional. Sentencia T-127 de 2009.
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proteccién constitucional de las mujeres en estado de gravidez y los ninos que acaben de
nacer. Asi lo ha precisado la Alta Corporacién?o;

“...Respecto al periodo minimo de cotizacién al sistema de salud con el fin de reconocer y
pagar la licencia de maternidad, el articulo 3 numeral 2 del Decreto reglamentario 47 de 200077,
senala:

“ART. 3°- Periodos minimos de cotizacion. Para el acceso a las prestaciones econdémicas se
estard sujeto a los siguientes periodos minimos de cotizacion:

(...)

2. Licencias por maternidad. Para acceder a las prestaciones econdémicas derivadas de la
licencia de maternidad la trabajadora deberd, en calidad de dfiiada cotizante, haber
cotizado ininterrumpidamente al sistema durante todo su periodo de gestacion en curso, sin
perjuicio de los demds requisitos previstos para el reconocimiento de prestaciones
econdmicas, conforme las reglas de control a la evasion (...)".

Del precepto se infiere que uno de los pardmetros que se debe tener en cuenta a la hora del
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad por parte de las Entidades Promotoras de
Salud, es que la dfiliada haya cotizado durante todo el tiempo de la gestacion. Postura ésta,
que fue ulilizada por este Tribunal, teniendo como consecuencia, la negaciéon del amparo
constitucional en razén a que la madre no habia cotizado durante el periodo del embarazo??.

Luego, esta Corporacion con base en la especial proteccion constitucional de las mujeres en
estado de gravidez y los nifios (as) que acaban de nacer, modificé tal posicién en razén a que
la condicién prevista en dicho precepto “haria que el derecho a la prestacién econémica
referida fuera inocuo afectdndose su minimo vital”23. Por lo anterior, la Corte ha inaplicado la
citada disposicion legal y ha ordenado el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad,
pese de que la persona no haya cotizando a la E.P.S. en el transcurso del periodo de
gestacion?4,

Por ello, se han adoptado diferentes posiciones en relacién al tiempo de cotizacién necesaria
para poder acceder a dicha prestacion y la proporcién que se debe pagar?s. En sentencia T-
206 de 2007 esta Corporacion sehalé que “entre aquellos eventos en los cuales el periodo en el
cual no se encontraba acreditada la cofizacion era superior a dos meses y aquellos en los
cuales era inferior a dicho lapso, para en los primeros, ordenar el pago proporcional de Ia
licencia de maternidad mientras que en los segundos, el pago deberia efectuarse en forma
completa2é,

Finalmente, la providencia T-475 de 2009 recogid 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 gestacion y el pago completo o proporcional a
la referida prestacion:

(i) En relacion a la disposicién normativa que impone a la madre la obligacién de haber
cotizado inintferrumpidamente 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 razén 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"?7,

(ii) 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 més de dos meses del periodo de
gestacion se ordena el pago de la licencia de maternidad de manera proporcional al
tiempo que efectivamente se cotizé’'28.

2 Corte

Constitucional, Sentencia T- 554 de 17 de julio de 2012, M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio.

21 “por el cual se expiden normas sobre dfiliacién y se dictan otras disposiciones”.
22 Sentencias T-475 y T-127 de 2009.

2 Sentencia T-475 de 2009 y T-204 de 2008.

24 Sentencia T-475 de 2009.

25 Sentencia T-475 de 2009 y T-127 de 2009.

2 jdem.

27 Sentencia T-1223 de 2008.

28 [dem.
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(iii) Con base en el principio pro homine se debe emplear “la interpretacion mds 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”29.

En ese entendido, la Corte Constitucional ha maximizado la proteccion que le asiste a la
mujer en estado de gravidez, y al que estd por nacer, pues nétese que aun cuando el
Decreto 47 de 2000 “Por el cual se expiden normas sobre dfiliacién y se dictan otras
disposiciones”, ha contemplado que para que haya lugar al reconocimiento de las
prestaciones econdmicas derivadas de la licencia de maternidad la trabajadora debe
haber cotizado ininterrumpidamente al sistema durante todo su periodo de gestacion en
curso, el Alto Tribunal Constitucional ha inaplicado este precepto para ordenar el
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, en aguellos casos en los que si bien
es cierto la madre no ha cotizado al Sistema de Seguridad Social en Salud durante todo su
periodo de gestacion, la interrupcidon es menor de dos meses. Ademds, si la falta de pago
de aportes superd los dos meses, se ha ordenado el pago proporcional al periodo
coftizado.

3.2. Del Derecho al minimo vital.

La Corte Constitucional definié el derecho al minimo vital, como un derecho que se
desprende de los principios, propios del Estado Social de Derecho, de dignidad humana y
de solidaridad (articulo 1° superior) y de ofros derechos fundamentales como la vida, la
integridad personal (articulo 11 superior) vy “la igualdad [articulo 13 superior] en la
modalidad de decisiones de proteccidn especial a personas en situacion de necesidad
manifiesta”0,

Respecto al contenido del derecho al minimo vital, en la sentencia T-011 de 1998, la Corte
afirmd que el derecho al minimo vital se refiere a:

“los requerimientos bdsicos indispensables para asegurar la digna subsistencia de la persona y
de su familia, no solamente en lo relativo a la alimentacién y vestuario sino en lo referente a
salud, educacidn, vivienda, seguridad social y medio ambiente, en cuanto factores
insustituibles para la preservacion de una calidad de vida que, no obstante su modestia,
corresponda a las exigencias mds elementales del ser humano'3!.

Quiere decir lo anterior que el derecho al minimo vital, cuya configuracién jurisprudencial se
desprende de los principios de dignidad humana y de solidaridad y de los derechos a la
vida, a laigualdad y a la integridad personal, se refiere a las condiciones materiales bdsicas
e indispensables para asegurar una supervivencia digna y autdbnoma. Entre esas
condiciones materiales minimas de existencia, se encuentran la vivienda, la alimentacién, la
salud, el vestido, la educacién y la recreacions2,

En este sentido, una de las caracteristicas propia del derecho al minimo vital, consiste en
que, su concrecién, como conjunto de posiciones juridicas de derecho a algo (bienes y
servicios) o a prestaciones, depende de las calidades o condiciones especificas del titular
del derecho que lo invoca.

4. Del caso concreto.

Habiendo sido determinado y explicado el contenido de los derechos que pueden verse
afectados en el caso planteado por la accionante, el alcance que la jurisprudencia de la
Corte Constitucional les ha dado, asi como los eventos en los cuales los mismos,
efectivamente se ven transgredidos, el Despacho procederd a determinar si en el presente
asunfo se encuentran reunidos los presupuestos senalados por la H. Corte Constitucional
para la procedencia de la accidon de tutela para solicitar el pago de la licencia de
maternidad, que son: i) que la solicitud de proteccidn se presente dentro del aino siguiente,
contado a partir del nacimiento del nifo o de la nifa, vy i) que a través de la tutela se
busque la proteccidn de derechos fundamentales como el minimo vital, En caso
afirmativo, analizard si le asiste o no razén a la accionante en sus planteamientos,

2 [dem.

30 Sentencia C-543 de 2007, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

31 M.P. Dr. José Gregorio Herndndez Galindo.

32 Sentencia T-885 de 2009. M.P. Dr. Juan Carlos Henao Pérez.
33 Corte Constitucional, Sentencia T-1062 de 2012.
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En ese orden, en cuanto se refiere a los requisitos de procedencia de la accién de tutelq,
vale precisar que la solicitud de reconocimiento y pago de la licencia de maternidad a
fravés del remedio constitucional de la referencia se llevd a cabo dentro del término
sefalado por la jurisprudencia del Mdaximo Tribunal Constitucional, el cual como se indicd de
manera precedente debe ser inferior a un ano. Lo anterior, por cuanto la fecha del parto
fue el 27 de mayo de la calenda en curso (fl. 8), vy la presentacion de la accidn de tutela se
dio el 26 de agosto de 2015 (fl. 10).

Asi mismo, se advierte que la sefiora MAGDA YESENIA RODRIGUEZ BARON se encuentra
afiiada a la NUEVA EPS — SECCIONAL TUNJA con un Ingreso Base de cotizacion de $715.000,
es decir, sus ingresos corresponden a un poco mds de un salario minimo mensual legal
vigente (fl. 26).

Entonces, de lo expuesto puede inferirse que en este caso se encuenfran dados los
presupuestos que hacen procedente la accidn de tutela para solicitar el reconocimiento y
pago de la licencia de maternidad, si se tiene en cuenta que fue oportuna. Ademds,
puede decirse que la accionante, al no contar con el pago de un salario, ni ftampoco con
el reconocimiento de la licencia de maternidad ve afectada su subsistencia y la de su hija
Juanita Mariana, lo cual, como sostiene la H. Corte Constitucional3 “...debe ser presumido
por el juez de tutela, correspondiéndole a la entidad demandada desvirtuar tal presuncién
de afectacion del derecho al minimo vital, recayendo sobre ésta la carga de la prueba...”,
presuncion que no fue desvirtuada por la NUEVA E.P.S.

En consecuencia, por ser procedente la accidén de tutela para el efecto pretendido por la
sefiora MAGDA YESENIA RODRIGUEZ BARON, este Despacho debe andlizar si en efecto,
asiste razén a la demandante en sus planteamientos, y por ende, debe ordenarse a la
NUEVA E.P.S. reconocer y pagar la licencia de maternidad a que hubiere lugar.

Al respecto, debe decirse que dentro del plenario se encuentra acreditado que la
demandante se encuentra dfiliacda a la NUEVA E.P.S. SECCIONAL TUNJA, como cotizante,
desde el 08 de julio de 2011, y actualmente se encuentra en estado “ACTIVO”, tal como lo
indica la certificacién allegada por la E.P.S. referida, visible a folio 26 del expediente.

Asi mismo, se advierte que encontrdndose dfiliada como cotizante, el 27 de mayo de 2015
dio a luz a la nifa JUANITA MARIANA HERNANDEZ RODRIGUEZ en el Hospital San Rafael de
Tunja, lo cual se infiere de la copia del registro civil de nacimiento de la menor obrante a
folio 8 del plenario. En consecuencia, y atendiendo que el periodo de gestacion, por lo
general es de 9 meses, puede inferirse fadciimente que la demandante estuvo en embarazo
desde el 27 de agosto de 2014, aproximadamente, hasta el 27 de mayo de 2014, que se
reitera, fue el dia que dio a luz a su hija Juanita.

Ahora bien, de conformidad con la relacién de pagos efectuados por la sefiora RODRIGUEZ
BARON por concepto de aportes a salud a la NUEVA EPS, y del reporte histérico de
empleadores de la actora, allegados por la autoridad accionada (fls. 26 a 29), este
Despacho puede destacar lo siguiente:

e Actualmente la Sefiora MAGDA YESENIA RODRIGUEZ BARON se encuentra
empleada en el Colegio Moderno La Florida, como profesora asistente, y percibe un
salario de $715.000 (fl. 26).

e Elempleador de la accionante a efectuado algunos pagos a su favor asi:

PERIODO PLANILLA F. PAGO I.B.C. APORTE DIAS
NOV-2014 | 868694211641 10/11/2014 668.000 26.700 30
DEC-2014 868693869303 | 10/12/2014 668.000 26.700 30
DEC-2014 | 8208207649673 | 12/12/2014 616.000 77.000 30
JAN-2015 | 8208207650809 | 06/01/2015 616.000 77.000 30
MAR-2015 | 868688233311 11/03/2015 715.000 28.600 30
APR-2015 868687494400 | 09/04/2015 715.000 28.600 30
MAY-2015 86868754165 06/05/2015 715.000 28.600 30
JUN-2015 868685464209 | 09/06/2015 715.000 28.600 30
JUL-2015 868684703159 | 09/07/2015 715.000 28.600 30
AUG-2015 | 868682844830 | 11/08/2015 715.000 28.600 30

34 |bidem.
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e Ahora bien, el reporte histérico de empleadores de la accionante es el siguiente:

RAZION TIPO SALARIO F. R.RETIRO | ESTADO | GRABACIO
SOCIAL TRABAJADOR INGRESO N
RODRIGUE | INDEPENDIENT | $535.600 | 08/07/2011 | 30/10/2012 | RETIRAD | 12/07/2011
Z BARON E o)

MAGDA Y

DIRECCIO | DEPENDIENTE | $1.134.57 | 29/10/2012 | 01/11/2012 | RETIRAD | 06/12/2012
N 5 o)

EJECUTIVA

SECC.

DIRECCIO | DEPENDIENTE | $1.058.92 | 02/11/2012 | 19/12/2012 | RETIRAD | 14/12/2012
N 5 o)

EJECUTIVA

SECC.

DIRECCIO | DEPENDIENTE | $1.059.00 | 28/10/2012 | 28/11/2012 | RETIRAD | 06/12/2012
N 0 o)

EJECUTIVA

SECC.

RODRIGUE | INDEPENDIENT | $589.500 | 01/02/2013 | 31/08/2013 | RETIRAD | 14/02/2013
Z BARON E o)

MAGDA Y

MARIA DEPENDIENTE | $589.500 | 09/08/2013 | 30/11/2013 | RETIRAD | 16/08/2013
STELLA o)

BUITRAGO

COLEGIO | DEPENDIENTE | $668.000 | 01/02/2014 | 30/11/2014 | RETIRAD | 17/02/2014
MORERNO o)

LA

FLORIDA

RODRIGUEZ | INDEPENDIENT | $616.000 | 01/12/201 | 10/01/201 | RETIRADO | 17/12/2014
BARON E 4 5

MAGDA Y

COLEGIO | DEPENDIENTE | $715.000 | 01/02/201 | 00/00/000 | ACTIVO | 11/02/2015
MODERNO 5 0

LA FLORIDA

e De la certificacion obrante a folios 28 y 29 del expediente, se infiere que los aportes
de la sefiora MAGDA YESENIA RODRIGUEZ BARON, a la NUEVA E.P.S. en razén del
servicio de salud, ha sido continuo, excepto por dos periodos especificos que son:
enero y febrero del ano 2014, asi como el mes de febrero de 2015, respecto de los
cuales no se relaciona planilla de pago.

Asi las cosas, en principio esta Sede Judicial podria aceptar que, en efecto, como sostiene
la autoridad accionada (fl. 26), la demandante no efectud pago alguno por concepto del
servicio de salud como coftizante, en el periodo de febrero del ano en curso, el cual se
encuentra comprendido dentro de su periodo de gestacidon, que como se dijo
previaomente, fue del 27 de agosto de 2014, aproximadamente, al 27 de mayo de 2015, y
por lo tanto, se encontraria acreditado que la cotizacidon no fue continua como lo exige el
Decreto 047 de 2000, para que haya lugar al pago de la licencia de maternidad.

Pese a lo anterior, para que no haya lugar a dudas, debe destacarse que la senora MAGDA
YESENIA efectud el respectivo pago del periodo de enero de 2015, tal como lo certificd la
NUEVA EPS (fl. 26), el cual se encuentra reflejado en la planilla No. 8208207650809 de 06 de
enero de 2015. Ahora, frente al periodo de febrero de la misma calenda, debe senalarse
que, si bien es cierto la NUEVA EPS arguye que la accionante no realizé el pago respectivo,
en la misma certificacion aportada por la entidad se evidencia que el aporte del mes de
enero lo efectud la misma demandante como independiente, contrario a lo que se observa
en relacion con el mes de febrero, el cual fue como dependiente, por lo tanto, se concluye
facilmente que el aporte debié ser realizado por el empleador (COLEGIO MODERNO LA
FLORIDA) el mes siguiente al inicio de labores de la accionante, esto es, en el mes de marzo
de 2015, como en efecto se encuentra probado (fl. 26), madxime cuando la misma EPS
senala que la accionante se encuentra activa desde el 11 de febrero de 2015, por ingresar a
laborar en la mentada instituciéon estudiantil el 1° de febrero de afio en comento.

En consecuencia, encuentra este Juzgado que en el presente asunto la actora siempre ha
sido cobijada por el Sistema de Seguridad Social en Salud, por la Nueva EPS, y que nunca se
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ha inactivado el servicio mencionado como lo sostiene la demandada, pues si bien la
accionante cotizé como independiente el mes de enero de 2015, por inicio de labores en el
Colegio Moderno La Florida, a partir del 1° de febrero del mismo ano empezd a cotizar
como dependiente, y por lo tanto, no se puede afirmar que existe solucion de continuidad

en los aportes efectuados por la misma.

Pese a lo expuesto, y en gracia de discusidn, es preciso sefalar que tal como lo ha sostenido
la H. Corte Constitucional en los apartes jurisprudenciales referidos lineas atrds, la licencia de
maternidad debe ser reconocida y pagada por la entidad promotora de salud respectiva,
de conformidad con los aportes realizados por la madre que tiene el derecho, pues se hard
“...El pago 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 gestacién, 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 cotizd..."35

Por lo tanto, no es de recibo el argumento expuesto por la NUEVA EPS segun el cual “...no es
viable el reconocimiento econdmico derivado de la incapacidad por maternidad de la
senora MAGDA YESENIA, luego de identificar que los dias continuos de cotizacién son
inferiores a los dias de gestacion, debido a que la fecha del parto fue el 27 de mayo de
2015, por consiguiente no cumple con lo normado en el Decreto 047 del 19 de Julio de 2000,
Articulo 3, Numeral 2...” (fl. 27) (Negrillas del texto original), dado que, en primer lugar,
durante el periodo de gestacion al que se alude en el libelo inicial (27 de agosto de 2014 —
aproximadamente — 27 de mayo de 2015), no hubo interrupcién alguna en las cotizaciones
por concepto de salud por parte de la demandante a la NUEVA EPS, y en segundo lugar,
porgue en gracia de discusidon, aceptando el argumento de la autoridad accionada, la
interrupcion en las cotizaciones dentro del periodo de gestacién por un mes (FEBRERO DE
2015), no justifica constitucionalmente la negativa del reconocimiento y pago de la licencia
de maternidad, tal como lo ha sostenido la Corte Constitucional, quien en casos como el
planteado por la NUEVA EPS, ha advertido que el pago debe ser del 100% de la prestacion,
cuando la persona haya cotizado 7 meses o mds durante el periodo de gestacionss,

Para ahondar en argumentos, vale invocar el razonamiento efectuado por la H.
Corporacion referida, en la Sentencia T-1062 de 6 de diciembre de 2012, segun el cual:

“...1. La licencia de maternidad no es una prestacion econdmica mds a la que tiene derecho
la mujer trabajadora por mandato del articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, sino que
constituye una de las manifestaciones mds importantes de la proteccion especial que por
mandato de la propia Constitucién Politica y de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos,3’ conforme a los cuales deben interpretarse las disposiciones de la Carta
Politica por mandato del articulo 93 Superior, ha de prodigarse a la mujer durante el embarazo
y después del parto.

2. El Estado debe propender hacia la garantia de la efectividad de los derechos de las
madres gestantes y de las ninas y ninos en sujecion al fuero de maternidad que se orienta a la
plena observancia de los principios esenciales de la férmula politica acogida en el articulo 1
Superior. La maternidad debe ser asi reconocida y protegida como derecho humano.

3. La regla general indica que la accidn de tutela no procede para solicitar el reconocimiento
y pago de la licencia de maternidad; no obstante, se ha definido que excepcionalmente el
amparo procede para proteger derechos fundamentales como el minimo vital. Asi conforme
a la jurisprudencia constitucional “[n]o existe, en principio, un medio de defensa judicial al que
puedan acudir las actoras para el reconocimiento de sus derechos, y que pueda
considerarse idéneo para el efecto. La accién ordinaria ante el juez laboral, e incluso la
demanda de nulidad ante el contencioso administrativo, no pueden considerarse como
medios eficaces para la proteccién que se solicita a través de Ila accién de tutela de la
referencia”3,

35 Corte Constitucional, Sentencia T-554 de 2012.

3¢ |bidem.

37 Cfr. Articulo 10-2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Ley 74 de 1968), literal b) del numeral 2°
del articulo 11 de la Convencidn sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer (Ley 51 de 1981), articulo 9-
2 del Protocolo Facultativo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos “Protocolo de San Salvador” (Ley 319 de
1996), literal b) del numeral 2 del articulo 11 de la Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
muijer (Ley 51 de 1981). Convenios 3 de 1919 y 103 de 1952 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

3 T1-136 de 2008
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4. Para que la accién de tutela proceda en el caso de reclamar licencias de maternidad, la

solicitud de proteccion debe presentarse en el término del ano siguiente, contado a partir del
nacimiento de la nina o el nifo.

5. En los casos en los cuales la madre gestante es una persona de un estrato socio
econémico bajo y en tal sentido pertenezca a un sector vulnerable de la poblacidn,
debe aplicarse “el principio de presuncién de veracidad y en consecuencia proteger
los derechos de la mujer, pues se hace innegable e indiscutible que la madre por su
escasa situacién econémica debe ser privilegiada por el Estado.”3? Este supuesfo no
significa que la accién de tutela exclusivamente proceda en los casos de mujeres que
devenguen sélo un salario minimo, pues si la trabajadora manifiesta que pese a recibir
un ingreso mds alto, la falta del pago de la licencia puede poner en peligro su
subsistencia y la de su hijo, el juez constitucional debe valorar el caso y asi mismo,
revisar si el amparo es indispensable o no.

6. El derecho al pago del salario es esencial para la subsistencia de las madres
trabajadoras después del parto, mds aun cuando deben éstas responder por las
necesidades econdmicas del recién nacido, razén por la que la sola negacién del
pago de la licencia de maternidad permite presumir la vulneracién del derecho
fundamental al minimo vital. En este sentido, “si la dfiliada al sistema reclama el pago
de la licencia de maternidad y la EPS rechaza la solicitud, ésta tiene la carga de la
prueba y es la llamada a controvertir que no existe vulneracién del derecho al minimo
vital; si por el contrario, la entidad no controvierte la afirmacién de la usuaria, el juez
de tutela debe presumir la vulneracién del derecho minimo de subsistencia, y en
consecuencia, proceder al amparo de los derechos reclamados. 40

7. Cuando la peticionaria interpone la accién de tutela estd solicitando la proteccién
de un derecho vulnerado y asi mismo afirmando la afectacién del mismo, razén por la
que no debe exigirse con la presentacién del amparo que la tutelante manifieste en
forma expresa dicha violacién al minimo vital, pues la presentacién de la accién de
tutela es una manifestacién técita de la amenaza del derecho fundamental, que hace
imperante la intervencion del juez constitucional en el asunto. En efecto, el juez de
tutela tiene un deber oficioso que no puede limitarse a la valoracién aislada del
acervo probatorio que se aporte, sino que debe ademds analizar la situacién particular
de la accionante.

8. Las circunstancias propias de la dafiliada deben atender a sus condiciones
econdmicas personales sin que sea posible afirmar que la proteccién al minimo vital
dependa de las circunstancias de su conyuge, companero permanente o nucleo
familiar.

9. La negligencia de las entidades promotoras de salud en el uso de los mecanismos de cobro
coactivo y la falta de requerimiento al afiliado que cotizd extempordneamente al sistema,
permite que en los confratos bilaterales se equilibren las obligaciones y los derechos,
impidiendo que una de las partes se beneficie con su descuido. De alli que los pagos
extempordneos recibidos, sin objecién, por la EPS configure un allanamiento a la mora.

10. En aquellos casos en los que el periodo dejado de cotizar por parte de la madre gestante
dfiliada al sistema sea inferior a dos meses, las enfidades promotoras de salud tienen la
obligacién de pagar el total de la licencia de maternidad. Y en los que la madre en estado de
embarazo no cotice al sistema por un periodo mayor al de dos meses de su tiempo de
gestacion, igual tiene derecho al pago de la licencia de maternidad, pero solamente en
proporcién al tiempo cotizado, con el objefo de mantener el equilibrio financiero del
sistema...” (Negrillas del Despacho).

Por lo tanto, este Estrado Judicial dird que, tal como lo menciond la actora, a ella le asiste el
derecho a que la NUEVA E.PS. le reconozca y pague la licencia de maternidad con
ocasion al nacimiento de su hija Juanita Mariana Herndndez que sucedid el 27 de mayo de
2015 (fl. 8), toda vez que no ha existido solucién de continuidad en el pago de los aportes a
salud como lo afirma la EPS en comento; ahora bien, en gracia de discusién, y ante las
evidentes inconsistencias que se advierten en el certificado de pago de aportes allegado al
plenario por la autoridad accionada, se encuentra que, de conformidad con el criterio
expuesto por la H. Corte Constitucional, aun cuando existan periodos sin cotizar dentro del
periodo de gestacién de una frabajadora, la EPS debe reconocer y pagar la licencia
respectiva, de forma proporcional si la interrupcién en el pago fue superior a 2 meses, o el
100% de la misma, si solo se dejoé de cancelar menos de dos meses.

3% Corte Constitucional. Sentencia T-136 de 2008.

40 |bidem.
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En ese orden de ideas, se evidencia un injustificado desconocimiento por parte de la
NUEVA E.P.S., de la especial proteccion constitucional a la mujer en estado de embarazo, la
cual, como quedo expuesto, se extiende a la época posterior al parto, en procura de
garantizar el interés superior del menor recién nacido, proteccién que de contera implica la
salvaguarda del derecho fundamental al minimo vital y mévil de la madre, y del derecho a
la vida en condiciones dignas del bebe recién nacido. Lo anterior, teniendo en cuenta que
ha debido reconocer la licencia de maternidad a que tiene derecho la senora MAGDA
YESENIA RODRIGUEZ BARON, en tanto nunca ha existido solucién de continuidad en el pago
de aportes que dan lugar a dicha prestaciéon; ademds, a riesgo de ser redundante, insiste el
Despacho en que la falta de pago de aportes a salud del mes de febrero de 2015, no
justifica la negacion del mentado derecho, pues la interrupcién aludida por la NUEVA E.P.S.
fue de 1 (un) mes, y por lo tanto, en los términos expuestos por la Corte Constitucional el
pago de la licencia debe ser del 100%.

5. Conclusioén.

Por todo lo antes expuesto, este Despacho tutelard el derecho constitucional fundamental
a la proteccién a la matermnidad y al minimo vital y mévil de la sefiora MAGDA YESENIA
RODRIGUEZ BARON, el cual estd siendo vulnerado por la NUEVA E.P.S. - SECCIONAL TUNJA, al
no reconocer y pagar la licencia de maternidad a que tiene derecho con ocasién al
nacimiento de su hija Juanita Mariana Herndndez que sucedio el 27 de mayo de 2015, pues
no ha existido solucién de continuidad en el pago de aportes a salud que la madre efectud
a la EPS mencionada, y en gracia de discusion, la falta de pago de un solo mes de aportes
no justifica la renuencia en el reconocimiento al que hay lugar, como lo ha reiterado la
Corte Constitucional.

Como consecuencia de lo anterior, se ordenard a la NUEVA E.P.S. — SECCIONAL TUNJA, que
en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la
noftificacion de esta providencia, proceda, si alin no lo ha hecho, a reconocer y pagar a la
sefiora MAGDA YESENIA RODRIGUEZ BARON el 100% de la licencia de maternidad a que
tiene derecho con ocasién del nacimiento de la menor Juanita Mariana Herndndez que
sucedié el 27 de mayo de 2015.

Contra la presente providencia proceden los recursos de ley.

Por lo expuesto, el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- AMPARAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES a la PROTECCION A LA MATERNIDAD Yy
al MiNIMO VITAL Y MOVIL de la sefiora MAGDA YESENIA RODRIGUEZ BARON, vulnerados por
la NUEVA E.P.S. — SECCIONAL TUNJA, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO.- Como consecuencia de lo anterior, ORDENAR al Director Regional de la NUEVA
E.P.S. — SECCIONAL TUNJA, o a quien haga sus veces, que en el término improrrogable de
cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la nofificacion de esta providencia, se dé
cumplimiento a la presente orden de Tutela y si adn no lo ha hecho, adelante las gestiones
pertinentes para reconocer y pagar a senora MAGDA YESENIA RODRIGUEZ BARON, el 100%
de la licencia de maternidad a que tiene derecho con ocasidon del nacimiento de la menor
Juanita Mariana Herndndez que sucedié el 27 de mayo de 2015.

TERCERO.- INFORMAR ¢ las partes que ésta decision puede Impugnarse dentro de los tres (3)
dias siguientes a la noftificacién de éste proveido.

CUARTO.- Para los efectos de notificacidén de las demds partes procédase conforme a lo
dispuesto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991, a través de la Oficina de Servicios de
los Juzgados Administrativos de Tunja.

QUINTO.- De no ser impugnado el presente fallo, enviese el expediente a la Honorable
Corte Constitucional para su eventual revisiéon.
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