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Bogota, D.C.,

MOTIVO DE LA INSTANCIA

Decide el Juzgado la impugnacion promovida por la EPS accionada en

contra del fallo de primera instancia proferido en julio 13 de 2023, por el
Juzgado Séptimo (7) Civil Municipal de Bogota D.C. dentro de la accion de
tutela propuesta por JESSICA ANDREA CARRASCAL MONSALVE en
nombre propio y en representacion de su hija menor MIA MARTINEZ
CARRASCAL en contra de la SALUD TOTAL EPS, donde se vinculé de oficio
al la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD- ADRES y a la CLINICA LA COLINA, por la
presunta vulneracion de sus derechos fundamentales al minimo vital, a la
seguridad social, y la ninez, asignada por reparto en julio 27 de 2023.

ANTECEDENTES

1.- Expone la accionante como fundamentos de hecho los siguientes:

1.1.- Que esta afiliada a Salud Total EPS a través del régimen contributivo
en calidad de independiente; que el 6 de octubre de 2022, dio a luz a su hijja
y por ello, solicito a la EPS el pago de la licencia de maternidad, pero en
respuesta la accionada se nego a realizar el reconocimiento, bajo el
argumento de haber realizado “pagos de forma extempordnea”; que dicha
situacién, vulnera sus derechos fundamentales en la medida que no pudo
seguir atendiendo sus obligaciones economicas, haciéndola recurrir a
familiares y amigos para la subsistencia de ella y su recién nacida.

1.2.- Por lo expuesto, solicito se le protejan los derechos fundamentales
vulnerados por la EPS accionada.

2.- ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA

2 1.- Avocado el conocimiento por el Juzgado Séptimo (7) Civil Municipal de
Bogot_é D.C., por auto adiado mayo 23 de 2023, admitié la accion
constitucional y ordené oficiar a la entidad accionada, para que se
pronunciaran al respecto. Asi mismo, se vinculé de oficio a la
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD- ADRES y a la CLINICA DE COLINA.

2 2. La accionada SALUD TOTAL EPS, manifesté que la presente accion
debe_ ser denegada por improcedente, toda vez que no existe accion u
oml'su')n de su parte respecto a lo solicitado; que segun su base de datos la
accionante esta afiliada a la entidad en el régimen contributivo con estado
“activo”, en calidad de cotizante independiente; qué una vez validad la
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2.3.- A su turno, el vinculado CLINICA COLINA, informo du¢ dlaoift’ﬁgi
Carrascal ingresé al servicio de urgencias de la institucion 'el e I i
de 2022 con embarazo de 38.4 semanas, con actividad uterina regu ar ;:e?bo
lo que se ingresa a hospitalizacién para atencion del parto y se llevo a e
cesarea segmentaria transperitoneal sin complicaciones. ASI‘ las cosas, U
vez la paciente fue estabilizada el 8 de octubre se autorizo el egreso C(c)irl
recomendaciones meédicas pertinentes, signos de a]armaf orden de
medicamentos, cita control y licencia de maternidad por 126 dias.

No obstante, a lo anterior, expone que la presente accion esta dirigida en
contra de SALUD TOTAL EPS, mediante la cual se pretende el
reconocimiento y pago de una licencia de maternidad, por lo que dl(?ltla
clinica no ha vulnerado ningin derecho fundamental de la accion
solicitando asi su desvinculacién de la tutela.

2.4.- Por su parte, la vinculada ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS
DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD, manifesto
su falta de legitimacion en la causa por pasiva. Expone adicionalmente la
improcedencia de la accién por tratarse de pretensiones economicas, asi
como por existir un medio ordinario para lograr el reconocimiento y pago de
la licencia pretendida.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Luego de hacer un recuento sobre lo sucedido en el tramite de la instancia
y citar jurisprudencia relacionada con el tema, el A-quo TUTELO el amparo
constitucional al minimo vital y, en consecuencia, ordeno a Compensar EPS
S.A. a través de su representante legal, o quien haga sus veces, que dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de este fallo,
reconozca y pague a la senora JESSICA ANDREA CARRASCAL MONSALVE,

la totalidad de la licencia de maternidad concedida de conformidad con lo
expuesto ut supra.

IMPUGNACION AL FALLO PROFERIDO

Notificada en debida forma la sentencia, la EPS Salud Total, dentro de la
oportunidad concedida impugné el fallo de primera instancia, quien reitero
que el reconocimiento de la licencia no es pertinente , ya que encontramos
inoportunidad en los aportes a salud realizados para el mes de inicio de la
licencia, teniendo en cuenta que su fecha limite de pago era el 2 de
noviembre de 2022 y este fue generado €l (11 de noviembre 22022), por lo
tanto, no es posible generar reconocimiento de la prestaciéon por no cumplir
con los requisitos establecidos en el decreto 1427 de 2022 compilado en el
Decreto 780 de 2016, en sus articulos 2.2.3.2.1 y 2.2.3.2.7.
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CONSIDERACIONES

En primer lugar, ha de partir esta instancia por admitir su competencia para
conocer y decidir sobre la presente impugnacion de conformidad con la
p‘rescrlpcién del articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, reglamentario del
ejercicio de la accién de tutela.

El articulo 86 de la Constitucién Politica de 1991 establecié que toda
persona tiene la accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acciéon o
la omisién de cualquier autoridad o contra particular frente al cual se
encuentre en condiciones de subordinacién. Esta accion solo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

despacho que, en reiteradas ocasiones, la H.
Corte Constitucional ha manifestado la improcedencia de la accién de tutela
para zanjar pretensiones de orden laboral al considerar que la via judicial
adecuada para ello, lo es la jurisdiccion laboral ordinaria, con todo, también
hizo énfasis en que el amparo sale avante como mecanismo transitorio
cuando de lo que se trata es de amparar el derecho al minimo vital del
afectado cuando se comprueba la existencia de un perjuicio irremediable,
emergiendo asi la conviccién de que solo por este medio es posible amparar
los derechos fundamentales vulnerados por encontrarse la persona en

estado de indefension.

No pierde de vista este

Sin embargo, cuando las circunstancias particulares del caso que se
analiza, lleven al convencimiento de que sdlo por este medio es posible
amparar los derechos fundamentales vulnerados, y que, otro medio de
defensa resultaria ineficaz, el juez constitucional puede acceder a la
salvaguarda solicitada de manera definitiva, caso en el cual surge un ambito
auténomo de procedencia del mecanismo por encontrarse el afectado en
estado de indefension (al respecto ver la sentencia de tutela T-120 de 2011).

De la procedencia de la accién de tutela para amparar el pago de la
licencia de maternidad.

La jurisprudencia ha sido clara al indicar, que es posible amparar por
via de tutela el derecho al pago de la licencia de maternidad, siempre y
cuando se demuestre el perjuicio irremediable que, para el caso en concreto,
resulta ser la afectacion del minimo vital de la accionante y su menor hijo,
quien depende econdmicamente de ella, ademas de que se demuestre que
efectivamente hay lugar a la causacion de dicha prestacion econémica.

Al efecto, la Corte Constitucional, desde antano, ha decantado que la
licencia de maternidad tiene como finalidad ofrecer a la madre y su hijo el
3
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considerado que la falta de pago oportuno de la licencia de ma'terné_ m;
en ocasiones, puede afectar los derechos al minimo vitaly a la vzda_ g
de la madre y de su hijo o hija, circunstancias en las que la remision a
las acciones ordinarias para solucionar la controversia puede hacer
nugatorio el goce efectivo de tales derechos fundamentales, por lo que se
activa la competencia del juez constitucional para conocer de fondo la
materiquu. ».

Bajo ese lente, resulta de particular importancia proteger a la mujer
embarazada y al hijo producto del embarazo, para cuyo efecto ha sido
instituida la licencia de maternidad, la cual ha trascendido el campo de la
normatividad meramente legal, para adquirir caracter constitucional,
alcanzado asi el rango de derecho de fundamental, cuando su
desconocimiento conlleva la vulneracion de otros derechos, entre ellos, los
derechos de los ninos, los cuales tienen prelacién sobre los derechos de los
demas al decir de la Carta Politica fart. 44).

EL PAGO COMPLETO Y EL PAGO PROPORCIONAL DE LA LICENCIA DE
MATERNIDAD

Los articulos 8, 63, 70 y 80 del Decreto 806 de 1998!, han dispuesto que
para el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad se deben tener
en cuenta, los siguientes requisitos:

“fi) si el empleador incurre en mora en el pago de los aportes deberd cancelar
directamente a la empleada la licencia de maternidad; (ii) la mujer debe haber
cotizado, como minimo, durante todo el periodo de gestacién; (iii) el ingreso base de
cotizacién durante la licencia de maternidad se calcula sobre el valor de la respectiva
prestacion econémica?”.

De la misma forma, el Decreto 1804 de 19993, sefiala los siguientes
requisitos:

“(i} haber cancelado en forma completa las cotizaciones durante el ario anterior a la
fecha de solicitud, en caso de que quien reclame sea el empleador la regla debe
cumplirse frente a todos los trabajadores (articulo 21%); (ii) que los pagos hayan sido

! Decreto 806 de 1998.

2 Sentencia T-1223 de 2008, MP, Manuel José Cepeda Espinosa.

* Por el cual se expiden normas sobre el régimen subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud
y se dictan otras disposiciones.

* Decreto 1804 de 1999: “Articulo 21. Reconocimiento y pagoe de licencias. Los empleadores o trabajadores
independientes, y personas con capacidad de pago, tendran derecho a solicitar el reembolso o pugo de la
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(articulo 215); (i) o farticulo 21); (iii) no tener deudas pendientes con EPS 0 [PS;
el i i';curm uando no proceda el pago de la licencia por parte de la E-PS o
este ol gun ol €n mora en las cotizaciones causadas durante la licencia serd
e d.ere ’a asum_r.r su pago farticulo 21); (v) lus trabajadoras indepe:n.dlgntes
plerden su der cho a la Ilcenmq de maternidad en caso de no pagar la.; cotizaciones
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. 1 Ssuministrar informacién veraz y cumplir con las reglas de movilidad entre
entidades (articulo 216)77,

Ig‘j‘a_lmente, el articulo 3 del Decreto 47 de 20008, establece el periodo
ninimo f:le cotizacion al sistema de salud para el reconocimiento y pago de
la licencia de maternidad, a saber:

“... Periodos minimos de cotizacién. Para el acceso a las prestaciones econémicas se
?St)arci sujeto a los siguientes periodos minimos de cotizacion:

2. Licencias por maternidad. Para acceder a las prestaciones econémicas derivadas
de la licencia de maternidad la trabajadora debera, en calidad de afiliada cotizante,
haber cotizado ininterrumpidamente al sistema durante todo su periodo de gestacién
en curso, sin perjuicio de los demds requisitos previstos para el reconocimiento de
prestaciones econémicas, conforme las reglas de control a la evasién {...)".

Efectivamente, la Corte Constitucional inicialmente dio cumplimiento a este
requisito en sus fallos, es decir, que para una entidad prestadora de salud

incapacidad por enfermedad general o licencia de maternidad, siempre que al momento de la solicitud y
duranie la incapacidad o licencia, se encueniren cumpliendo con las siguientes reglas: | 1. Haber cancelado
en forma completa sus cotizaciones como Empleador durante el afio anterior a la fecha de solicitud frente a
todos sus trabajadores. Igual regla se aplicard al trabajador independiente, en relacion con los uportes que
debe pagar al Sistema. Los pagos a que alude el presente numeral, deberan haberse efectuado en forma
oportuna por lo menos durante cuatro (4) meses de los seis (6) meses anteriores a la fecha de causacion del
derecho. I Cuando el empleador reporte la novedad de ingreso del trabajador, o el trabajador independiente
ingrese por primera vez al Sistema, el periodo de que trata el presente numeral se empezard a contar desde
tales fechas, siempre y cuando dichos reportes de novedad o ingreso al Sistema se hayan efectuado en la
oportunidad en que usi lo establezcan las disposiciones legales y reglamentarias. " Esta disposicion
comenzard a regir a partir del lo. de abril del afio 2000. (...)"

5 Decreto 1804 de 1999: “Articulo 21. Reconocimienio y pago de licencias. Los empleadores o trabajadores
independientes, y personas con capacidad de pago, tendrdn derecho a solicitar el reembolso o pago de la
incapacidad por enfermedad general o licencia de maternidad, siempre que al momento de la solicitud y
durante la incapacidad o licencia, se encuentren cumpliendo con las siguientes reglas: (...) 2. No tener deuda
pendiente con las Entidades Promotoras de Salud o Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud por
concepto de reembolsos que deba efectuar a dichas entidades, y conforme a las disposiciones vigentes sobre
restriccion de acceso a los servicios asistenciales en caso de mora. I Conforme a la disposicion contenida en
el numeral 1 del presente articulo, serdn de cargo del Empleador el valor de las licencias por enfermedad
general o maternidad a que tengan derecho sus trabajadores, en los eventos en que no proceda el reembolso
de las mismas por parte de la EPS, o en el evento en que dicho empleador incurra en mora, durante el periodo
que dure la licencia, en el pago de las cotizaciones correspondientes a cualquiera de sus trabajadores frente
al sistema. II En estos mismos eventos, el trabajador independiente no tendrd derecho al pago de licencias
por enfermedad general o maternidad o perderd este derecho en caso de no mediar el pago oportuno de las
cotizaciones gue se causen durante el periodo en que esté disfrutando de dichas licencias. (...)"

¢ Decreto 1804 de 1999: “Articulo 21. Reconocimiento y pago de licencias. Los empleadores o trabajadores
independientes, y personas con capacidad de pago, tendrdan derecho a solicitar el reembolso o pago de la
incapacidad por enfermedad general o licencia de maternidad, siempre que al momemo de la solicitud y
durante la incapacidad o licencia, se encuentren cumpliendo con las siguientes reglas: (...) 3. Haber
suministrado informacion veraz dentro de los documentos de afiliacién y de awtoliquidacion de aportes al
sistema. " 4. No haber omitido su deber de cumplir con las reglas sobre periodos minimos para ejercer el
derecho a la movilidad duranie los dos afios anteriores a la exigencia del derecho, evento en el cual, a mas
de la pérdida de los derechos econdmicos, empleado y empleador deberdn responder en forma solidaria por
los aportes y demds puagos a la entidad promotora de salud de la que pretenden desvincularse o se
desvincularon irregularmente. II Para este efecto, los pagos que deberan realizar serdn equivalentes a las
stumas que falien para completar el respectivo afio de cotizacion ante la entidad de la que se han desvinculado,
entidad que deberd realizar la compensacion una vez reciba las sumas correspondientes.”

” Sentencia T-1223 de 2008. MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

& Por el cual se expiden normas sobre afiliacion y se dictan otras disposiciones.
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Posteriormente esta misma Col‘l?orgmon'l ia teniendo en cuenta como
en el capitulo precedente, su Jurlspruqencllaa ]a mujer embarazada y al
sujetos de especial protecciéon constituciona ede aplicar para todos los
recién nacido, aclarando que tal requisito no se pu barazada, para obtener
casos, ya que “la condicién segun la cual la mujer em tizado durante todo el
el pago de la licencia por materidad, debe haber o e el derecho a la
periodo de gestacién, en ciertas circunstancias, haria qu e AT T
prestacion econémica referida fuera inocuo afectandose su mi i
€sta manera, esta Corte protege mediante sus senten'cl‘as a aqu e

. o ) . ; : siciones legales Yy,

de especial proteccion, inaplicado dichas dlS_po I licenaiode
consecuencia, ordenando que se reconozca y realice el pago de la l1 R
maternidad aun cuando no se haya cotizado durante todo el perio
embarazo a las entidades prestadoras de salud.

La Corte Constitucional ha venido desarrollando esta medida!! con f—‘.l fin de
determinar, si el Pago de la licencia de maternidad ordenado por el juez de
tutela debe ser total o debe ser proporcional al numero de SEHlaEsS
cotizadas. La Corte ha sefialado que: (i) teniendo en cuenta que tiempo se
dejo de cotizar: dado el caso, que faltaran por cotizar al Sistema Gem?{'al de
Seguridad Social en Salud menos dos (2) meses del periodo de gestacion, se
ordena el pago de la licencia de maternidad completa, (ii) si faltaron por
cotizar mas de dos (2) meses del periodo de gestacion se ordena el pago de

la licencia de maternidad de manera proporcional al tiempo que
efectivamente se cotizo.

En la sentencia T-530 de 200712, se determinaron las condiciones que
dieron lugar al establecimiento de €sta nueva regla en la jurisprudencia de
la Corte:

“(...) se introdujo una variable a la posicién
el reconocimiento por via de tutela de la

? Sentencia T-127 de 2009. MP; Humberto Antonio Sierra Porto.
' Sentencia T-204 de 2008.MP. Clara Inés Vargas Hernandez.

"' T-034 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-206 de 2007 (MP Manuel José Ce
la que se ordend el Pago proporcional de una licencia de maternidad a

39 semanas que duré el periodo de gestacion y T-530 de 2007 {MP Marco Gerardo Monroy Cabra), en la que

se ordeno, entre otras, el Pago proporcional de una licencia de maternidad a una mujer que habia cotizado 30
de las 39 semanas que duré el periodo de gestacién.

'? Magistrado Ponente Marco Gerardo Monroy Cabra

'> Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis.

'4 Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa.
' MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

peda Espinosa), en
una mujer que habia cotizado 29 de las
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por ciento (100%), de una madre cabeza de familia que
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de los reguisitos leqal a reclamacién de la licencia de maternidad, la verificacion
debe prevalecer Iq €s para su procedencia no puede ser tan rigurosa. y por tanto,
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e s drzada ppr la calrlc,jlad de sujelos de especial proteccion que tiene la
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O ce cotizacion debe ser iqual al de la gestacién”?8.

De e.Sta manera, en los casos objeto de revisién en la sentencia T-206 de 2007, se
adyterten dos circunstancias facticas distintas: En una de ellas la accionante habia
dejado de cotizar por diez (10) semanas, término que superaba_el minimo de dos
meses _establecido en la sentencia T-053 de 2007, razon por la cual se ordend el
pago de la licencia de maternidad de manera proporcional al tiempo quse
cotizé durante su embarazo. En el otro caso, la accionante habia dejado de cotizar
por 30 dias, lapso inferior al minimo de los dos meses ya senalados, en cuyo caso
se procedié a reconocer la licencia_de maternidad en un ciento por ciento (100%).”

(Subrayado fuera de texto)

La anterior posicién fue reiterada en la Sentencia T- 837 de 201017, donde
sostuvo que la Corte Constitucional ordena el pago proporcional en los casos
en los que soélo se habia dejado de cotizar mas de dos meses y pago completo
en los casos en que se interrumpe la cotizacién por un periodo inferior a dos
meses por parte de los empleadores o las mujeres trabajadoras
independientes. De esta manera, s€ protege el derecho fundamental al
minimo vital de la madre y del recién nacido.

De los derechos fundamentales invocados en esta accion tuitiva.

En lo que atafie al minimo vital, éste fue conceptualizado por la H.
Corte Constitucional como «..aquel que tienen todas las personas de vivir en
condiciones dignas, es decir, aquellas que garanticen al pensionado acceder a un
ingreso periédico que les permita satisfacer sus necesidades bdsicas, como son la
alimentacién, el vestuario, la vivienda, el acceso a los servicios publicos domiciliarios,
la atencién en salud, la educaciéon, entre otras»i8, es mas, en un reciente
pronunciamiento, la misma Corporacién bajo la ponencia del H. Magistrado
Alberto Rojas Rios sostuvo:

«86. Se ha dicho que el derecho al minimo vital tiene una estrecha relacion
con otros derechos constitucionales como la dignidad humana y la vida
en condiciones dignas, toda vez que “constituye la porcién de los ingresos
del trabajador o pensionado que estan destinados a la financiacién de
sus necesidades bdsicas, como son la alimentacion, la vivienda, el
vestido, el acceso a los servicios publicos domiciliarios, la recreacién, la
atencién en salud, prerrogativas cuya titularidad es indispensable para
hacer efectivo el derecho a la dignidad humana, valor fundante del
ordenamiento juridico constitucional. "

87. Al respecto, en sentencia T-316 de 20185, este Tribunal senalé “que el
concepto de minimo vital no se reduce a una perspectiva cuantitativa, sino
que, por el contrario, es cualitativo, ya que su contenido depende de las
condiciones particulares de cada persona. Asi, este derecho no es
necesariamente equivalente a un salario minimo mensual legal vigente y
depende del entorno personal y familiar de cada quien. De esta forma,

1% Ibidem.
" MP, Jorge lgnacio Pretelt Chaljub
I8 Sentencia T-404 de 2018 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo
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en ultimas de
su Uf’da”uumlg_

; . encle
cada persona tiene un minimo wvital diferente, que depen o
la condicién socioeconémica que ha alcanzado d lo largo

tucional, frente al

En : e saro consti :
cuanto a los requisitos para el amj do en Sentencia T-

derecho a la salud, la H. Cortc Constitucional ha se.ﬁal‘a
189 de 2010 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, lo siguiente:

“El  Derecho fundamental a la salud. Reiteracién de
Jurisprudencia

El articulo 49 de la Carta Politica reconoce la obligacién por parte del
Estado de garantizar a todas las personas la atencién en sa:lud’ que
requieren. A partir del texto de dicha disposicién, la Corte Constitucional
ha desarrollado una extensa y reiterada jurisprudencia en la cual ha
precisado que dicho derecho es de cardacter fundamental y que comprende
toda una gama de facilidades, bienes y servicios que hacen posible, de
acuerdo al mandato contenido en diversos instrumentos internacionales,
el imperativo de garantizar el nivel mas alto posible de salud?°.

Sin embargo y sin dejar de reconocer el caracter fundamental del derecho
a la salud, esta Corporacion ha precisado que, al menos por ahora, no
todos los aspectos del derecho a la salud son susceptibles de ser
amparados mediante la accion de tutela, pues “los principios de
eficiencia, universalidad Yy solidaridad consagrados en el articulo 49 de
la Carta Politica Suponen un limite razonable al derecho fundamental a
la salud, haciendo que su proteccion mediante via de tutela proceda en
principio  cuando: (i) esté amenazada la dignidad humana del
peticionario; (i) el actor sea un sujeto de especial proteccién constitucional
Y/ o (iii) el solicitante quede en estado de indefension ante su falta de
capacidad econémica para hacer valer su derecho. ”21

Asi las cosas, la accién de tutela, como mecanismo constitucional de
proteccion de los derechos fundamentales, ampara el derecho a la salud
en su dimensioén de acceso a los servicios médicos que se requieren con
necesidad, es decir, protege la garantia basica con la que cuentan todas
las personas de tener acceso efectivo a los “servicios indispensables para
conservar su salud, cuando se encuentre comprometida gravemente su
vida, su integridad personal o su dignidad?2»s,

Frente al derecho a la seguridad social, éste tiene fundamento en el
art. 48 de la Constitucién Politica y en €l se establece que «...es un servicio
publico de caracter obligatorio que se prestard bajo la direccion, coordinacion Y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad Yy
solidaridad, en los términos que establezca la Ley», asi, el Maximo Organo de lo
Constitucional ha sido grandilocuente en establecer gque «..la
fundamentalidad de este especial derecho encuentra sustento en su vinculo
funcional con el principio de dignidad humana Yy en la satisfaccién real de los
derechos humanos, pues, a través de éste, resulta posible que las personas afronten
con decoro las circunstancias dificiles que les obstaculizan o impiden el normal
desarrollo de sus actividades laborales y la consecuente recepcién de los recursos
que les permitan ejercer sus derechos subjetivos»23.

Del caso en concreto.

1 Sentencia T-027 de 2019

** Entre ellos, el Pacto Internacional de Derechos Ecanémicos, Sociales y Culturales de 1966, firmado por Colombia el
21 de diciembre de 1966 y ralificado el 29 de octubre de 1969.

2} Sentencias T-922 de 2009, T-760 de 2008 entre otras.

2 Ver Sentencias SU-480 de 1997, SU-819 de 1999 y T-760 de 1998, entre otras.

3 Sentencia T-378 de 2018 M.P. Alberto Rojas Rios.

8
(2023 - 0733 — 1 INST)
CONFIRMA - CONCEDE
AVLR



Desde el preamb i
imterpelado debe cc?l}l(l?i’rn?aersadwe“c por esta Superioridad que el fallo
C, COmo pasa a ¢xponerse.

En relacio "
Prosperidag fioei] rlee;glflr;rtc)ilen?a“ca expuesta, bien pronto se columbra la
escrito tutelar manifeste o implorado por la actora, tod‘a vez que, €n el
su licencia de mat €sto que, con la negativa de la EPS accionada en pagarle
dado que la v ‘atell:mdad, se le ha afectado, entre otros, su minimo vital,
Bertibe por & ﬂllC;l uente de sustento suya y de su hija es el salario que
demostrado u labor, razon por la cual se habra d¢ tener como plenamente
que se le estd vulnerando su minimo vital. A efectos de

denl_osprar el nacimiento de su hija, allego copia de su Registro Civil de
Nacimiento.

Y es que, si se miran bien las cosas, la EPS SALUD TOTAL al momento de
ejercer su derecho de defensa, mas alla de pregonar la improcedencia de
este resguardo ya que, “encontré inoportunidad en los aportes a salud realizados
para el mes de inicio de la licencia, teniendo en cuenta que su fecha limite de pago
era el 2 de noviembre de 2022 y este fue generado el (11 de noviembre 2022), por lo
tanto, no es posible generar reconocimiento de la prestacion por no cumplir con los
requisitos establecidos en el decreto 1427 de 2022 compilado en el Decreto 780 de
2016, en sus articulos 2.2.3.2.1 y 2.2.3.2.7", lo cierto es que no manifesto nada
frente como se desarrollo tal acto o, en su defecto, el tramite que se le dio a
la licencia de maternidad a fin de llegar a la conclusiéon de negarla, como,
tampoco aporté prueba siquiera sumaria que diera cuenta de ello, por lo
que, someter entonces a la senora JESSICA ANDREA CARRASCAL
MONSALVE a acudir a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, ciertamente, pone
en riesgo el goce de la prestacion..

En ese orden de ideas y a titulo ilustrativo, se indicara, en primer lugar, que
la licencia de maternidad tiene como finalidad ofrecer a la madre y su hijo
el descanso y la atencion necesaria, teniendo en cuenta las especiales
circunstancias en que se encuentran, resulta claro que si con la omisién
referida por el accionante, esta atencién se esta perturbando ha de
considerarse como procedente el amparo tutelar deprecado. Al punto, de
tiempo pretérito, aquella Colegiatura en la sentencia T-568 de 1996, M.P.
Fabio Moron Diaz, en donde se expreso:

«.. la licencia de maternidad tiene por objeto brindarle a la madre el
descanso necesario para poder reponerse del parto y prodigarle al recién
nacido las atenciones que requiere. El descanso se acomparnia del pago
del salario de la mujer gestante, a fin de que ella pueda dedicarse a la
atencion de la criatura. Por lo tanto, el pago del dinero correspondiente al
auxilio de maternidad es de vital importancia tanto para el desarrollo del
nirio como para la recuperacién de la madre...».

Pese a lo dicho, tampoco puede pasarse por alto que el hecho de no haberse
cancelado oportunamente los aportes a la seguridad social, hace
improcedente la accion de tutela, y que, en tales circunstancias, no tiene
derecho a reclamar la licencia de maternidad, como en efecto ocurrio6, pues
el impulsor manifesté en su libelo demandatorio que el argumento utilizado
por la EPS accionada para no concederle la licencia de maternidad, fue el
pago extemporaneo de los aportes durante el término de gestacion.

No empecé, de tomarse hipotéticamente ese evento, la jurisprudencia
también ha establecido que, excepcionalmente, el pago de la prestacion
econémica derivada de la maternidad cuando no se han efectuado de
manera continua los aportes a la EPS. Asi, por ejemplo, en sentencia T-
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’ ~ «n)egar la licencia
931/03, M.P. Clara Inés Vargas, la H. Cortc dispuso. QZ‘C‘:J] a]fegII S B S
con el arqumento formal de que la accionante tuvo una in rerTll lo verdaderamente
cotizacion es optar por la prevalencia de la forma sobre

sustancial, contrariando también el articulo 228 C.P.».

Por demas, es importante advertir que cl Decrcto 780 de 2016 Cs[:‘cl?g:ncelz
unos parametros para el reconocimiento y pago de las PRes 1n. asi:
economicas, por concepto de incapacidades laborales de origen comu 'd 4
() ser afiliado cotizante y (ii) haber efectuado aportes por un minimo dc¢

semanas al Sistema General de Seguridad Social en Salud. Sm. GIpAnEs,
para el reconocimiento de la licencia de maternidad, se requiere Al
cotizado al Sistema General de Seguridad Social en Salud un minimo de

semanas durante el periodo de gestacion.

Esta misma norma, en el articulo 2.1 .9.1. dispone que durante los per;OdOS
de suspensién por mora no habra reconocimiento de prestaciones
economicas salvo que, la E.P.S. se haya allanado a la mora, es decir que,
teniendo a su disposicion mecanismos de cobro coactivo al empleador
moroso no hizo uso de ellos. No obstante, esta razéon no puede afectar al
afiliado quien es la parte débil de la relacién contractual.

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 requerirda que la afiliada
cotizante hubiere efectuado aportes durante los rmeses que
correspondan al periodo de gestacién.

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 reconocerd y pagara
proporcionalmente como valor de la licencia de maternidad un monto

equivalente al numero de dias cotizados frente al periodo real de
gestacion.

En los casos en que durante el periodo de gestacién 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 Yy 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 gestacidn.

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

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

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

(Negrilla y resalta el Despacho)
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Por lo anteriop
recaudadas, es
CARRASCAL MONS

‘A& advje
rte que Ia sefiora JESSICA ANDREA

Decreto 780 A Cumple
c
de 2016, para e] recon%tiﬁ?eg{csuptlestos establecidos en el
-0 Y pago de las incapacidades

O es: (i) “est o

en Salud en ; ¢éstar afiliad .

calidad de ' a al Sistema General de S i i

EPS S{sllud T thxzante”, to_da VEz que, se encucenfri? Zglai\:ciiog lflez

Mmanas” re— activa; y, (ii) “haber efectuado aportes por

ue la ne, t; quisito que no fue objetado por la EPS

aporte realizadfa }va del reconocimiento ¥ pago de la licencia
ala EPS correspondiente al mes de Noviembre

de 2022 :
» qQue se hizo d « 3
pbago 02/ 1 1/2020” € forma extemporcdnea — 11/11/2022, fecha limite de

Cabe consi
jurisprudeni?;a;pﬁ?;agfra parte, que de gogformidad con las normas y la
maternidad e incapacidedpara el reconocimiento y pago de la.licencia de
consideraciones ades laborales de origen comun referenciadas en las
A generales de esta providencia, esta falladora llegé a la
conclusion que existe una j - ’ i
aplicacién de e Interpretacién errada de la norma o una md_eb1da
advierte el arei 1Slma por parte de la EPS Salud Total, pues como bien lo
oo Iculo 2,1.13.1 del Dfecreto 78Q del. 2016, para el
cimiento y pago de la prestacién de la licencia de maternidad
COn.forrne a las disposiciones laborales vigentes se requiere que: 1) la
afiliada cotizante hubiere efectuado aportes durante los meses que
correspondan al periodo de gestacién, presupuesto que se encuentra
debld_amente acreditado dentro de las pruebas allegadas a esta accién
constitucional, y 2) En los casos en que durante el periodo de gestacién
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, requisito que se encuentra plenamente acreditado dentro del
dossier y que tumba el argumento dado por Salud Total EPS, toda vez que,
€l pago extemporaneo, no da lugar, a no reconocer y pagar la licencia de
maternidad de la senora JESSICA ANDREA CARRASCAL MONSALVE.,

Por consiguiente, resulta claro que se generé el derecho que tiene la sefora
JESSICA ANDREA CARRASCAL MONSALVE, de recibir la licencia de
maternidad en razoén del nacimiento de su menor hija ocurrido el 6 de
octubre de 2022, como se demuestra con la copia de la historia clinica y
licencia de maternidad, asi mismo, que ha cancelado las cotizaciones
correspondientes durante todo su periodo de gestacién, luego, lo procedente
es que el reconocimiento de la prestacion se efectiie y de manera total y no
proporcional, comoquiera que jurisprudencialmente se ha establecido un
limite maximo de dos meses sin cotizar para proceder al reconocimiento del
100% de la licencia de maternidad, ya que en caso contrario se reconocera
de manera proporcional al tiempo cotizado durante el embarazo, hecho que,

a todas luces, no refulge en este asunto.

No empecé, de tomarse hipotéticamente ese evento, la jurisprudencia
también ha establecido que, excepcionalmente, el pago de la prestaciéon
economica derivada de la maternidad cuando no se han efectuado de
manera continua los aportes a la EPS. Asi, por ejemplo, en sentencia T-
931/03, M.P. Clara Inés Vargas, la H. Corte dispuso, que «nlegar la licencia
con el argumento formal de que la accionante tuvo una interrupcion de 11 dias en su
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cotizacion es optar por la prevalencia de la forma sobre lo verdaderamente
Sustancial, contrariando también el articulo 228 C.P.».

Bajo ese entendido, hay que recordar que la prestacion concedida a la
Precursora «...es una medida de proteccion a favor de la madre, del menor recién
nacido y de ia institucién familiar, que se hace efectiva, de un lado, “a través del
reconocimiento de un periodo destinado a la recuperacion fisica de la madre y al
cuidado del niro y, de otro, mediante el pago de una prestacion econémica dirigida
a reemplazar los ingresos que percibia la madre con el fin de garantizar la
continuidad en la cobertura de sus necesidades vitales y las del recién nacidof29]"»1.

Por lo anteriormente eéxpuesto y con fundamento en las probanzas
recabadas, como se anticipé, habra de concederse el amparo tuitivo

deprecado, ordenando a SALUD TOTAL EPS el reconocer y pagar la licencia
de maternidad reclamada.

Corolario y sin mayores elucubraciones que a la postre resultan
Innecesarias, resulta procedente confirmar el fallo impugnado, por las
Tazones expuestas en la parte motiva.

Por lo €xpuesto, el JUZGADO VEINTIUNO CIVIL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA, D. C,, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida en este asunto en julio 13
de 2023, por el Juzgado Séptimo (7) Civil Municipal de Bogota D.C., por las

razones que se dejaron consignadas en el cuerpo de esta determinacion.

SEGUNDO: NOTIFICAR este fallo al Juzgado de origen y a las partes por el
medio mas expedito, de tal manera que se asegure su conocimiento.

TERCERO: REMITIR el expediente digital dentro de los diez dias siguientes
a la ejecutoria de la presente decision, a la Corte Constitucional, para su
eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CU

! Sentencia T-489 de 2018. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
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