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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO TERCERO CIVIL MUNICIPAL
DE EJECUCION DE SENTENCIAS

SENTENCIA N° 72

Santiago de Cali, diecinueve (19) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

I.- ASUNTO

Se profiere sentencia en la accidn de tutela propuesta por la sefiora
MILDER DAYANA NUNEZ VALENCIA en contra de la EPS
COMFENALCO, con el fin de que se le protejan su derecho
fundamental al Minimo Vital, Salud, Seguridad Social, Dignidad
Humana e Igualdad.

II.- ANTECEDENTES
A.- HECHOS

1.- Manifiesta la accionante en su escrito, que estd afiliada a
COMFENALCO EPS vy le fue otorgada una licencia de maternidad desde
el 1 de septiembre de 2023 al 4 de enero de 2024 por un total de 126
dias, la cual no le ha sido pagada por la EPS. argumentando el pago
no oportuno de las cotizaciones.

B.- PRETENSION DE LA ACCIONANTE.

Solicita la accionante se ordene a la E.P.S COMFENALCO que
reconozca y pague los 126 dias de incapacidad por maternidad.

C.- ACTUACION PROCESAL.

Mediante auto del 7 de marzo de 2024, este despacho admitid la
presente accidon de tutela, ordenando en consecuencia oficiar a la
entidad accionada y vinculada, para que en el término de dos dias
se pronunciara sobre los hechos y pretensiones de la tutela y se
dispuso la vinculacion de ADRES, ASESORIAS EMPRESARIALES 1.P.,
CLINICA NUEVA DE CALI S.A.S, COOMEVA EPS.

D.- RESPUESTA DE LA ACCIONADA Y VINCULADA

COMFENALCO VALLE DE LA GENTE EPS responde: “Sehora Juez,
atendiendo a la solicitud realizada se procede a validar en nuestro
sistema el estado de la Licencia de Maternidad de la usuaria MILDER
DAYANA NUNEZ VALENCIA CC 38795699 la cual se encuentra
RECHAZADA a cargo del Empleador ASESORIAS EMPRESARIALES JP
S.A.S. NIT:901675941”
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Agrega: "Lo anterior sefiora Juez, teniendo en cuenta la fecha limite
del aporte de la empresa, de acuerdo con sus ultimos digitos (41)
en el mes de septiembre correspondia al 11/09/2023 y de acuerdo
con la base de datos de la EPS realizaron el aporte el dia
22/09/2023, veamos: Durante el periodo de gestacion presento las
siguientes cotizaciones SEMANAS DE GESTACION: 39 DIAS DE
GESTACION: 273 DIAS COTIZADOS: 164 Dias cotizados/Dias de
gestacion*Dias de la licencia de maternidad 164/273*126 = 75.6 -
Se aproxima a 76” por lo que no es posible acceder a la peticion e

pago.

ADRES sostiene: “debe recordarse que el Unico objetivo de la
Accion de Tutela es la proteccion efectiva, inmediata y subsidiaria
de los derechos fundamentales, de manera que, este mecanismo se
torna improcedente cuando el accionante, pretenden el
reconocimiento y pago de sus incapacidades, que no tienen
trascendencia ni relacion con la proteccion inmediata de un derecho
fundamental, es decir, no existe material probatorio que evidencie
la vulneracion de derechos fundamentales, por los cuales la accion
de tutela se torne procedente, esto incluyendo la pretension
segunda, como dineraria.”

COOMEVA EPS Y MEDICINA PREPAGADA reclaman una falta de
legitimacidon en la causa, toda vez que no tienen relacion con los
hechos que sustentan la tutela.

LA CLINICA NUEVA DE CALI por su parte, confirma el
otorgamiento de la incapacidad reclamada por la accionante.

ASESORIAS EMPRESARIALES J.P no contesto la tutela.
III.- PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a esta instancia determinar, si bajo las circunstancias
expuestas por la sefiora MILDER DAYANA NUNEZ VALENCIA, resulta
procedente la tutela para ordenar efectivizar el pago de su licencia
de maternidad, en caso de serlo se procedera a establecer si se
vulneré6 su derecho al minimo vital por parte de la E.P.S
COMFENALCO VALLE DE LA GENTE EPS, por cuenta de no haber
reconocido y pagado oportunamente esa prestacion.

IV- CONSIDERACIONES

A.-COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el articulo 37 del Decreto
2.591 de 1.991 y articulo 1 del Decreto 1382 de 2000, este
despacho es competente conocer la tutela de la referencia.

B.- MARCO NORMATIVO Y JURIPRUDENCIAL

Naturaleza y finalidad de la licencia de maternidad. Reiteracion de
jurisprudencia
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La licencia de maternidad es la manifestacion mas relevante de la proteccion
especial que la Constitucion Politica y los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos-e 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 recibira 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 Econdmicos, Sociales y
Culturales, dispone:

"Se debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de
tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las madres
qgue trabajen se les debe conceder licencia con remuneracion o con prestaciones
adecuadas de seguridad social”.

La jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido que el descanso
remunerado otorgado a la madre que recién ha dado a Iluz, materializa los
“principios constitucionales de igualdad y solidaridad, el amparo a la familiacomo
institucion basica de la sociedad, y los derechos de la madre y del recién nacido
a la vida digna y al minimo vital”

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 “proteccion integral
a la nifiez derivada de los articulos 42, 43, 44 y 45 Superiores”, el articulo 236
del Cédigo Sustantivo del Trabajo incorpord la figura de la licencia de
maternidad, entendida esta como el descanso remunerado posterior al parto.

Esta Corporacion al respecto de la licencia de maternidad, sefalé que esta es:

"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”

La licencia de maternidad no solo tiene una connotacion econdmica 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 institucion familiar a través del otorgamiento de prestaciones que
tienen por finalidad la recuperacion de la madre y el cuidado del menor vy,
ademas, que “dispongan de un espacio propicio para iniciar las relaciones

familiares en condiciones de dignidad y calidadd

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 Cédigo
Sustantivo del Trabajo, contempld la licencia de maternidad en los siguientes
términos:

"Articulo 1°. El articulo 236 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo quedara asi:
"Articulo 236. Licencia en la época del parto e incentivos para la adecuada
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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 dltimo afo 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 indicacion del dia probable del parto, y c) 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
vigentes se requerira que la afiliada cotizante hubiere efectuado aportes durante
los meses que correspondan al periodo de gestacion.

Cuando por inicio de la vinculacién 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 reconocera 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 lo que respecta al tiempo de cotizacion, la jurisprudencia constitucional ha
senalado 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 gestacidn, lo cierto es que dicha prestacion debe cancelarse
de manera proporcional a las semanas cotizadas. En palabras de esta
Corporacidn 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
gue con dicha negativa se esta vulnerando el derecho al minimo vital de la madre
y del recién nacido. Motivo por el cual, establecié que, dependiendo del 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
del periodo de gestacion se ordena el pago de la licencia de maternidad de
manera proporcional al tiempo que efectivamente se cotizd”.?

C.- CASO CONCRETO

En primer lugar y antes de adentrarnos en el analisis del caso que
ahora ocupa la atencion del Despacho, hay que decir que se
encuentran cumplidos los presupuestos de procedibilidad de la
accién de tutela.

1 Sentencia T 506/2019 M.P. Dr Alberto Rojas rios.
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En efecto: i) se trata de un asunto de relevancia constitucional; ii)
la parte accionante no tiene al alcance otro mecanismo de igual
eficacia para obtener la proteccion del derecho que invoca; iii) estan
identificados los hechos y iv) se cumple con el requisito de
inmediatez, toda vez que en tratandose de reclamacion del pago de
licencia de maternidad, la Corte Constitucional ha fijado un plazo
maximo de un afo contado a partir del nacimiento de la hija de la
accionante; existe igualmente, legitimacion en la causa en las partes
comparecientes.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que la accionante
MILDER DAYANA NUNEZ VALENCIA, solicita que se ordene a la EPS
COMFENALCO VALLE DE LA GENTE que realice el reconocimiento y
pago de la licencia de maternidad otorgada por su médico tratante
desde el 1 de septiembre de 2023 hasta el 4 de enero de 2024
radicada oportunamente para su tramite ante la accionada.

Por su parte la EPS COMFENALCO VALLE DE LA GENTE, afirma que
la licencia de maternidad no se ha reconocido, toda vez que solo se
cotizaron 164 dias durante el periodo de gestacién.

Asi las cosas, podemos afirmar que la presente tutela encuentra
sustento en el no pago de la licencia de maternidad, resultando
diafano que el uso de esta prerrogativa constitucional es para la
consecucion de prestaciones econdmicas derivadas de una actividad
laboral, problematica que en principio no puede debatirse en sede
constitucional, como quiera que esta cuenta con el escenario natural
para ello, justamente en la jurisdiccion ordinaria en su especialidad
laboral.

Sin embargo, someter esta cuestion a dicho tramite seria
desconocer las calidades de la accionante y del menor como sujetos
de especial proteccion constitucional y la prevalencia que tienen los
derechos de la madre y el nifio, se desdibujaria ademas el objetivo
de licencia de maternidad como un mecanismo que en ese periodo
de tiempo garantiza los alimentos y el cuidado al menor, entendido
bajo el cual podemos decir que la falta de acceso a la licencia
reclama permite presumir la afectacion del minimo vital, maxime
aun si se tiene en cuenta que han pasado mas de 6 meses desde su
otorgamiento.

Atendiendo entonces a los preceptos establecidos por el Maximo
Tribunal Constitucional en sede tutela, el pago extemporaneo de los
aportes que deja entrever la EPS en su respuesta como casual de
negacion del pago de la licencia, no es razon suficiente para negar
el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, maxime
cuando solo se reputa uno efectuado por fuera de término, que
corresponde precisamente al del mes del parto.

De otro lado y en lo que respecta a la no cotizaciéon de todo el
periodo gestacional, no puede perderse de vista que el precedente
constitucional establece respecto al tiempo de cotizacién durante el
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periodo de gestacidon que: “Teniendo en cuenta que el requisito de
cotizacion durante todo el periodo de gestacion no debe tenerse
como unargumento suficiente para negar el pago de la licencia de
maternidad, este Tribunal ha sefialado dos hipdtesis facticas que
determinan tratamientos diferentes para el pago de las licencias de
maternidad, dependiendo del numero de aportes realizados. La
primera hipdtesis, sefala que: “cuando una mujer deja de cotizar al
SGSSS menos de dos meses del periodo de gestacion, y cumple con
las demas condiciones establecidas en la jurisprudencia, se ordena
el pago total de la licencia dematernidad.” Por su parte, la sequnda
hipdtesis sefala que: “"cuando unamujer deja de cotizar al SGSSS
mas de dos meses del periodo de gestacion, y cumple con las demas
condiciones establecidas en la jurisprudencia, se ordena el pago
proporcional de la licencia de maternidad al tiempo que cotizd”, de
manera que no haber cotizado durante todo el tiempo que dure el
embarazo, no impide el reconocimiento y pago de la incapacidad por
maternidad, debiendo analizarse en cada caso, cuanto tiempo se
dejo de cotizar.

Descendiendo al caso que ocupa la atencién del despacho, es claro
que la sefiora MILDER DAYANA NUNEZ VALENCIA, dejé de cotizar
mas de dos meses y por lo tanto, la EPS accionada debe realizar el
pago proporcional de la prestacion que se reclama.

En consecuencia, se ordenard a COMFENALCO VALLE DE LA GENTE
EPS que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a
partir de la notificacion de este fallo, realice el pago proporcional de
la licencia de maternidad a la sefiora MILDER DAYANA NUNEZ
VALENCIA.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TERCERO CIVIL MUNICIPAL
DE EJECUCION DE SENTENCIAS, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER la proteccion tutelar invocada por la sefiora
MILDER DAYANA NUNEZ VALENCIA, por lo expuesto en la parte
motiva de este fallo.

SEGUNDO: ORDENAR a COMFENALCO VALLE DE LA GENTE
EPS gue en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a
partir de la notificacion de este fallo, realice el pago proporcional de
la licencia de maternidad, a la sefiora MILDER DAYANA NUNEZ
VALENCIA.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes, a mas tardar al dia siguiente
por el medio mas expedito el presente fallo (art. 30 Decreto
2.591/91).

CUARTO: Si no fuere impugnada la decisién dentro del término de
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los tres (3) dias siguientes a su notificacién, ENVIAR a la Honorable
Corte Constitucional para su eventual revisién (Arts. 31 y 32ibidem).

QUINTO: ARCHIVESE el expediente en su oportunidad

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LA JUEZ,

CECILIA EUGENIA BOLANOS ORDONEZ
Rad 2024-076-00
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