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I. ASUNTO A TRATAR

Una vez agotado el tramite senalado en el Decreto 2591 de 1991, decide este Juzgado, la
accion de tutela que, en proteccion de sus garantias constitucionales presentd6 DANIELA
CHIQUINQUIRA RIVERO ARAUJO en contra de CAPITAL SALUD EPS.

II. PETICION Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION

La ciudadana DANIELA CHIQUINQUIRA RIVERO ARAUJO, solicita el amparo de sus
derechos fundamentales a la seguridad social, minimo vital y salud, ante la negativa de
otorgarle la respectiva licencia de maternidad y pago de la misma.

Afirmé para sustentar su solicitud de amparo, que el pasado 27 de mayo de 2021 nacid su
hija, nacido vivo No. 165717118.

III. ACTUACION SURTIDA

1.- Recibida la presente queja a través de la oficina de reparto, por auto de 10 de agosto del
afio en curso, se dispuso su admision, y la notificacion de las accionadas, con el fin de que
gjercieran su derecho de defensa. Asi mismo, se vinculo a SUPERSALUD, MINISTERIO
DE SALUD, ADRES y SUBRED INTEGRADO DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E.

2.- Asi, SUPERSALUD, SUBRED INTEGRADO DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E. MINISTERIO DE SALUD y ADRES indicaron que no son las entidades encargadas
de atender las pretensiones del actor.

3-. CAPITAL SALUD EPS guardo¢ silencio.
IV. PROBLEMA JURIDICO

Teniendo en cuenta los hechos dispuestos en el escrito de tutela, el problema juridico se
circunscribe a determinar si la entidad accionada, vulner6 los derechos fundamentales
argiiidos por accionante, ante la negativa de otorgarle la respectiva licencia de maternidad y
pago de la misma.

V. CONSIDERACIONES
1.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 37 del Decreto 2591 de 1991 y en el num. 1°

del art. 1° del Decreto 1382 de 2000, este Juzgado es competente para conocer de la presente
accion de tutela.
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2.- La accion de tutela es una herramienta con la que se busca la proteccién inmediata de los
derechos fundamentales de las personas ante la accion u omision de las autoridades publicas
o aun de los particulares, en los casos establecidos por la ley.

3-. Asi, se encuentra que la exigencia del petitum es que se ordene a la accionada le otorgar
la respectiva licencia de maternidad y pago de la misma.

4-. De cara a los derechos fundamentales que a juicio del accionante han sido conculcados
por las entidades accionadas, es pertinente traer a colacion, lo esbozado por la Honorable
Corte Constitucional en reiteradas ocasiones, pues, el articulo 43 de la Constitucion Politica
contempla una proteccion especialisima para las mujeres que se encuentran en estado de
embarazo y después de éste, para que se les preste especial asistencia y proteccion, asi como
un subsidio alimentario en aquellos casos en que estuviere desempleada o desamparada.

Dicha proteccion puede reclamarse por via de tutela si se ha: (i) cotizado de forma
ininterrumpida al sistema durante el periodo de gestacion, (ii) pagado en forma oportuna, por
lo menos cuatro de los seis meses anteriores a la causacion del derecho, empero, se advierte
que ante un pago tardio de los aportes, sin que previamente se hubiere requerido por parte de
la EPS al usuario y habiendo ésta aceptado el pago se habra allanado a la mora, por lo cual
se entendera cumplido el requisito y, (iii) comprobado una afectacion al minimo vital de la
madre y del menor (C. Const., Sent. T-788 de 14 de agosto de 2004 y T-368 de 18 de junio
de 2015).

De esta manera, previo al reconocimiento de dicha licencia por parte de la Entidad Promotora
de la Salud, deberd verificarse la continuidad en la cotizacion de los aportes al sistemas
durante el periodo de gestacion (Dcto. 047 de 2000, art. 3, num. 2), el pago completo y
oportuno de por lo menos cuatro de los seis meses anteriores a la fecha de causacion del
derecho, no tener pago pendiente en las Entidades Promotoras de Salud o en las Instituciones
Prestadoras de Salud (Dcto. 1804 de 1999, art. 21).

Postura que fue modulada por la Corte Constitucional para los aportes que no hubieran sido
continuos, oportunos y completos, para advertir que el pago de la licencia de maternidad
podia ser total o proporcional si las cotizaciones faltantes fueran menores a dos meses, en el
primero de los casos, y en el segundo de los casos si la cotizacion de los aportes fuera
superior a los dos meses (C. Const., Sent. T- 206 de 16 de marzo de 2007 y T- 092 de 25 de
febrero de 2016).

5. El articulo 236 del CST modificado por el articulo 2 de la Ley 2114 de 2021
preceptia:

“1. Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de dieciocho
(18) semanas en la época de parto, remunerada con el salario que devengue al
momento de iniciar su licencia.

2. Si se tratare de un salario que no sea fijo como en el caso del trabajo a destajo o
por tarea, se tomara en cuenta el salario promedio devengado por la trabajadora en el

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 indicacion del dia desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en cuenta
que, por lo menos, ha de iniciarse dos semanas antes del parto.

Los beneficios incluidos en este articulo, y el articulo 239 de la presente ley, no
excluyen a los trabajadores del sector publico.
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4.- Todas las provisiones y garantias establecidas en la presente ley para la madre
bioldgica, se hacen extensivas en los mismos términos y en cuanto fuere procedente
a la madre adoptante, o al padre que quede a cargo del recién nacido sin apoyo de la
madre, sea por enfermedad o muerte, asimilando la fecha del parto a la de la entrega
oficial del menor que se ha adoptado, o del que adquiere custodia justo después del
nacimiento. En ese sentido, la licencia materna se extiende al padre en caso de
fallecimiento o enfermedad de la madre, el empleador del padre del nifio le concedera
una licencia de duracion equivalente al tiempo que falta para expirar el periodo de la
licencia posterior al parto concedida a la madre.

5. La licencia de maternidad para madres de nifios prematuros, tendra en cuenta la
diferencia entre la fecha gestacional y el nacimiento a término, las cuales seran
sumadas a las dieciocho (18) semanas que se establecen en la presente ley. Cuando
se trate de madres con parto multiple, la licencia se ampliara en dos semanas mas.

6. La trabajadora que haga uso de la licencia en la época del parto tomara las
dieciocho (18) semanas de licencia a las que tiene derecho, de la siguiente manera:

a) Licencia de maternidad preparto. Esta sera de una (1) semana con anterioridad a la
fecha probable del parto debidamente acreditada. Si por alguna razon médica la futura
madre requiere una semana adicional previa al parto podrd gozar de las dos (2)
semanas, con dieciséis (16) posparto. Si en caso diferente, por razon médica no puede
tomarla semana previa al parto, podra disfrutar las dieciocho (18) semanas en el
posparto inmediato.

b) Licencia de maternidad posparto. Esta licencia tendra una duraciéon normal de
diecisiete (17) semanas contadas desde la fecha del parto, o de dieciséis (16) o
dieciocho (18) semanas por decision médica, de acuerdo a lo previsto en el literal
anterior.

PARAGRAFO lo. De las dieciocho (18) semanas de licencia remunerada, la semana
anterior al probable parto sera de obligatorio goce en caso de que el médico tratante
prescriba algo diferente. La licencia remunerada de la que habla este articulo, es
incompatible con la licencia de calamidad doméstica y en caso de haberse solicitado
esta ultima por el nacimiento de un hijo, estos dias seran descontados de la misma.

PARAGRAFO 20. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> El
esposo o compaiiero permanente tendra derecho a ocho (8) dias habiles de licencia
remunerada de paternidad.

La licencia remunerada de paternidad opera por los hijos nacidos del conyuge o de la
compafiera.

El tnico soporte valido para el otorgamiento de la licencia remunerada de paternidad
es el Registro Civil de Nacimiento, el cual debera presentarse a la EPS a mds tardar
dentro de los 30 dias siguientes a la fecha del nacimiento del menor.

La licencia remunerada de paternidad estard a cargo de la EPS, para lo cual se
requerird que el padre haya estado cotizando efectivamente durante las semanas
previas al reconocimiento de la licencia remunerada de paternidad.

Se autoriza al Gobierno nacional para que en el caso de los nifios prematuros y
adoptivos se aplique lo establecido en el presente paragrafo.

PARAGRAFO 3o. Para efectos de la aplicacion del numeral quinto (5) del presente
articulo, se debera anexar al certificado de nacido vivo y la certificacion expedida por
el médico tratante en la cual se identifique diferencia entre la edad gestacional y el
nacimiento a término, con el fin de determinar en cuantas semanas se debe ampliar la
licencia de maternidad, o determinar la multiplicidad en el embarazo.

El Ministerio de Salud reglamentara en un término no superior a seis (6) meses
contados a partir de la expedicion de la presente ley, lo concerniente al contenido de



la certificacion de que trata este paragrafo y fijara los criterios médicos a ser tenidos
en cuenta por el médico tratante a efectos de expedirla”.

Al respecto la Corte Constitucional ha puntualizado que “(...) una estabilidad reforzada
implica que el ordenamiento debe lograr una garantia real y efectiva al derecho constitucional
que tiene una mujer embarazada a no ser despedida, en ningin caso, por razon de la
maternidad. La proteccion tiene entonces que ser eficaz, por lo cual su regulacion y
aplicacion estd sometida a un control constitucional mas estricto, pues, como ya se explicd
en esta sentencia, la Constitucion ordena un amparo especial a la estabilidad laboral de las
mujeres que se encuentran en estado de gravidez, por lo cual no es suficiente que el
ordenamiento legal asegure unos ingresos monetarios a esas trabajadoras, sino que es
necesario protegerles eficazmente su derecho efectivo a trabajar.” (Sent. C-470/97).

6. En lo tocante a la presuncion de veracidad, cabe sefalar que el articulo 19 del Decreto
2591 de 1991, establece:

“El juez podra requerir informes al 6rgano o a la autoridad contra quien se hubiere hecho la
solicitud y pedir el expediente administrativo o la documentacion donde consten los
antecedentes del asunto. La omision injustificada de enviar esas pruebas al juez acarreara
responsabilidad.

El plazo para informar serd de uno a tres dias, y se fijard seglin sea la indole del asunto, la
distancia y la rapidez de los medios de comunicacion.

Los informes se consideraran rendidos bajo juramento.”.
A su vez, el articulo 20 de ese mismo decreto sefiala:

“Si el informe no fuere rendido dentro del plazo correspondiente, se tendran por
ciertos los hechos y se entrard a resolver de plano, salvo que el juez estime necesaria
otra averiguacion previa”. (subrayado fuera del texto)

En efecto, la presuncion de veracidad opera cuando el juez solicita a la accionada, se
pronuncie, respecto al interés que pueda tener y ésta no se manifiesta dentro del
término conferido. Sobre este efecto, la corte constitucional, reiterando decisiones
previas, manifestd en la sentencia T-250 de 2015: “La presuncién de veracidad
consagrada en esta norma [Art. 20 Dec-ley 2591/91] encuentra sustento en la
necesidad de resolver con prontitud sobre las acciones de tutela, dado que estan de
por medio derechos fundamentales, y en la obligatoriedad de las providencias
judiciales, que no se pueden desatender sin consecuencias, bien que se dirijan a
particulares, ya que deban cumplirlas servidores o entidades publicas[31]. Hecha la
anterior precision, la Corte ha establecido que la consagraciéon de esa presuncion
obedece al desarrollo de los principios de inmediatez y celeridad que rigen la accion
de tutela, y se orienta a obtener la eficacia de los derechos constitucionales
fundamentales y el cumplimiento de los deberes que la Carta Politica ha impuesto a
las de autoridades estatales (Articulos 2, 6, 121 e inciso segundo del articulo 123
C.p.)".

VI. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

La sefiora DANIELA CHIQUINQUIRA RIVERO ARAUJO acude ante este Despacho
para que le sea amparado sus derechos a seguridad social, minimo vital y salud, ante la
negativa de la accionada de otorgarle la respectiva licencia de maternidad y pago de la misma.

Ahora bien, se verifico que la accionada guardo6 silencio y, por tanto, se debe dar aplicacion
a lo previsto en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, segun el cual “si el informe no fuere
rendido dentro del plazo correspondiente, se tendran por ciertos los hechos y se entrard a
resolver de plano, salvo que el juez estime necesaria otra averiguacion previa”, y tenerse por
ciertos los hechos alegados

Téngase en cuenta que “Las entidades promotoras de salud que no hayan iniciado las
acciones de cobro pertinentes a los empleadores morosos, no pueden negar el reconocimiento
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y pago de prestaciones econdmicas, como lo son las incapacidades originadas de
enfermedades comunes o la licencia de maternidad, bajo el argumento de que el afiliado —
cotizante— se encuentra en mora en los aportes a salud, toda vez que esta (la EPS) cont6 con
los mecanismos para efectuar el cobro coactivo. (C. Const. Sent T 526/19).

Ahora bien, debe advertirse que se encuentran satisfechos los dos requisitos para el
reconocimiento de la prestacion econdmica durante la licencia de maternidad.

Recuérdese, que la Corte Constitucional ha sefialado que la tutela es el medio idoneo para
reclamar el pago de la licencia de maternidad, siempre y cuando cumpla con dos requisitos:
(1) 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 (Sent. T —503/16).

Circunstancia que habilita la proteccion especialisima de la cual goza la accionante y su hijo,
para logar el pago de la licencia de maternidad como prestacion econémica que respalde el
proceso de recuperacion de la madre y la debida atencién de su hijo.

Por tanto, al no realizar dicho pago, la demandante, quedaria desprotegida al igual que el
menor.

Ahora, el Decreto No. 780 de 2.016 expedido por el Ministerio de Salud y Proteccion Social,
en su articulo 2.1.13.1. hace referencia a que el empleador debera efectuar el cobro de esta
prestacion econdmica ante la EPS.

Entonces, la norma es clara al sefialar que el empleador puede realizar el pago de la licencia
de maternidad generada.

Sin embargo, debido a que nos encontramos frente a un asunto en el cual se ven inmersos los
derechos fundamentales a los nifios y al minimo vital, ademads, de un supuesto pago de la
EPS al empleador de la accionada, por lo que es un escenario complejo, no puede pasar
desapercibido que:

La Corte Constitucional en Sentencia T —365/07 preceptud que no hay duda que “la licencia
de maternidad se concede en interés de la genitora, pero también y especialmente en interés
del nifio y sirve para atender necesidades de la madre, pero también para solventar las del
nifio incluidas las de su seguridad social o proteccion. Siendo la voluntad del constituyente
que los derechos del nifio prevalezcan sobre todos los de los demas, y que durante el primer
afio de vida gocen de una proteccion especial”.

Ademas, la Constitucion Politica en su articulo 13 establece que “el Estado protegera
especialmente a aquellas personas que por su condicién econdémica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que
contra ellas se cometan.” Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado como sujetos de
especial proteccion a los nifos y nifias, a las madres cabeza de familia, a las personas en
situacion de discapacidad, a la poblacion desplazada, a los adultos mayores, y todas aquellas
personas que por su situacion de debilidad manifiesta los ubican en una posicion de
desigualdad material con respecto al resto de la poblacion; motivo por el cual considera que
la pertenencia a estos grupos poblacionales tiene una incidencia directa en la intensidad de la
evaluacion del perjuicio, habida cuenta que las condiciones de debilidad manifiesta obligan
aun tratamiento preferencial en términos de acceso a los mecanismos judiciales de proteccion
de derechos, a fin de garantizar la igualdad material a través de discriminaciones afirmativas
a favor de los grupos mencionados” (Sent. T-736 de 2013).

Por tanto, seria procedente el pago de la licencia de maternidad propiamente a la accionante,
toda vez que no hacerlo, se estarian vulnerando los derechos fundamentales a los nifios, como
tampoco debe verse demorado, ni imponerse un tramite adicional para efectuar dicho pago.

En consecuencia, dado que la licencia de maternidad constituye un mecanismo esencial para

garantizar los derechos fundamentales de los recién nacidos y de las madres durante la etapa
posterior al parto, a pesar de tratarse de una prestacion de caracter econdmico.
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De modo que se ordenard a CAPITAL SALUD EPS que si aun no lo ha hecho, sufrague el
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad a la accionante

Adviértase que en caso de que hubiere iniciado el pago al acreedor, podréd iniciar la
reposicion, dejando a salvo la accidon de repeticion encaminada a juzgar patrimonial o
penalmente la omision en que hubiere incurrido el empleador

Con todo lo anterior, sin mas predmbulos, se concedera la accion de tutela impetrada.

VIIL DECISION
En virtud de lo anteriormente expuesto, el JUZGADO NOVENO CIVIL MUNICIPAL
DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
Autoridad de la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la seguridad social, minimo vital y
salud de DANIELA CHIQUINQUIRA RIVERO ARAUJO, de acuerdo con la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR como consecuencia de lo anterior ordenar al representante legal
de CAPITAL SALUD EPS o quien haga sus veces, que en el término de cuarenta y ocho
(48) horas contadas a partir de la notificacion de esta determinacion, si no lo ha hecho,
sufrague el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad a la accionante.

Adviértase que en caso de que hubiere iniciado el pago al acreedor, podréd iniciar la
reposicion, dejando a salvo la accidon de repeticion encaminada a juzgar patrimonial o

penalmente la omision en que hubiere incurrido el empleador.

TERCERO: Notifiquese esta providencia a las partes por el medio mas expedito conforme
prevé el articulo 30 del decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Si el presente proveido no es impugnado, remitase el presente expediente a la
Corte Constitucional para su eventual revision.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

&%_if

LUZ DARY HERNANDEZ GUAYAMBUCO
Juez
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