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Bucaramanga, diez (10) de junio de dos mil veinte (2020).

Procede el Despacho a pronunciarse de fondo respecto de la peticién de amparo constitucional promovida
por SAYDA KARINA RODRIGUEZ RUIZ en contra de LA NUEVA EPS, que involucra los derechos
fundamentales de la VIDA EN CONDICIONES JUSTAS, SALUD, SEGURIDAD SOCIAL, DIGNIDAD
HUMANA, LA SUBSISTENCIA'Y EL , MINIMO VITAL.

ANTECEDENTES

Manifiesta la accionante que, el 08 de abril del afio 2020, nacié su hijo y a la fecha la EPS no le ha
cancelado la correspondiente licencia de maternidad.

Que radico la solicitud de pago de la licencia a lo que le respondieron que “su solicitud de transcripcion con
Rad # EIN2042513 esta transcrito y podra descargarla en nuestra pagina web”.

Que requiere con urgencia ese pago pues no cuenta con los recursos economicos suficientes para su
subsistencia y la de su hijo.

En escrito radicado, por la accionante, previo a admitir la accién de tutela, adiciona que a la fecha la eps
tampoco le ha cancelado las incapacidades de 12 de marzo y de 16 de marzo.

PRETENSIONES

Con fundamento en los hechos narrados y como consecuencia de la tutela de sus derechos fundamentales es
pretension de la accionante, que se ordene a la accionadas el reconocimiento y pago de la licencia de
maternidad y las incapacidades médicas.

TRAMITE

Una vez repartido el presente diligenciamiento, correspondié su conocimiento a este Despacho Judicial, en
razon a lo cual se procedié a admitir el tramite constitucional en contra de la EPS y en la misma oportunidad
se vinculé, por pasiva, al empleador de la accionante, esto es: “ESTAMOS SEGUROS GRUPO
EMPRESARIAL SAS” y se les comunico para que ejercieran el derecho de defensa.

CONTESTACION ENTIDADES ACCIONADAS

NUEVA EPS

En su defensa alega que actualmente financiera de la NUEVA EPS, realiza la gestion para el pago de la
licencia de MATERNIDAD., y solicita un término de dos dias para tramitar con BOGOTA.

En su defensa también reclaman la improcedencia de la accion de tutela por existir las acciones ante la
Supersalud y ante la justicia ordinaria laboral.

En otra respuesta (de 2 de junio) la EPS accionada manifesté que el empleador de la accionante solicito el
pago de la licencia de maternidad de la accionante, a lo que la EPS le respondié que dicha licencia fue
autorizada para pago por valor de $2.574.968, el uno junio de 2020, y que dicho desembolso se hara a la
cuenta de ahorros del empleador

Agrega que de conformidad con el decreto 019/12 corresponde al empleador realizar el pago a su trabajador
de dichas prestaciones y realizar el cobro a la EPS
Agrega, también, que las incapacidades cobradas ya fueron candeladas al empleador.
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ESTAMOS SEGUROS GRUPO EMPRESARIAL SAS.

Notificado en debida forma de la iniciacion de este amparo constitucional, el empleador guardo silencio
EL CASO EN CONCRETO Y EL PROBLEMA JURIDICO.

El caso en concretos se sintetiza en que la accionante alega que la EPS accionada no le ha cancelado la
licencia de maternidad y unas incapacidades, ante lo cual la accionada EPS manifiesta que las incapacidades
ya las pago al empleador y que la licencia de maternidad ya esta liquidada e inicio las gestiones para que
sea pagada con consignacion en la cuenta del empleador.

Asi las cosas, corresponde establecer si en el caso en concreto se ha superado la génesis de esta accion de
tutela o por el contrario esta presente la afectacion a los derechos fundamentales de que reclama amparo la
accionante.

CONSIDERACIONES

La accién de tutela en términos generales procede contra cualquier acto individual, personal o concreto u
omision proveniente de autoridad publica o de un particular que vulnere 0 amenace un derecho constitucional
fundamental. En esta medida concurre al tramite de la Accion de Tutela el funcionario, érgano o entidad que
ha dado origen al hecho, acto u omisidén que vulnera o amenaza el derecho.

Con tal finalidad, existen dos modalidades de procedencia de la accion de tutela: en primer lugar, cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, caso en el cual la tutela adquiere el caracter de
mecanismo subsidiario y donde el juez impartirad una orden de caracter definitivo; y, en segundo lugar, cuando
existiendo el medio de defensa judicial éste no es eficaz o no evita la produccion de un perjuicio irremediable.

Es asi como sefiala el articulo 86 de la Carta Politica que la accién de tutela “procedera cuando el afectado
no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable”. Esta figura del perjuicio irremediable es tenida en cuenta en el Decreto
2591 de 1991, en su Art. 6°, donde se sefala que la accioén de tutela es improcedente “““1. Cuando existan
otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo gue aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.

Asi las cosas, cuando el juez de tutela deba decidir en relacion con la vulneracion o amenaza de un derecho
fundamental habra de verificar si existe 0 no otro medio de defensa judicial ante el cual pueda ventilarse el
conflicto. Si no se dispone de medio de defensa judicial, debera darse curso a la accion de tutela. Por el
contrario, si existe medio de defensa judicial, debera considerar, frente a las particularidades del caso concreto,
su eficacia para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, pues esta circunstancia seré la que lo faculte
como juez constitucional para decidir de fondo en el asunto puesto a su conocimiento.

Dentro de la presente accién de tutela la accionante alega la vulneracion a sus derechos fundamentales en la
Constitucion Politica, solicitando en consecuencia el pago de licencia de resolver el problema juridico conviene
dejar por sentado que respecto del pago de las incapacidades no se profundizara mayormente por cuanto
segun lo allegado por la accionante, en el dio de esta sentencia, la EPS ciertamente ya las liquido desde el 11
de mayo de 2020 y las va a consignar en la cuenta bancaria del empleador, en consecuencia el desarrollo del
problema juridico girara en lo que tiene que ver con la licencia de maternidad.

Debido a su naturaleza constitucional, la méxima Corporacién Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha
sefialado que la tutela no puede interponerse para reclamar el pago de prestaciones sociales, pues se trata
de controversias de carécter litigioso que le corresponde resolver a la jurisdiccion laboral. Adicionalmente, el
derecho a la seguridad social no es considerado en si mismo como fundamental “sino como un derecho social
que no tiene aplicacion inmediata™, una razén mas por la cual, las controversias generadas en torno a este
tema deben ser resueltas por los jueces ordinarios.

En este entendido, la licencia de maternidad no podria ser reclamada por intermedio de la accion de tutela.
Sin embargo, la Corte Constitucional, en multiples fallos, ha considerado que cuando se niega el
reconocimiento del pago de esta prestacion, se presume que hay vulneracion del derecho fundamental al
minimo vital de la madre y su hijo recién nacido?, por cuanto se considera que la madre y el hijo son sujetos
de especial proteccion constitucional que, por lo mismo, requieren atencién del Estado para salvaguardar su
minimo vital y sus condiciones de vida dignas, los medios ordinarios, no son los idoneos para reclamar esta

! Corte Constitucional, sentencia T-103 del 8 de febrero de 2008, MP. Jaime Cérdoba Trivifio.
“Corte Constitucional, Sentencia T-475 del dieciséis (16) de julio de 2009, MP. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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prestacion, pues no cuentan con la agilidad suficiente para garantizar el cumplimiento efectivo de sus
derechos.3

Lo anterior no quiere significar que en todos los casos procede la accién para reclamar las licencias de
maternidad, pues se ha establecido que sélo en aquellos eventos en los que se amenace el minimo vital de la
madre y su hijo y, en consecuencia, otros derechos fundamentales, podria proceder este mecanismo.

Ahora bien, sobre el tramite para el pago de la licencia de maternidad establece el articulo 121 del decreto
0019 2012:

Tramite de reconocimiento de incapacidades y licencias de maternidad y paternidad

“El tramite para el reconocimiento de incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad o
paternidad a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, debera ser adelantado, de manera
directa, por el empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS. En consecuencia, en ningin caso
puede ser trasladado al afiliado el tramite para la obtencidn de dicho reconocimiento.

Para efectos laborales, sera obligacion de los afiliados informar al empleador sobre la expediciéon de una
incapacidad o licencia.”

Por ofra parte se tiene que el articulo 2.1.13.1. del decreto 0780 de 2016 extracta lo siguiente referente al pago de la
licencia de maternidad:

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

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.

(...)

El empleador o trabajador independiente, debera efectuar el cobro de esta prestacion econémica ante la
EPS 0 EOC.”

En consonancia con lo que antecede, resulta oportuno traer a colacion lo dispuesto por la Corte Constitucional
en un reciente pronunciamiento, en que indica la forma en que debe proceder un empleador al momento de
dar aplicacién a lo dispuesto en el articulo 121 del decreto 0019 2012:

“74. Ahora bien, para la Sala la actuacion del empleador es legalmente reprochable pues desconoce que, de
conformidad con el articulo 121 del Decreto Ley 019 de 2012, es el primer responsable en el pago de la
respectiva prestaciéon economica. De esta manera, si bien es cierto que existi6 un debate sobre el
cumplimiento del requisito minimo de cotizacion para acceder al pago de la licencia de paternidad del
accionante, también lo es que dicho debate debid surtirse entre el empleador y la EPS respectiva, pues el
tramite de reclamacion del derecho no esta a cargo del trabajador.

75. Asi las cosas, la Sala procederd a revocar la decision de Unica instancia, proferida el 30 de julio 2018
por el Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Cucuta, por medio de
la cual se negé la proteccion de los derechos fundamentales del accionante. En su lugar, concedera la
proteccion del derecho fundamental a la seguridad social de José Rodolfo Parada Acevedo.

En virtud de lo anterior, le ordenard al Consorcio Minero de Clcuta LTDA. que, dentro de las 48
horas siguientes a la notificacion del presente fallo, proceda, si todavia no lo ha hecho, al pago
efectivo de la totalidad de la licencia de paternidad del sefior José Rodolfo Parada Acevedo. Asi
mismo, el empleador podra repetir contra la NUEVA EPS para que desembolse los dineros
correspondientes para cubrir el pago de la mencionada prestacion econdmica.( Corte
Constitucional, Sentencia T-114/19 del 14 de marzo, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, Referencia:
Expediente T-7.022.081)* ( Negrilla y subrayado fuera del texto)

Agréguese a lo anterior que desde 1995 la Superintendencia Nacional en Salud emitié una circular en donde

indica que el pago de la licencia debe hacerlo directamente el empleador a su empleado:

“El valor a pagar mensualmente, equivale al ciento por ciento (100%) del salario que devengue al momento
de entrar a disfrutar del descanso o de la licencia, por los dias de licencia; en el caso de salarios variables,
se procedera de igual forma que para las incapacidades por enfermedad general. El pago lo hara

3 s
Ibidem

* Corte Constitucional, Sentencia T-114/19 del 14 de marzo, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, Referencia:

Expediente T-7.022.081.
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directamente el patrono a los afiliados cotizantes que disfrutan de la licencia, con la misma periodicidad de
su noémina y por la parte causada; los valores asi reconocidos se descontaran a mas tardar en las dos
siguientes liquidaciones del pago de cotizaciones a la EPS donde este afiliado el cotizante, a su vez estas
entidades lo cobrardn a la Subcuenta de Compensacion del Fondo de Solidaridad y Garantia en la
compensacion mensual, tal como se describe en la presente circular. Cuando se presenten traslados de EPS,
los descuentos deberan ser realizados a la nueva entidad en su primer pago quien repetira en la parte
correspondiente ante la anterior.”

Conforme a lo que antecede, se tiene que si bien el pago de la licencia de maternidad corresponde a la EPS,
es al empleador que debera cancelarla y luego hacer la reclamacion a la EPS.

Asi las cosas se tiene que la NUEVA EPS en su respuesta prueba que ya liquido la licencia de maternidad de
la accionante, por valor de $2.574.968, el uno junio de 2020, y que dicho desembolso se hara a la cuenta de
ahorros del empleador

De acuerdo a lo anterior, se tiene que a la fecha de esta providencia no hay certeza sobre si LA NUEVA
EPS efectivamente llevé a cabo el pago de la licencia de maternidad y las incapacidades en la cuenta
bancaria del empleador, sin embargo no entiende el despacho como es que el empleador conociendo la
mora por parte de la EPS en el pago de la licencia de maternidad y de las incapacidades médicas, ha
desconocido su obligacion de cancelar tales prestaciones directamente a su trabajadora y luego recobrar
ante la EPS, negligencia del empleador que es causa de la vulneracion del derecho fundamental al minimo
vital y la seguridad social de la accionante.

Con relacion al tema de la procedencia de la accion constitucional para obtener el reconocimiento y pago de
incapacidades laborales, la Corte Constitucional en sentencia T-777 del 07 de mayo de 2013, Magistrado
Ponente Dra. MARIA VICTORIA CALLE CORREA, indic6 que “Dado el caracter subsidiario y residual de la
accion de tutela, 22! por regla general, este no es el mecanismo llamado a prosperar para el reclamo de
prestaciones o acreencias laborales. Las pretensiones que estan dirigidas, por ejemplo, a obtener el pago de
salarios, el reconocimiento de prestaciones sociales, incapacidades o pensiones, el reintegro de trabajadores
y, en fin, todas aquellas prestaciones que derivan su causa juridica de la existencia de una relacién laboral
previa, en principio, deben ser tramitadas ante la jurisdiccién laboral, que puede prestar su concurso frente a
controversias que se inscriben en el desarrollo de un contrato de trabajo.

No obstante, en el caso especifico de personas que reclaman el reconocimiento de incapacidades laborales,
cuando estas no cuentan con otra fuente de ingresos para satisfacer sus necesidades basicas y las de sus
nuacleos familiares, o de personas en situaciones extremas de vulnerabilidad, la Corte Constitucional ha
sostenido que la accion de tutela es un mecanismo procedente para garantizarles la proteccion de sus
derechos fundamentales a la salud y al minimo vital.

Esta posicion parte de los argumentos expuestos en la sentencia T-311 de 1996, en la que se estudi6 una
solicitud de reconocimiento de los subsidios por incapacidades laborales de una persona a quien se los
habian negado, porque el empleador no adelant6 unos tramites administrativos ante la entidad promotora de
salud a la que se encontraba afiliada la actora. En las consideraciones de la sentencia, esta Corporacion
sostuvo que las incapacidades laborales sustituyen el salario de las personas que no pueden desempefiar sus
funciones por enfermedad, y constituyen una garantia para la salud del trabajador, porque esta prestacion le
permite recuperarse satisfactoriamente, sin tener que reincorporarse a sus labores de forma apresurada.
Concretamente, la Corte dijo:

“El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el trabajador permanece
retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada, segin las disposiciones legales. || Entonces,
no solamente se constituye en una forma de remuneracion del trabajo sino en garantia para la salud del
trabajador, quien podra recuperarse satisfactoriamente, como lo exige su dignidad humana, sin tener que
preocuparse por reincorporarse de manera anticipada a sus actividades habituales con el objeto de ganar,
por dias laborados, su sustento y el de su familia. || Y es que el trabajador tiene derecho a que se le
retribuyan sus servicios pero también a que se le otorgue justo trato durante el tiempo en que permanece
involuntariamente inactivo por causa de perturbaciones en su salud. || Asi, el llamado "‘subsidio por
incapacidad"* surge como clausula implicita del contrato y obligatoria por ministerio de la ley, en guarda
de los derechos minimos de todo trabajador. "4

Segun el articulo 43 de la Constitucion, “(...) durante el embarazo y después del parto (la mujer gozara de
especial asistencia y proteccién del Estado, y recibira de éste subsidio alimentario si entonces estuviere
desempleada o desamparada.” Razén suficiente para que el estado tenga el deber de proteger primeramente
a las gestantes y segundo con mayor razén a la madre y su menor hijo que acaba de alumbrar, debido al
estado de vulnerabilidad en el que se encuentra esta pareja en época cercana al parto, y solo con la
intencion de proteger y preservar la familia como célula sustento de la sociedad,

% Superintendencia Nacional de Salud, circular externa 11 del 4 de diciembre de 1995.
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Y es que no solo la Constitucién Nacional trae esta proteccion, sin que también esta incluida en el bloque de
constitucionalidad, v, gr. el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y
Culturales, donde se reconoci6 que parte de la proteccion especial que se le ha de brindar a la madre antes y
después del parto, es un tiempo razonable de descanso remunerado. En ese sentido, los articulos 236 a 238
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, regulan el tiempo de descanso que se le debera brindar a la madre
después del parto y durante el periodo de lactancia, al igual que un lapso de dos a cuatro semanas en caso
de aborto.

Sobre este tema el Tribunal M&ximo de lo Constitucional ha establecido que la licencia de maternidad, como
prestacion economica del sistema de salud en seguridad social, €s “(...) 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 pregxistencia de una fuente de ingresos propios, cuya percepcion se ve interrumpida por tal
acontecimiento.”

De lo anterior, se deriva que la licencia de maternidad tiene como finalidad remplazar el ingreso que la
madre percibia, para que en determinado tiempo se pueda dedicar a recuperarse del parto y al recién
nacido le brinde todos los cuidados necesarios’. Asi, la Corte ha entendido que es “una manifestacion
directa del trato preferente que se le debe dar a la mujer durante el embarazo y después del parto (...), pues
equivale al salario que devengaria la madre en el caso de no haber tenido que interrumpir su vida laboral .”®
Igualmente, se dice que permite “(...) a la madre recuperarse fisicamente después de haber pasado por la
expggier}gia de un alumbramiento, con el fin de que pueda atender sus necesidades propias y las del recién
nacido.

De otro lado, si bien en principio la tutela no procede para reclamar derechos prestacionales, dado que se
trata de un derecho litigioso de naturaleza legal que le corresponde definir ya sea a la jurisdiccion
administrativa, o a la laboral'?, excepcionalmente se ha establecido que procede su reconocimiento por tutela
cuando se encuentra en conexidad con derechos fundamentales como la vida, la salud y el minimo vital; y
que por ello sea necesaria la intervencion del juez constitucional para evitar que se ocasione un perjuicio
irremediable™, a lo anterior agréguese que “(...) en los casos en que la negativa de las EPS frente a la
solicitud de reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, derive en la vulneracion del derecho
fundamental al minimo vital de las madres trabajadoras y de los menores, (...) dada la limitada eficacia del
medio de defensa judicial ordinario en este sentido, de manera eﬁepcional, procedera la accion de tutela
para ordenar a las EPS el cumplimiento de esta obligacion legal J

Por lo anterior, en aras de garantizar tales derechos fundamentales, mientras culminan las actuaciones de la
NUEVA EPSy comoquiera que el pago de la licencia de maternidad y de las incapacidades médicas, hace
en la trabajadora las veces de salario mientras esta en la época del posparto y la convalecencia , se ordenara
al empleador que dentro el término de las 48 horas proceda al pago de la licencia de maternidad y las
incapacidades médicas que fueron génesis de esta accion de tutela, sin perjuicio de la facultad de recobro
ante la NUEVA EPS, por el pago de estos conceptos.

®T-998 de 2008. Al ampliar se concluye que “(...) sélo bajo tal entendido, se explica que las madres afiliadas
al régimen contributivo de salud en calidad de beneficiarias y aquéllas vinculadas al régimen subsidiado de
salud no tengan derecho al pago de la prestacion econdmica por maternidad. Ciertamente, en estos
escenarios se prescinde del pago de la licencia por cuanto, en principio, no existen unos ingresos cuya
percepcion se interrumpa con motivo del alumbramiento. Ello sin embargo, no significa que estas madres
carezcan de la proteccion especial del Estado, por cuanto éste, en todo caso, debe garantizar la salud y la
vida de la madre y del menor recién nacido e, incluso, en los casos de desempleo o desamparo debe otorgar
un subsidio alimentario segun ordena el articulo 43 de la Constitucion Politica.”

” Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, sala Laboral. Sentencia del 18 de julio de 1985

® 7-791 de 2005

® T-559 de 2005

19 Ver sentencias T-497 de 2002, T-664 de 2002, T -580 de 2007, T-634de 2008.

1 La reclamacién del derecho prestacional por via de tutela se da cuando se cumplen las siguientes
condiciones:

1. que se encuentre acreditado el cumplimiento de los requisitos legales para acceder al derecho ,

2. que la falta de reconocimiento o pago vulnere los derechos fundamentales del accionante, y

3. que sea necesario la intervencion del juez constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable.

12 T.589A de 2007
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Por lo expuesto anteriormente, el JUZGADO VEINTICINCO CIVIL MUNICIPAL DE BUCARAMANGA, en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, actuando como juez constitucional

RESUELVE

PRIMERO.- CONCEDER el amparo constitucional del derecho fundamental del minimo vital 'y la seguridad
social, de la sefiora SAYDA KARINA RODRIGUEZ RUIZ y su hijo recién nacido.

SEGUNDO.- ORDENAR al representante legal d la empresa “ESTAMOS SEGUROS GRUPO
EMPRESARIAL SAS”, o a quien hagas su veces, si aun no lo ha hecho, que dentro del término de cuarenta
y ocho (48) horas a partir de la notificacion del presente fallo, proceda a cancelar a SAYDA KARINA
RODRIGUEZ RUIZ la licencia de maternidad por valor de $2.574.968.00 y las incapacidades médicas que
la EPS le comunico desde el 11 de mayo de 2020 ( segun se ve en el anexo que la accionante radico el dia
de esta sentencia)

Lo anterior si perjuicio que el empleador intente las acciones de recobro por el pago de estas
prestaciones ante la NUEVA EPS.

TERCERO: EL DESACATO A LO ORDENADO EN ESTA SENTENCIA SE SANCIONARA CON PENA DE
ARRESTO AL IGUAL QUE SE INVESTIGARA Y SANCIONARA PENALMENTE POR FRAUDE A
RESOLUCION JUDICIAL, SEGUN LO PREVISTO EN LOS ARTICULOS 52 Y 53 DEL DECRETO 2591 DE
1991.

CUARTO: NOTIFICAR la presente providencia por el medio mas expedito posible.

QUINTO.- ENVIAR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision, esto si no fuere objeto
de impugnacién por parte de alguno de los extremos que se enfrentan.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

L)<

PEDRO ARTURO PUERTO ESTUPINAN
JUEZ



