JUZGADO VEINTICINCO CIVIL DEL CIRCUITO

Bogota D.C., dos de febrero de dos mil veintitrés.

Accion de tutela No. 11001 40 03 030 2022 01213 01

Resuelve el Juzgado la impugnacion a que fue sometida la sentencia
del 28 de noviembre de 2022 proferida por el Juzgado 30° Civil Municipal de Bogota,
dentro de la accion de tutela promovida por la sefiora PAULA LICETH
ORDOSGOITIA PENA quien actGa en nombre propio y en representacion de su hijo
menor de edad J.M.D.O contra SALUD TOTAL EPS S.A,, tramite al cual se vinculo
al ADRES, Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y al Ministerio de Salud

y de la Proteccién Social, previo los siguientes;

1. ANTECEDENTES

1.1. Pretende la accionante el amparo de sus derechos
fundamentales al minimo vital, seguridad social, salud, vida digna y proteccion
especial de su hijo recién nacido, presuntamente vulnerados por SALUD TOTAL
EPS, con ocasion al no reconocimiento de su licencia de maternidad. En

consecuencia, solicito:

“(..) se ordene a la entidad enturelada (sic) el reconocimiento y pago de 18 semanas
0 126 dias correspondientes a mi licencia de maternidad. Lo anterior conforme al
articulo 236 del cddigo sustantivo del trabajo, modificado por el articulo 2 de la Ley
2114 de 2021~

1.2. Como fundamento de sus pretensiones, manifestd en sintesis
que, sostuvo un vinculo contractual con el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, mediante contrato de prestacion de servicios (el primero firmado el 11
de enero de 2022, y el segundo 1 de julio del mismo afio que finalizo el 31 de
diciembre de 2022), raz6n por la cual venia realizando los aportes correspondientes
a seguridad social como cotizante independiente.

En atencion a que el Ministerio de Ambiente realizaba los pagos entre
el los dias 9 y 16 de cada mes, sus aportes a salud siempre se veian reflejados
después del 5, que seria su fecha de pago; no obstante, la EPS Salud Total ha sido
permisiva, nunca han realizado su desvinculacibn como cotizante ni s e han
generado cobros adicionales a la mora, tampoco se ha establecido comunicacion
directa por el pago tardio, por lo cual considera que, dicha entidad se allan6 a la
mora al no objetar los pagos realizados de forma extemporanea.
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El dia 9 de septiembre de 2022 nacié su hijo, fecha para la cual el
ministerio no no habia realizado el pago mensual de su contrato, y por lo mismo no
habia efectuado el pago de su seguridad social; no obstante, solicité ante la EPS
accionada el reconocimiento y pago de su licencia de maternidad, conforme lo prevé
el articulo 236 del C.S.T, modificado por el art. 2° de la ley 2114 de 2021.

El 6 de octubre de 2022 recibié comunicacion por parte de la EPS en
la cual le informan que no registra pago cotizado para el mes de septiembre, por lo

cual requirieron el pago del mismo.

Una vez hecho el pago, solicit6 nuevamente el reconocimiento de su
licencia, frente al cual, recibe respuesta el dia 25 de octubre de 2022 donde le
expresan gque, debido a la extemporaneidad de los aportes realizados para el mes
de inicio de su licencia, no era posible el reconocimiento de la prestacion. Decision
frente a la cual expresa su inconformidad, pues dicha entidad nunca emprendio

accion de cobro, lo que significa que se habia allanado a la mora.
Arguyo que, el no pago de su licencia de maternidad afecta de manera
grave su minimo vital y el de su hijo recién nacido, toda vez que su salario es

indispensable como contribucién al sustento de su familia.

2. EL FALLO IMPUGNADO

El juez de primera instancia, preliminarmente, hizo un analisis sobre la
procedencia de la accién de tutela para reclamar el pago de la licencia de
maternidad, concluyendo que la misma resulta ser el mecanismo idéneo y efectivo
para la defensa de los derechos de la madre y del menor recién nacido, a causa de
la grave afectacion a su minimo vital como consecuencia del no pago de dicha
prestacion, ya que segun lo expuso la actora el pago de la licencia es el sustituto
del pago mensual que percibia como contratista, siendo aquel su Unica fuente de

ingresos

Frente a la prestacion reclamada, resaltd que, si bien los aportes a
seguridad social no se hicieron dentro de la fecha limite de pago, lo cierto es que,
no existe prueba alguna que permita colegir que la EPS accionada los haya
rechazado por extemporaneos o que emprendié acciones legales orientados a

obtener su cobro judicial, por lo cual se configuré la figura de allanamiento a la mora.

Asimismo, sostuvo que la accionante realiz6 durante su periodo de

gestacion cotizaciones a seguridad social correspondiente a 36 semanas
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aproximadamente, lo cual la hace merecedora de la totalidad de la prestacion

reclamada, de conformidad con lo expuesto en sentencia T-014 de 2022.

Por lo anterior, concluy6 que la negativa de la EPS a reconocer y pagar
a la actora su licencia de maternidad, constituye una vulneracion a sus derechos
fundamentales y a los de su menor hijo, pues tal ingreso tiene como objetivo
garantizar su sustento durante el término de su licencia al ser el sustituto del salario
y/o de los honorarios que venia percibiendo; amén de que la misma tiene derecho
a tal prestacion, pese a que haya incurrido en mora en algunos periodos cotizados

durante su gestacion.

En consecuencia, emitid la siguiente orden: “(...) Ordenar a Salud
Total EPS-S S.A., que, a través de su representante legal, Juan Gonzalo Lépez
Casas y/o quien haga sus veces, en el término perentorio de cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacion de esta providencia, si aun no lo ha hecho
reconozca y pague directamente a la tutelista la totalidad de la prestacion
econOmica asociada con su licencia de maternidad, conforme la <orden

incapacidades y/o licencias> de 09/09/2022”.

3. LA IMPUGNACION

Dentro del término legal, la EPS accionada impugno el fallo de tutela,
aduciendo que, no es plausible ordenar el reconocimiento y pago de la licencia de
maternidad de la sefiora PAULA LICETH ORDOSGOITIA, por cuanto no se cumplen
los requisitos establecidos en la normatividad legal vigente, ya que la misma no
realizo el pago de la cotizacion correspondiente al mes de inicio de la licencia en la
fecha limite de pago que era el 05 de octubre de 2022, sino que el mismo se genero
hasta el 10 de octubre de 2022.

Lo anterior con sustento en lo previsto en el art. 78 del Decreto 2353
del 3 de diciembre de 2015 que sefiala: “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 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.”.

Por lo anterior, sostuvo que dicha entidad no vulnerdé derecho
fundamental alguno a la accionante pues su conducta obedece al cumplimiento de
las normas que regulan el reconocimiento de las prestaciones economicas,

situacion que no puede ser considerada arbitraria.
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4. CONSIDERACIONES

4.1. Sea lo primero sefialar, que conforme al articulo 86 de la
Constitucion Politica de Colombia, la accién de tutela es el mecanismo idéneo para
la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales frente a la vulneracion
0 amenaza por la accion u omision de las autoridades publicas, y en algunos casos
de los particulares, siempre que no se disponga de otra via judicial expedita para
ello, salvo que se interponga como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable al tenor de lo preceptuado en los articulos 1°, 5° y 8° del Decreto 2591
de 1991.

4.2. La H. Corte Constitucional ha avalado la procedencia de la accién
de tutela para el reconocimiento y pago de las licencias de maternidad y paternidad
para garantizar el minimo vital del nacleo familiar, y en especial, del menor recién

nacido, al respecto, esa alta Corporacion ha estimado:

“La tutela es el medio idoneo para reclamar el pago de la licencia de
maternidad, siempre y cuando cumpla con dos requisitos: (i) Que se interponga
el amparo constitucional dentro del afio siguiente al nacimiento; y (ii) Ante la
ausencia del pago de dicha prestacion se presume la afectacion del minimo vital

de la madre y su hijo.”

4.3. Por su parte el articulo 1° de la Ley 1822 de 2017, modificatorio
del articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo, establecio la licencia de

maternidad en los siguientes términos:

“Articulo 1°. El articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo quedara
asi: "Articulo 236. Licencia en la época del parto e incentivos para la adecuada
atencion y cuidado del recién nacido. Toda trabajadora en estado de embarazo
tiene derecho a una licencia de dieciocho (18) semanas en la época de parto,
remunerada con el salario que devengue al momento de iniciar su licencia. 2.
Si se tratare de un salario que no sea fijo como en el caso del trabajo a destajo
0 por tarea, se tomara en cuenta el salario promedio devengado por la
trabajadora en el Ultimo afio de servicio, o en todo el tiempo si fuere menor. 3.
Para los efectos de la licencia de que trata este articulo, la trabajadora debe
presentar al empleador un certificado médico, en el cual debe constar: a) El
estado de embarazo de la trabajadora; b) La indicacion del dia probable del
parto, y c) La indicacién del dia desde el cual debe empezar la licencia,
teniendo en cuenta que, por lo menos, ha de iniciarse dos semanas antes del

parto.”

1 Corte Constitucional sentencia T-503 del 16 de septiembre de 2016.
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Asi mismo, el inciso primero del articulo 2.1.13.1 del Decreto 780 del

2016 establece que:

“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 requerird que la afiliada cotizante hubiere efectuado
aportes durante los meses que correspondan al periodo de gestacion.”

(Negrilla fuera de texto).

Ahora bien, en lo que respecta al tiempo de cotizacién, la Corte
Constitucional en Sentencia T-503 de 2016, sefal6 que:

“la jurisprudencia Constitucional ha sido reiterativa al sostener que el requisito de
cotizacion durante todo el periodo de gestacion no debe tenerse como un argumento
suficiente para negar el pago de la licencia de maternidad, puesto que con dicha
negativa se esta vulnerando el derecho al minimo vital de la madre y del recién
nacido. Motivo por el cual, establecié que, dependiendo del nimero de semanas
cotizadas, el pago de la licencia de maternidad debera hacerse de manera total o
proporcional. Lo anterior con la finalidad de proteger a la madre y al menor de edad”.

Asi, “si faltaron por cotizar al sistema General de Seguridad Social en Salud menos

de dos meses del periodo de gestacion, se ordena el pago de la licencia de

maternidad completa. Si faltaron por cotizar mas de dos meses del periodo de

gestacion se ordena el pago de la licencia de maternidad de manera proporcional al

tiempo gue efectivamente se cotizd”. — Subrayado por el juzgado-

(i) La entidad obligada a realizar el pago es la empresa prestadora del servicio de
salud con cargo a los recursos del sistema de seguridad social integral. No obstante,
si el empleador no pagé los aportes al sistema de seguridad social en salud o si los
aportes fueron rechazados por extemporaneos, es él el obligado a cancelar la

prestacién econdomica. (iv) Si_el empleador canceldé los aportes en forma

extemporaneay los pagos, aun en esas condiciones fueron aceptados por la

entidad prestadoradel servicio de sequridad social en salud, hay allanamiento

a la mora y por lo tanto ésta puede no negar el pago de la licencia”

4.4. De la impugnacion propuesta se extrae que, los reparos de la EPS
accionada se centran en el hecho de que la accionante para la fecha en que inicio
su licencia de maternidad, es decir, 09 de septiembre de 2022, tenia como fecha
limite de pago el 05 de octubre de 2022 y el pago lo hizo de forma extemporanea el
10 de octubre de 2022, raz6n por la cual a su juicio no cumple con los requisitos

legales para acceder a la prestacion reclamada.

No obstante, lo anterior, atendiendo las reglas establecidas por la
jurisprudencia constitucional patria en materia de licencias de maternidad, de
entrada, advierte el juzgado que la decision opugnada sera confirmada por las

razones que a continuacion se expresan:
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De las pruebas obrantes en el expediente de tutela, se tiene que, la
accionante cotiz6 de manera ininterrumpida 36 semanas de su periodo de
gestacion, correspondientes a los meses de enero a septiembre de 2022, los cuales,
si bien se realizaron tardiamente en su mayoria, la EPS accionada en ningun
momento los rechazd por extemporaneos. De hecho, en cada una de las
liquidaciones de los aportes aparece la leyenda de planilla pagada, lo cual indica
gue fueron aceptados de esa forma, siendo entonces claro que la omision de la EPS
de objetarlos o de haber requerido de manera expresa su pago “no pueden ser
alegadas a su favor frente a la parte mas débil de la relacién, la madre y su hijo,
que, por demas, si ha participado en el sistema amparada en la buena fe y en el
cumplimiento oportuno de sus obligaciones™ situacion que, segun lo expuesto por
el Alto Tribunal, la obliga a asumir las consecuencias derivadas de su propia
conducta omisiva, esto es, reconocer el pago de las prestaciones econdmicas a que

tiene derecho la accionante.

En este sentido, se concuerda con el juez de primera instancia sobre
la ocurrencia del allanamiento a la mora y el deber que correlativa deviene para la

accionada de cancelar la prestacion a la demandante.

Aunado a lo anterior, el juzgado considera que no existe un medio de
defensa judicial al que pueda acudir la promotora para el reconocimiento de la
prestacion reclamada, que pueda considerarse idoneo para el efecto, pues la accion
ordinaria ante el Juez laboral e incluso la demanda de nulidad ante lo contencioso
administrativo o el trdmite administrativo ante la Superintendencia de Salud, no
puede considerarse como medios eficaces para la proteccion que se solicita por
esta via, mas aun cuando la negacion del reconocimiento y pago de la licencia de
maternidad, se le aplica la presuncién de vulneracién al minimo vital de la madre y
de su hijo, por ser este el ingreso econémico que sustituye el salario que dejé de

percibir la madre.

5. CONCLUSION.

Lo expuesto conlleva confirmar la sentencia de primera instancia, pues
la conducta asumida por la EPS, vulnera los derechos fundamentales al minimo
vital, seguridad social y vida digna de la accionante y de su menor hijo, por cuanto
el pago de la licencia de maternidad reemplaza el salario y/o honorarios que dejo
de percibir la madre, siendo entonces el medio econémico para garantizar su
subsistencia, amén de que la misma tiene derecho a su reconocimiento y pago en

su totalidad, pues la mora presentada en sus cotizaciones no le son oponibles al ser

2 Sentencia T-1160 de 2008
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un hecho consentido o aceptado por la misma accionada, en la medida que ésta no

las rechaz6 por extemporaneas, ni ejercio accion de cobro por dicho concepto.

6. DECISION DE SEGUNDO GRADO.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Veinticinco Civil del Circuito de
este Distrito Capital de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Constitucion,

RESUELVE

6.1 CONFIRMAR el fallo de tutela adiado 28 de noviembre de 2022
proferido por el Juzgado 30° Civil Municipal de Bogota, por las razones expuestas

en la parte motiva de esta decision.

6.2. Notificar esta decision a las partes y demas interesados por el

medio mas expedito.

6.3. Remitir las diligencias a la H. Corte Constitucional para su

eventual revision.

Cumplase
El Juez,

LUIS AUGUSTO DUENAS BARRETO

LS.S.

Firmado Por:
Luis Augusto Duefias Barreto
Juez
Juzgado De Circuito
Civil 025
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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