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I.- OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO

Proveer acerca de la accion de tutela instaurada por la sefiora JESSICA ALEJANDRA
AVILA REVELO actuando en nombre propio en contra de SURA E.P.S., por la presunta
vulneracién de los derechos fundamentales al pago oportuno de la licencia de maternidad
y el derecho a la proteccién especial de la mujer en estado de embarazo y de los nifios.

Il.- ANTECEDENTES

En la tutelan se relatan los que a continuacién se indican:

‘PRIMERO: Desde el mes de marzo de 2020, la sefiora JESSICA ALEJANDRA
AVILA REVELO, se encuentra afiliada al sistema de seguridad social en salud,
como cotizante, con la Empresa Prestadora de Salud Suramericana EPS.

SEGUNDQO: Desde la época que se afilio la accionante a la ESP SURA, como
cotizante, ha venido cotizando regularmente.

TERCERO: En el mes de mayo de 2022, la accionante se dio cuenta que estaba

embarazada, y de inmediato se puso en contacto con su EPS SURA, donde le
hicieron todos los controles, dando a luz a su hijo JACOBO RODRIGEUZ
AVILA, el dia 06 de febrero de 2023, registrado el 02 de marzo del mismo afio,
en la Registraduria Auxiliar de Cali, bajo el NUIP 1.107.541.675, indicativo serial
61606884.

CUARTO: Los Galenos de EPS SURA le extendieron a la sefiora JESSICA
ALEJANDRA AVILA REVELO, un Certificado de Incapacidad/ Licencia No. 0-
34699007 cuya fecha de inicio fue desde el lunes 06 de febrero de 2023, hasta
el martes 25 de julio de 2023 para un total de 170 dias, de licencia por
maternidad.

QUINTO: En el mes de abril del hogafio, me acerque a la Sede Administrativa
de la EPS SURA, a solicitar el reconocimiento y pago de la Licencia de
Maternidad, solicitud que me fue negada, bajo el argumento:
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“en atencion a la comunicacion recibida el 20 de abril de 2023, segtn el caso
namero 23042029056027, la sefiora JESSICA ALEJANDRA AVILA REVELO,
identificada con la seguridad ciudadania nimero 1107531662 con licencia de
maternidad No. 0-34699007 con fecha de inicio 6 de febrero de 2023, le
informamos que el pago de la incapacidad ya o la licencia de maternidad lo hace
directamente el empleador a los afiliados cotizantes que disfrutan de la
incapacidad, con la misma periodicidad de su némina y por la parte causada.
Esto es sefialado en la circular externa No. 011 de 1995 de la Superintendencia

Nacional de Salud y ademas fue ratificado mediante el articulo 31 del decreto
1818 de 1996.

En consecuencia, su solicitud de pago de la licencia debe dirigirse al empleador
y no a la EPS Sura entidad promotora de salud, por ser aquel, y no esté, el
responsable del pago de la incapacidad ante el empleado respectivo. Ahora, la
entidad promotora de salud debe pagar al empleador el valor de la incapacidad
o licencia de maternidad, sélo cuando legalmente sea procedente.

En su caso, es importa ante anotar que en la licencia de maternidad no genera
reconocimiento econémico, toda vez que el empleador ADMINISTRACIONES
Y ASESORIAS INTEGRALES SAS registra pago de cotizaciones fuera de la
fecha limite establecida para el pago de los aportes...

SEXTA: Mi empleador es la entidad que me ha dado la mano, en estos dias, si
bien es cierto no puede cancelarme directamente la licencia de maternidad, por
los escasos ingresos que perciben, ademas no cuenta con el musculo financiero
para hacerlo, no obstante me ha acompafado a la EPS, con ellas interpusimos
una queja ante la Supersalud, en otras palabras le estoy agradecido a la sefiora
LILIAM ROCIO CORTESM representante legal de ADMINISTRACIONES Y
ASESORIAS INTEGRALES SAS, sociedad en la cual devengo una asignacion
mensual de un Salario Minimo.

SEPTIMA: no le asiste raz6n a EPS SURA en sus argumentos toda vez que
recibi6 los aportes del empleador ADMINISTRACIONES Y ASESORIAS
INTEGRALES SAS, y nunca dijo nada respecto de la mora, en manera alguin
objeto el pago o los requirié para indicarles que estan haciendo mal los pagos,
la EPS Sura guardo silencio complaciente.

OCTAVO: Con la actitud de EPS SURA al negar el Reconocimiento y Pago de
la Licencia de Maternidad, se esta poniendo en peligro la Salud y la vida del
menor hijo, amén de lo anterior por el estado en que quedo la accionante no le
es posible trabajar y por tal motivo el no pago de mi licencia de maternidad pone
en peligro minimo vital de su menor hijo (JACOBO RODRIGEUZ AVILA), y el
suyo propio”.

Por lo que solicita al despacho:

“a) Solicito muy respetuosamente, Sefior Juez, se sirva Tutelar los derechos, a
la Seguridad Social (art. 48, C.P.) Al Minimo Vital, (art. 53 C.P.), de la sefiora
JESSICA ALEJANDRA AVILA REVELO identificada con la cédula de
ciudadania numero 1.107.531.662 expedida en Cali, (Valle del Cauca), los
cuales estan siendo conculcados por EPS SURA al no Reconocer y Cancelar
la Prestacion Econdmica Licencia Por Enfermedad General, a la cual tiene
derecho con forme los hecho y pruebas arrimadas al proceso.

b) Que como con secuencia de lo anterior se ordene Ordenar a EPS SURA
Representada Legalmente por el presidente, 6 quien haga sus veces, en sus
faltas temporales o absolutas, que en el término Improrrogable e Impostergable
de cuarenta y ocho (48), horas, contadas a partir de la notificacion del proveido,



expida el acto mediante el cual Reconozca y Cancele a la sefiora JESSICA
ALEJANDRA AVILA REVELO identificada con la cédula de ciudadania nimero
1.107.531.662 expedida en Cali, la Prestacion Econdmica Licencia de
Maternidad No. 0- 34699007 con fecha de inicio el lunes 06 de febrero de 2023,
hasta el martes 25 de julio de 2023. Para un total de 170 dias, de licencia por
maternidad.”.

lIl.- TRAMITE PROCESAL

El Juzgado profirié auto interlocutorio No. 2353 del 7 de julio de 2023, en el cual admiti6 la
Accion de Tutela en contra de la COMFENALCO VALLE a quien se le concedi6 un término
de dos (02) dias para su contestacion. Asi mismo se vincul6 a ADMINISTRACIONES Y
ASESORIAS LEGALES S.AS., SUPER INTENDENCIA NACIONAL DE SALUD,
MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL y a la ADMINISTRADORA DE
LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -
ADRES.

Contestacion de la parte accionada:

SURA E.P.S., por intermedio de DANIELA DIEZ GONZALEZ en calidad de representante
legal judicial, indico que:

“Sefior juez, la sefiora Jessica Alejandra Avila Revelo con CC 1107531662, cuenta
con la licencia de maternidad No. 0 - 34699007 con fecha de inicio 2023/02/06.

Nos permitimos informar que la licencia de maternidad no genera reconocimiento
econdémico, toda vez que el empleador ADMINISTRACIONES Y ASESORIAS
INTEGRALES SAS registra pago de cotizaciones fuera de la fecha limite establecida
para el pago de los aportes.

Es importante anotar que, el decreto 1670 de 2.007 del Ministerio de la Proteccién
Social, por medio del cual se ajustan las fechas para el pago de aportes al Sistema
de la Seguridad Social y para la obligatoriedad del uso de la Planilla Integrada de
Autoliquidacién de Aportes, el empleador ADMINISTRACIONES Y ASESORIAS
INTEGRALES SAS debia de pagar el dia 2023/02/20 y realizé el pago de aportes el
2023/02/21; pago fuera de plazo.

En consecuencia, su solicitud de pago de la licencia debe dirigirse al empleador y
no a EPS Sura Entidad Promotora de Salud, por ser aquel, y no ésta, el responsable
del pago de la incapacidad ante el empleado respectivo. Ahora, la Entidad
Promotora de Salud debe pagar al empleador el valor de la incapacidad o licencia
de maternidad, solo cuando legalmente sea procedente.

Nos permitimos citar la normatividad vigente. De acuerdo con el Decreto 1427 de
2022 capitulo 2, licencia de maternidad y de paternidad a partir del 29/07/2022,
Articulo 2.2.3.2.1 dice: Para el reconocimiento y pago de la prestacion econémica
derivada de la licencia de maternidad conforme a las disposiciones laborales
vigentes, se requerira que la afiliada, acredite las siguientes condiciones al momento
del parto: 1 - Estar afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en
calidad de cotizante y en estado activo. 2 - Haber efectuado aportes durante los
meses que correspondan al periodo de gestacion. 3 - Contar con el certificado de
licencia de maternidad expedido por el médico de la red de la entidad promotora de
salud o entidad adaptada o validado por esta.



Habré lugar al reconocimiento de la licencia de maternidad siempre y cuando el pago
de la totalidad de las cotizaciones correspondientes al periodo de gestacion se haya
realizado maximo en la fecha limite de pago del periodo de cotizacion en el que
inicia la licencia junto con sus intereses de mora, cuando haya lugar.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta claro que mi representada en ningun
momento ha vulnerado algun derecho a la accionante, pues siempre ha estado
dispuesta a la prestacién de los servicios requeridos por ella.

Finalmente, y por lo antes descrito, resulta claro que EPS SURA, NO se encuentra
vulnerando derecho fundamental alguno del accionante, y por tanto solicitamos se
declare improcedente la accion de tutela, puesto que nuestra actuacion ha sido bajo
el cumplimiento de los parametros legales y constitucionales establecidos”.

Por tal motivo solicita:
“Conforme a la respuesta dada a los hechos, las pruebas adjuntas y el
fundamento juridico y jurisprudencial, solicito de manera respetuosa Sefior

Juez, declarar la IMPROCEDENCIA de esta accion de tutela por no vulneracion
de un derecho fundamental por parte de EPS SURA”.

Entidades vinculadas:

ADRES por intermedio de apoderado judicial JULIO EDUARDO RODRIGUEZ ALVARADO
indicaron que:

“...De acuerdo con la normativa anteriormente expuesta, es funcion de la EPS, y no
de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud — ADRES, el reconocimiento prestacional que nos ocupa, por lo que la
vulneracion a derechos fundamentales se produciria por una omisién no atribuible a
esta Entidad, situacién que fundamenta una clara falta de legitimacién en la causa
por pasiva de esta Entidad.

Sin perjuicio de lo anterior, en atencién al requerimiento de informe del H. Despacho,
es preciso dejar en claro que el articulo 1 del Decreto 2943 de 2013, el articulo 41
de la Ley 100 de 1993y el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015 establecen de forma
precisa qué entidades deben asumir el pago de las incapacidades, teniendo en
cuenta la duracion de la misma. En este punto se reitera, dicha carga legal no esta
en cabeza de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud — ADRES.”

Quien Solicita se declare improcedente la presente accién de tutela.

SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, por medio de CLAUDIA PATRICIA
FORERO RAMIREZ, en calidad de Subdirector Técnico, adscrito a la Subdireccién de
Defensa Juridica de la Superintendencia Nacional de Salud indicaron que:

“Frente a la vinculacion de la Superintendencia Nacional De Salud, al tramite de
accion de tutela de la referencia, he de indicar que resulta improcedente, lo
anterior teniendo en cuenta que, una vez analizada la presente accién de tutela
y las manifestaciones realizadas en el escrito de tutela por la parte accionante,
pretende que se le realice el pago de la licencia de maternidad. No obstante,
debera tenerse en cuenta por el Despacho, que una vez consultada la Base de
Datos Unica de Afiliados - BDUA, del Sistema General de Pagina 2 de 20
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Bogota D.C. www.supersalud.gov.co CIFLO2 Estamos certificados Seguridad
Social en Salud, a través de la pagina web de Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES, se advierte que la
parte accionante registra afiliacion ante: CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
DEL VALLE DEL CAUCA “COMFENALCO VALLE DE LA GENTE”

Lo que permite corroborar la inexistencia del nexo causal por parte de esta
Superintendencia entre el hecho y la violacion de derecho, toda vez que el
acceso efectivo a los servicios de salud, estan a cargo del asegurador. Ante lo
expuesto, es viable considerar que el derecho solo se viola 0 amenaza a partir
de circunstancias que han sido ocasionadas por vinculacion directa y especifica
entre las conductas de personas e instituciones y la situacion materia de amparo
judicial, situacibn que no se ha presentado entre el accionante y La
Superintendencia Nacional De Salud, de manera que se evidencia que esta
entidad no ha infringido los derechos fundamentales aqui deprecados a la
accionante”.

Por lo que solicita que se declare la inexistencia de nexo de causalidad y falta de
legitimacion en la causa por pasiva de la superintendencia nacional de salud, asi mismo
solicita ser desvinculado de la presente accién constitucional.

ADMINISTRACIONES Y ASESORIAS LEGALES S.A.S. opté por mantenerse
silente.

V.- CONSIDERACIONES

1.- Este despacho es competente para asumir y definir el tramite constitucional iniciado por
la accionante.

2.- El problema juridico que se somete a consideracion del despacho estriba en determinar
si existe 0 no vulneracién del derecho fundamental de la parte accionante, a cargo de la
parte accionada.

3.- La accion de tutela ha sido concebida, como un procedimiento preferente y sumario para
la proteccion efectiva e inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién u omisién de cualquier
autoridad publica o de un particular en los casos que determine la ley.

Asi las cosas, la efectividad de la accién, reside en la posibilidad de que el juez si observa
que en realidad existe la vulneracion o la amenaza de derechos fundamentales de quien
solicita proteccién, imparta una orden encaminada a la defensa actual de la garantia
constitucional afectada.

V.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

COMPETENCIA.

Corresponde al despacho conocer de la presente accion en virtud de lo dispuesto en el
ordinal2, del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, en concordancia con lo previsto en el
Decreto1382 de 2000, Decreto 1065 de 2015, Decreto 1983 de 2017 y Decreto 333 de
2021, que asigna a los juzgados de categoria municipal, el reparto de esta clase de
solicitudes de amparo.

LEGITIMACION EN LA CAUSA.



Conforme al articulo 86 de la Constitucion Nacional, toda persona podra presentar accion
de tutela ante los jueces para procurar la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o amenazados por la
accion u omision de cualquier autoridad publica o particular.

Valido también resulta destacar que la accién de tutela puede ser promovida a nombre
propio, toda vez que el trdmite de este mecanismo se erige sobre el postulado de
informalidad en aras de que cualquier persona que no tenga conocimientos juridicos pueda
tener acceso a la administracion de justicia, como lo ha sefialado la Corte Constitucional en
reiteradas ocasiones:

“La accion de tutela puede ser ejercida por toda persona que considere que le estan
vulnerando sus derechos constitucionales fundamentales, nacional o extranjero, natural o
juridica, ciudadano o no, que se halle en el territorio colombiano o se encuentre por fuera'y
la autoridad o particular que vulner6 los derechos fundamentales se encuentre en Colombia.
Asi pues, puede ser gjercida directamente por quien actue a su nombre”l

Dicho esto, es menester indicar que el presente tramite ha sido incoado a nombre propio,
tal como se desprende del escrito de tutela, encontrandose acreditados los supuestos
establecidos por el maximo Tribunal Constitucional para la viabilidad de la interposicion de
esta accién de amparo.

En a la legitimacién en la causa por pasiva, aquella tiene relacién con la capacidad legal de
la accionada para ser llamada a responder por la vulneracion o amenaza de los derechos
fundamentales; en el caso particular, el llamado a responder es la accionada ante el no
pago de incapacidades médicas que se reclaman por esta via.

DEL PRINCIPIO DE INMEDIATEZ QUE GOBIERNA LA ACCION DE TUTELA.

La jurisprudencia constitucional tiene dicho que en todos los casos la accion de tutela debe
ejercerse “dentro de un término oportuno, justo y razonable, circunstancia que debera ser
calificada por el juez constitucional de acuerdo con los elementos que configuran cada
caso’2

En la Sentencia C-543 de 1992 la Corte considerd que el articulo 86 constitucional prohibe
fijar términos de caducidad para la presentacion de las acciones de tutela, pues “desde su
configuracion constitucional la tutela es un medio de defensa judicial que las personas
pueden ejercer ‘en todo momento’, para proteger sus derechos fundamentales”, pero la
circunstancia de establecer “términos razonables” para el uso de la tutela, a juicio del alto
tribunal, no se opone a la proteccion inmediata de derechos fundamentales.

En la sentencia T-691 de 2009 citada, la corte repasa sus pronunciamientos sobre el
principio de inmediatez en el uso de la accion de tutela, destacando que: “Hay que recordar
gue la tutela es una accion de aplicacion preferente y sumaria, para la efectiva defensa del
derecho objeto de violacion o amenaza, y no le es propio remplazar los procesos especiales
ni ordinarios correspondientes; el propdsito especifico de su consagracion es brindar a la
persona la protecciébn inmediata, efectiva y actual de sus derechos fundamentales,
careciendo de sentido que quien padece el quebrantamiento de una garantia valiosa no la
reclame oportunamente”.

Asi las cosas, el principio de inmediatez exige que se ejercite la accion de tutela dentro de
un plazo razonable y oportuno, pues de lo contrario se desvirtda la naturaleza y finalidad
del amparo constitucional como garantia de los derechos fundamentales, al igual que se
dejaria pasar la inactividad, negligencia o indiferencia de quienes debieron buscar la

1 Sentencia T — 493 de 2007
2 T-691-09.



defensa de sus derechos en tiempo y no lo hicieron. También se pretende, con la aplicacion
de este principio, evitar que la tutela se convierta en un factor de inseguridad juridica”.

Insiste la Corte en otro de sus pronunciamientos sobre ese particular: “Por lo tanto, aunque
no sea valido establecer “de antemano un término para interponer la accién, debe mediar
entre la violacién y la interposicion del amparo un plazo razonable, pues de lo contrario la
tutela podria convertirse en un factor de inseguridad, con la virtualidad de afectar derechos
de terceros” (Sentencia T-504 de 2009). Ese “plazo razonable” es consustancial a las
regulaciones procedimentales de la accion de tutela y determina en gran medida el campo
de accion del juez de tutela, pues su orden debe estar respaldada por la urgencia e
inmediatez, “en presencia de las cuales la Constitucion lo autoriza a modificar una situacion
de hecho a través de un proceso sumario y expedito en el tiempo. (...) Incluso, la real
configuracion de una trasgresion a los derechos fundamentales se pone en duda cuando la
demanda de tutelase interpone en un momento demasiado alejado de la ocurrencia del
hecho que supuestamente la gener6”.3

En la misma providencia, la Corte sefiala que en los siguientes eventos especificos es
aceptable consentir un lapso entre el hecho que genera la vulneracion y la presentacién de
la accién de tutela: Cuando “se demuestre que la vulneracion es permanente en el tiempo
y que, pese a que el hecho que la originé por primera vez es muy antiguo respecto de la
presentacion de la tutela, la situacion desfavorable del actor derivada del irrespeto por sus
derechos, continla y es actual. Y (ii) que la especial situacién de aquella persona a quien
se le han vulnerado sus derechos fundamentales, convierte en desproporcionado el hecho
de adjudicarle la carga de acudir a un juez; por ejemplo, el estado de indefensién,
interdiccion, abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros” (Subraya el
Juzgado).

Bajo esos criterios de proporcionalidad concluye el precedente de la Corte que la accién de
tutela debe ser ejercida en un plazo razonable, dada su finalidad, el cual debe ser
ponderado por el Juez constitucional segun las particulares circunstancias del caso
concreto, “Porque ante la existencia de otros mecanismos de defensa judicial, la larga
espera para acudir ante el juez constitucional desvirtia la necesidad de garantizar los
derechos fundamentales por via de tutela, por la inactividad, negligencia o indiferencia de
guienes debieron buscar en tiempo 4

SUBSIDIARIEDAD.

Encontrandose frente este principio como requisito de procedibilidad de la presente accion
constitucional, resulta prudente y oportuno hacer claridad que por su caracter residual y
subsidiario, debe analizarse bajo la nociébn de plazo razonable atendiendo las
particularidades que identifican cada caso en concreto, asi pues, se debe comprender que
al hablarse de razonabilidad es inexorable el estudio de un aspecto sustancial como la
finalidad de la accion, de ahi que en virtud de ello se presuma una proteccién urgente e
inmediata de derechos fundamentales.5

Ahora bien, el requisito de subsidiariedad, conforme al articulo 86 de la Constitucion
Nacional, implica que la accion de tutela solo procedera cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable. En otras palabras, las personas deben hacer uso de todos los
recursos ordinarios y extraordinarios que el sistema judicial ha dispuesto para conjurar la
situacion que amenaza o lesiona sus derechos, de tal manera que se impida el uso indebido

3 T-158 -06.
4 Ver nota al pie 2
5 Sentencia T — 246 de 2015



de este mecanismo constitucional como via preferente o instancia judicial adicional de
proteccion.

LA ACCION DE TUTELA COMO MECANISMO EXCEPCIONAL PARA EL
RECONOCIMIENTO DE PRESTACIONES DE CARACTER LABORAL Y ECONOMICO.

Tratandose del reconocimiento y pago de derechos de caracter econdmico surgidos de una
relacion laboral, como las acreencias laborales o los auxilios por incapacidad médica, los
mismos son protegidos en el ordenamiento juridico colombiano a través de los procesos
laborales ordinarios, por lo que en principio la accion de tutela es improcedente y solo en
casos excepcionales procede segln las caracteristicas especiales de cada caso, cuando el
medio judicial no es eficaz para lograr la proteccién del derecho; cuando se estd en
presencia de un perjuicio irremediable; cuando se trata de una persona de la tercera edad,
cuyo estado de indefension no le permite esperar los trAmites propios de un proceso
ordinario y por ultimo, cuando se ve afectado el minimo vital del accionante o de su familia,
entendido como: “asi una subsistencia digna de la persona y de su familia; sin un ingreso
adecuado a ese minimo, no es posible asumir los gastos mas elementales, como los
correspondientes a alimentacion, salud, educacion o vestuario, en forma tal que su
ausencia atenta en forma grave y directa contra la dignidad humana’®.

En el mismo sentido, la colegiatura en mencion ha puntualizado que en tratandose de pago
de incapacidades, la accién de tutela es procedente de manera excepcional por las
siguientes razones:

“En primer lugar, porque el pago de las incapacidades sustituye el salario del trabajador
durante el tiempo que por razones médicas esta impedido para desempefiar sus labores.
Asi, se presume gque las incapacidades son la Unica fuente de ingreso econémico con la
que el trabajador cuenta para garantizarse su minimo vital y el de su nucleo familiar, tal
como el salario. En segundo término, por cuanto el pago de las incapacidades médicas
constituye también una garantia del derecho a la salud del trabajador, pues gracias a su
pago, aquél puede recuperarse satisfactoriamente sin tener que preocuparse por
reincorporarse anticipadamente a sus actividades habituales con el fin de obtener recursos
para su sostenimiento y el de su familia.

Por ultimo, dado que los principios de dignidad humana e igualdad exigen que se brinde un
tratamiento especial al trabajador que debido a su enfermedad se encuentra en estado de
debilidad manifiesta.

En suma, la accion de tutela es procedente de manera excepcional para reclamar el pago
de incapacidades laborales por la importancia que estas prestaciones revisten para la
garantia de los derechos fundamentales del trabajador al minimo vital, a la salud y a la
dignidad humana”.7

Del mismo modo, el Maximo Tribunal Constitucional con relacién al pago de acreencias
laborales ha determinado los eventos en los cuales se permite su procedencia excepcional:
“A pesar del caracter subsidiario de la tutela, pueden llegar a reclamarse acreencias
laborales a través de esta accion, siempre y cuando se demuestre (i) que por la ausencia
de pago de las mismas se vulnera un derecho fundamental, (ii) que los mecanismos con
los que cuenta quien se considere afectado por el no reconocimiento de una acreencia
laboral, no sean eficaces ni idéneos o (iii) que se esta en presencia de la posible ocurrencia
de un perijuicio irremediable. En este sentido, la Sala advierte que el reconocimiento de una
acreencia laboral debe ser decretado por el juez de tutela cuando éste evidencie que su
intervencion es imprescindible para impedir la ocurrencia de un perjuicio irremediable o

6 Sentencia T-1001 de 1999
7 Sentencia T — 956 de 2006



encuentre que los mecanismos ordinarios de proteccion judicial resultan inanes para
garantizar el derecho fundamental amenazado o vulnerado.”8

Queda claro entonces que existe una sélida linea jurisprudencial en la cual se reconoce la
procedencia excepcional de la accion de tutela para el reconocimiento de acreencias
laborales cuando la falta de pago de las mismas amenaza o vulnera los derechos
fundamentales a la seguridad social, minimo vital y/o a la vida digna de la persona que
depende exclusivamente de dichos ingresos para la atencion de sus necesidades
personales y familiares, toda vez que en estos eventos, el mecanismo ordinario de defensa
se torna ineficaz ante la inminencia y gravedad del perjuicio.

En cuanto al allanamiento a la mora, ha sido una figura reconocida por la jurisprudencia
constitucional cuando el empleador o el trabajador independiente no ha cancelado los
aportes o los ha pagado extemporaneamente a la entidad promotora de salud y esta no ha
realizado todas las gestiones tendientes a obtener el pago oportuno del empleador, no
podra negarse a cancelar la incapacidad pertinente, lo que en otras palabras implica que
en aquellos casos en los cuales las empresas prestadoras de servicios de salud no han
hecho uso de los diferentes mecanismos de cobro que se encuentran a su alcance para
lograr el pago de los aportes, éstas se allanan ala moray, por ende, no pueden fundamentar
el no reconocimiento de una licencia, ya sea por maternidad o incapacidad laboral, en la
falta de pago o en la cancelacién extemporanea de las cotizaciones, siendo responsables
del descargo efectivo la prestacion.9

DE LA LICENCIA DE MATERNIDAD. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.

La licencia de maternidad garantiza a la mujer trabajadora, que, al término del embarazo,
esto es, para la época del parto y durante el periodo requerido tanto para su recuperacion
fisica como para el cuidado y atencién del recién nacido, recibir la remuneracion requerida
para atender a su subsistencia, la de su hijo y demas personas bajo su cargo y dicha
prestacion corresponde a una licencia remunerada de dieciocho (18) semanas. Articulo 236
del Cadigo Sustantivo del Trabajo modificado por la Ley 1822 del 4 de enero de 2017.

En lo que respecta a los requisitos legales exigidos a las trabajadoras para el
reconocimiento de la licencia de maternidad, el numeral 1° del articulo 21 del Decreto 1804
de 1999 y el numeral2° del articulo 3° del Decreto 47 de 2000 establecen los siguientes: “1.
Haber pagado de manera oportuna y completa las cotizaciones al sistema de seguridad
social en salud, por lo menos cuatro de los seis meses anteriores a la fecha de causacion
del derecho.” y “2. Haber cotizado al sistema de seguridad social en salud durante todo el
periodo de gestacion.”

Ahora bien, la H. Corte Constitucional ha recabado sobre la importancia del reconocimiento
y pago de la licencia de maternidad, poniendo de relieve que el examen de los precitados
requisitos legales debe realizarse en cada caso concreto, teniendo en cuenta sus
circunstancias especificas y que la exigencia de cotizar al SGSSS por un periodo igual al
de la gestacion, no debe aplicarse de manera estricta, pues hacerlo conlleva en algunos
casos a hacer nugatorio el derecho de la mujer a que se le reconozca esta prestacion
econdmica, cuando compromete la subsistencia y vida digna, tanto de la madre como de
su hijo recién nacido, vulnerando los principios y valores consagrados en la constitucion
politica y en los tratados internacionales que consagran dicha proteccion. (T-298 -07).

La prevalencia de ese amparo constitucional ha sido analizado en casos particulares en los
cuales se ha presentado falta de continuidad por desvinculacion de la trabajadora
dependiente su posterior afiliacion como trabajadora independiente, y en casos de falta de
pago de la cotizacion de un periodo, ha ratificado que la extemporaneidad en el pago de

8 Sentencia T — 352 de 2011
9 Ver sentencias T- 413 y T-855 de 2004.



los aportes no constituye una justa causa para negar el pago de la licencia, pues en tales
casos se debe acudir al principio de continuidad y de allanamiento a la mora que opera con
el recibo de la suma debida, sin que proceda la suspensién del servicio ni la pérdida de la
antigiiedad, y tales consideraciones respecto de dichas circunstancias llevaron a la H. Corte
Constitucional a concluir que resulta desproporcionado darle aplicacién a estos requisitos
sobre lo verdaderamente sustancial, que se concreta en el descanso remunerado en la
época del parto, que le garantice a la madre y a su recién nacido, condiciones adecuadas.
De alli que, al presentarse esta situacion, proceda excepcionalmente la accién de tutela
para ordenar el pago de la licencia de maternidad, previa inaplicacion de las normas que
resultan inconstitucionales, dando prevalencia a las garantias supralegales que entran a
gobernar el caso. Dice la Corte en el citado fallo: “Ante la solicitud de reconocimiento y pago
de una licencia de maternidad, las Entidades Prestadoras de Salud del Régimen
Contributivo deben verificar que la trabajadora afiliada cumpla los requisitos aludidos. Sin
embargo, de manera excepcional de acuerdo con las circunstancias de cada caso concreto,
es posible otorgar la licencia por maternidad aun cuando algunas de estas exigencias no
se han cumplido”

VI.- CASO CONCRETO

En el caso sub-examine de conformidad a las pruebas obrantes en el plenario, resulta
evidente que la accionante, se encuentra afiliada al Régimen de Seguridad Social de Salud
a través del SURA E.P.S., por cuenta de la empresa ADMINISTRACIONES Y ASESORIAS
LEGALES S.A.S.; asi mismo se verifica que a la accionante se le concedié licencia de
maternidad a partir del 6 de febrero de 2023 hasta el 26 de julio de 2023.

Pues bien, como se anticip6 en lineas precedentes la accién de tutela de manera general
se torna improcedente para el reclamo de acreencias laborales como la solicitada en esta
oportunidad al contar con otros mecanismos de defensa judicial, pero estima este juzgado
gue la via escogida por la accionante resulta viable porque la falta de reconocimiento y pago
de la incapacidad supone la trasgresiéon a su derecho a la seguridad social y al minimo vital
que se ha extendido en el tiempo sin conjurarse la vulneracién, pues tal como sostuvo no
ha obtenido el descargo de la prestacion que constituye el ingreso para solventar sus
necesidades, mas aun tratAndose de una mujer con un recién nacido a su cargo, afirmacion
a la que se suma la condicién de necesidad que atraviesa, aseveracion que huelga aclarar,
no fue desvirtuada por la entidad demandada.

Frente a los requisitos de procedibilidad de accién de tutela en el caso en concreto y en
especial el de inmediatez, vale destacar que no existen reglas estrictas e inflexibles para
determinar la inmediatez en la solicitud de tutela. Su apreciacion se fundamenta en la
valoracion de las circunstancias del caso, para justificar la “inactividad” de quien pide la
protecciéon de sus derechos fundamentales.

Asi, es claro que la accionante ha agotado los mecanismos ordinarios con la finalidad de
gue se le reconozcan y cancelen las prestaciones econdémicas a las que alude tiene
derecho, y dentro de un término prudente, pues huelga resaltar que al momento de la
interponer el resguardo constitucional, han pasado 5 meses desde que comenzo su licencia
de maternidad, pues la misma empez06 el 6 de febrero del presente afio.

Bajo los planteamientos descritos en el parrafo anterior, resulta incontrastable que al
ostentar la parte actora la condicién de mujer con fuero de maternidad, se ubica como un
sujeto de especial proteccion que abarca no sélo la gestacion, sino también, los meses
posteriores al parto, inclusive el término para promover accion de tutela reclamando el pago
de la licencia de maternidad, se ampli6 al primer afio de vida del nifio.

Lo anterior lleva a concluir, que la llamada a responder por el pago de la incapacidad y de
la licencia de maternidad, es la EPS accionada, porque es la entidad facultada por la ley,
para liquidar, recibir, y disponer de los recursos del sistema de seguridad social en este
particular tema, una vez haya recibido el dinero de los aportes, destinados especifica y
precisamente para asumir estas contingencias, maxime porque aplicando las reglas
jurisprudenciales de la Corte Constitucional en lo que atarfie a “El pago de total o parcial de



la licencia de maternidad, teniendo en cuenta el periodo dejado de cotizar, asi que “si
faltaron por cotizar al sistema General de Seguridad Social en Salud menos de dos meses
del periodo de gestacion, se ordena el pago de la licencia de maternidad completa, si
faltaron por cotizar mas de dos meses del periodo de gestacion se ordena el pago de la
licencia de maternidad de manera proporcional al tiempo que efectivamente se cotizé”. De
modo que, debe cubrir la EPS, el monto total de la licencia, atendiendo este precedente
constitucional.

Ahora, frente a la presunta mora del empleador de la accionante en el pago de sus aportes
al SGSSS, que lo excluiria del beneficio de recibir el pago de las incapacidades, la
informacién consignada en el libelo de mandatorio y lo reportado en la pagina web de la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud-
ADRES, consulta afiliado compensadol0, dan cuenta que actualmente la accionante tiene
compensado los pagos de aportes al SGSSS, durante todo el periodo de gestacion si en
cuenta se tiene que segun la historia clinica acompafiada al plenario, su menor hijo nacié a
la semana 33.4, por lo que no existe ningln impedimento para el reconocimiento de la
totalidad del auxilio econémico.

Con todo, la Corte Constitucional ha indicado en numerosas sentencias “que aun cuando
el empleador haya pagado de manera tardia o incompleta las cotizaciones a salud de
un trabajador, si la EPS demandada no lo requiere para que cumpla a cabalidad, ni
rechaza el pago que realiza fuera del término, se entender&a que se allané la moray,
por tanto, la EPS se encuentra obligada a pagar la incapacidad laboral del trabajador”.

En términos préacticos, siempre gue el dinero de los aportes al SGSSS haya ingresado
alas arcas del sistemay de contera a la EPS, no hay lugar para neqar el pago de las
prestaciones econdmicas derivadas de lalicencia de maternidad. (Negrilla y subrayado
fuera el texto)

El desarrollo jurisprudencial de la figura del allanamiento a la mora, lleva a inferir que ésta
no se consolida cuando la Promotora de Salud adelanta las gestiones de cobro pertinentes
ante el empleador incumplido 0 moroso, de ahi, que la entidad que pretenda valerse de este
supuesto tiene la obligacion de demostrarlo, sin embargo, en el presente caso, no se
acreditoé que la EPS accionada haya emprendido diligencias para obtener el descargo, no
rechazé el pago de las cotizaciones, tampoco suspendio la afiliacién o la prestacion de los
servicios de salud a voces de lo disciplinado en el articulo 73y 74 del Decreto 2353 de 2015.

En ese sentido, la tutela debe prosperar en contra de SURA E.P.S., para que en el término
de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta sentencia, si no lo ha
hecho, reconozca y pague la licencia de maternidad concedida a la accionante, acreditada
en el plenario, por espacio de 126 dias, atendiendo su ingreso base de cotizacion y
descontando los dos primeros dias, los cuales corresponden al empleador.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Noveno Civil Municipal de Ejecuciéon de Sentencias
de Cali, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER el amparo constitucional a los derechos fundamentales a la salud
y al minimo vital y mévil, invocados por la sefiora JESSICA ALEJANDRA AVILA REVELO,
por los motivos expuestos en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO. - En consecuencia, se ordena a SURA E.P.S, que en el término de cuarenta y
ocho (48) horas, siguientes a la notificacién de esta providencia, si aun no lo ha hecho,
proceda a reconocer y pagar conforme a la ley, a la sefiora JESSICA ALEJANDRA AVILA
REVELO la licencia de maternidad, prescrita por su médico tratante y que fue objeto de
estudio en esta tutela.

10 https://iwww.adres.gov.co/eps/regimen-contributivo/Paginas/afiliados-compensados.asp
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TERCERO: Prevenir a la entidad accionada, para que no incurra en los actos que dieron
lugar a la concesion del presente amparo, y que en caso de renuencia puede incurrir en
desacato.

CUARTO: NOTIFIQUESE a las partes por el medio mas expedito. No obstante, ante la
eventual imposibilidad de enterar a las partes o a terceros interesados en las resultas de la
presente accion constitucional, surtase dicho tramite por AVISO el que debera fijarse en la
pagina web de los Juzgados Civiles Municipales de Ejecucion de Sentencias de esta ciudad.

QUINTO: De no ser impugnado el presente fallo, se dispone ENVIAR la presente accion de
tutela a la HONORABLE CORTE CONSTITUCIONAL para su eventual revision, en
cumplimiento a lo preceptuado en el articulo 32 del decreto 2591 e1991.

SEXTO: Una vez consultada en SIICOR la exclusién de la presente tutela, por secretaria
archivese




