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B Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

JUZGADO NOVENO CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA
Carrera 10 No. 14-33 Piso 6°
cmpl09bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

RADICADO: 110014003009-2023-01033-00
Bogotéa D.C., diecinueve (19) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Decreto 2591 de 1991 y Decreto 306 de 1992

Accionante: ANA MARIA FERNANDEZ GOMEZ y COCOLMEX S.A
Accionado: SANITAS EPS.

Providencia: FALLO

I. ASUNTO A TRATAR

Una vez agotado el tramite sefialado en el Decreto 2591 de 1991, decide este Juzgado, la accion de
tutela, que en proteccion de sus garantias constitucionales presento6 ANA MARIA FERNANDEZ
GOMEZ, identificada con la cédula de ciudadania niimero 1.072.655.978 y COCOLMEX S.A.,
sociedad identificada con el NIT 900.778.480, quienes actian a través de apoderado judicial, en
contra de EPS SANITAS S.A.S, por la presunta vulneracion de su derecho fundamental a la salud,
seguridad social, a la maternidad, al minimo vital, a la nifiez y al debido proceso.

I. PETICION Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Como situacion factica el gestor judicial manifesto que ANA MARIA FERNANDEZ GOMEZ
celebr6 un contrato de trabajo con la empresa COCOLMEX S.A. el cual tuvo vigencia entre el 01
de febrero 2020 hasta el 18 mayo 2023. Que, durante la relacion laboral, la sefiora Fernandez estuvo
afiliada en el sistema de salud a la EPS SANITAS, donde el empleador COCOLMEX realiz6 el
pago de la seguridad social integral de la trabajadora.

Indico que desde le mes de abril de 2022 ANA MARIA notificod a su empleador que se encontraba
en estado de embarazo y que durante todo el periodo de gestacion la empresa COCOLMEX SAS
realiz6 el pago de los aportes a la seguridad social en salud sin que hubiere sido requerida por la
accionada para realizar pagos extemporaneos de cotizaciones a la seguridad social.

Manifestd que la accionante dio a luz el dia 13 de enero de 2023, momento en el cual inici6 su
licencia de maternidad, por lo que su empleador solicitdé el pago que le corresponde a su
representada, no obstante, la EPS SANITAS negé dicho desembolso, indicando que en el mes de
enero de 2023 se realizo el aporte al sistema de seguridad social de forma extemporanea.

Dio a conocer, que la tltima reclamacion realizada a la EPS SANITAS fue el dia 13 de agosto de
2023, en donde expuso las razones de hecho y de derecho por las cuales debia acceder al pago de
la licencia, evitando acudir a cualquier instancia legal o constitucional. Empero, la entidad
accionada neg¢ la solicitud manifestandole haber dado las suficientes explicaciones en la respuesta
de marzo de 2023, la cual, afirma, nunca se notificé a su representada.

III. ACTUACION SURTIDA

1.- Recibida la presente accion constitucional a través de la oficina de reparto, por auto del 09 de
octubre del afio en curso, se dispuso su admision, y la notificacion de la accionada, con el fin de

HB


mailto:cmpl09bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Ref. Accion De Tutela No. 2023 — 01033

que ejerciera su derecho de defensa. Asi mismo se dispuso vincular de oficio a las siguientes
entidades. ADRES y posteriormente al MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL.

2.- EPS SANITAS S.A.S, a través de su Representante Legal para Temas de Salud y Acciones de
Tutela, mediante memorial visto a (pdf 13) del expediente, indicé que con respecto a la licencia de
maternidad comprendida del 13 de enero al 18 de mayo de 2023 no ha sido autorizada para pago
toda vez que la afiliada no accede al pago por no cumplir con las condiciones establecidas en el

Decreto 1427 del 29/07/2022.

Indico que segun los dos ultimos digitos del NIT del empleador, la fecha limite de pago del mes de
enero de 2023 vencid el décimo tercer dia habil del mes de enero de 2023, es decir el 19 de enero
de 2023, sin embargo, el pago del periodo en mencion fue realizado el dia 23 de enero de 2023, es
decir de forma extemporanea al igual que meses previos correspondientes a periodo de gestacion
de la sefiora Ana.

Plante6 que al tratarse de un tema econdmico, la ley ha dispuesto otros mecanismos para perseguir
este tipo de pretensiones, y que por tanto la accidon de tutela no es el mecanismo idoneo para
perseguir dichos fines. De otro lado, sefiala, que la accionante NO demostré de forma alguna, ni
arrimo soporte alguno que demuestre la afectacion que esta generando al minimo vital el no pago
de la licencia de maternidad, asi las cosas, no se configura uno de los principales requisitos
establecidos por la norma para que sea procedente el pago de prestaciones econémico por via de
tutela.

3.- ADRES, a través de apoderado judicial, manifestd en informe visto a (pdf 12) que de acuerdo
con la normativa expuesta, no esta dentro de la esfera de competencias de la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES, el reconocimiento del pago
de licencias de maternidad /paternidad a personas naturales, por lo que la vulneracién a derechos
fundamentales se produciria por una omision no atribuible a esta Entidad, situacion que fundamenta
una clara falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Por otra parte adujo, que de acuerdo al articulo 2.6.1.1.2.10 del Decreto 780 de 2016, la obligacién
de la ADRES respecto al pago de licencias inicia una vez las EPS o Entidades Obligadas a
Compensar (EOC) presentan las mismas para su reconocimiento y pago, y en el caso concreto
dicha situacion no ha ocurrido atn, pues precisamente es la negativa al pago de la licencia de
maternidad a la accionante por parte de la EPS lo que origina la presentacion de la accion de tutela.

IV PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico que le corresponde resolver a este estrado judicial se limita a la necesidad de
determinar si, en efecto, ¢la entidad accionada vulneré el derecho fundamental al minimo vital de
la accionante, al negarle el reconocimiento de la licencia de maternidad, con el argumentos de que
el empleador realiz6 el pago de aportes del mes de enero de 2023 cuatro dias después de su fecha
limite de pago?

V CONSIDERACIONES

Para efectos de resolver el problema juridico planteado, el despacho considera pertinente senalar,
que de conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica la accion de tutela es un
mecanismo de defensa judicial mediante el cual “Toda persona puede reclamar ante los jueces...
la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica”.

A su vez el articulo 5 del decreto 2591 de 1991 establece que “La accion de tutela procede contra
toda accion u omision de las autoridades publicas, que haya violado, viole o amenace violar
cualquiera de los derechos constitucionales fundamentales”. Del mismo modo, hace extensivo
dicho mandato a los particulares, en los casos especificamente determinados en la ley.
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De las normas citadas en precedencia, se desprende que la procedencia de la accion de tutela esta
sujeta a que se evidencie la vulneracion o amenaza a un derecho fundamental, de tal manera que,
quien acuda a esta en procura de obtener la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales
que considera conculcados, debe, como cuestion inicial, acreditar, siquiera sumariamente, el hecho
vulnerador, es decir, la amenaza o afectacion directa del bien juridico susceptible de amparo.

VI ANALISIS DEL CASO CONCRETO

1.- De conformidad con los hechos que dieron origen a la presente accion y las pruebas allegadas
al expediente, se tiene que la ciudadana ANA MARIA FERNANDEZ GOMEZ, acudi6 a la accion
de tutela en procura de obtener la proteccion de sus derechos fundamentales al minimo vital y la
seguridad social, en virtud de que la entidad accionada en respuesta al pago de la licencia de
maternidad, resolvid negarla con fundamento en articulo 2.2.3.2.1 del decreto 1427 de 2022, puesto
que el pago de aportes del mes de enero de 2023 se hizo de manera extemporanea.

2.- Ahora bien, respecto a la vulneracion del derecho al minimo vital por el no pago de la licencia
de maternidad, la Corte Constitucional ha establecido una presuncion que opera cuando a la madre
se le niega el reconocimiento de esta licencia, puesto que en la mayoria de los casos este ingreso
econdmico garantiza el minimo vital y la vida digna de quien lo percibe.

“De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el derecho al minimo vital en cada caso es relativo,
a las condiciones particulares de su titular por lo que no es posible definir reglas generales y estandares
para todas las situaciones. Ademas, tratandose de una prestacion por licencia, que remplaza el pago del
salario, no es posible afirmar que no existe vulneracion del minimo vital, ya que en la regularidad de
los casos el pago del salario es imprescindible para garantizar el derecho a la vida digna de quien lo
recibe.

Asi, aunque se ha sostenido que debe demostrarse la vulneracion del derecho al minimo vital para
que proceda la accion de tutela, esta Sala considera en concordancia con la jurisprudencia
precedente que el derecho al pago del salario como esencial para la subsistencia de las madres
gestantes, mas atin cuando debe ésta responder por las necesidades econémicas del recién nacido,
razén por la que la sola negacion del pago de la licencia de maternidad permite suponer la
vulneracion del derecho fundamental al minimo vital”'.

Ahora bien, pese a que la accionante en su escrito de tutela no manifestd de manera expresa, como
la falta de pago de la licencia de maternidad afecta su derecho al minimo vital y el de su menor, lo
cierto es que solicitd la proteccion de este derecho fundamental dentro del afio siguiente al
nacimiento de su hijo?, por lo que se presume que la negacion de dicho pago afecta directamente
sus derechos fundamentales invocados y los del menor, mas ain cuando en la actualidad la
accionante se encuentra desvinculada laboralmente.

Por tanto, resulta una carga desproporcionada someter a la accionante y a su hijo a acudir a la
jurisdiccidn ordinaria, debido a la mora judicial que suponen los procesos laborales y a la necesidad
de otorgar una respuesta pronta y coherente con la premura del derecho que reclama, que le permita
atender a su hijo en su primera etapa de vida. En consecuencia, es dable concluir que la accion de
tutela se constituye como el mecanismo judicial procedente para la proteccion de sus derechos
fundamentales, ya que exigirle acudir a la justicia ordinaria resulta una carga desproporcionada,
con la cual se desconoceria su condicion de sujeto de especial proteccion constitucional.

3.- Ahora bien, respecto de la proteccion constitucional a la mujer en estado de embarazo y la mujer
cabeza de familia, el articulo 43 de la constitucion politica establece que. “La mujer no podra ser
sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después del parto gozara de
especial asistencia y proteccion del Estado, y recibird de este subsidio alimentario si entonces

estuviere desempleada o desamparada. El Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza
de familia”.

! Corte Constitucional sentencia T-136 de 2008.
2 Sentencia T- 999 de 2003, reiterada en la sentencia T - 549 de 2005
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Asi mismo, con el interés de proteger los derechos que le asisten a los nifios, el constituyente del
91 opt6 por una garantia superior en favor de ellos, al consagrar en el articulo 44 que “Los derechos
de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demés”

En desarrollo de las anteriores garantias constitucionales, el legislador a través de ley 1822 de 2017,
que modifico los articulos 236 y 239 del codigo sustantivo del trabajo establecid en su articulo “1”
lo siguiente: "ARTICULO 236. Licencia en la época del parto e incentivos para la adecuada
atencion y cuidado del recién nacido. 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 tomard en cuenta el salario promedio devengado por
la trabajadora en el ultimo ario 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.

En consonancia con lo anterior, la Honorable Corte Constitucional refiriéndose a la licencia de
maternidad sefald que:

“La jurisprudencia constitucional ha establecido que el descanso remunerado que se le
otorga a la mujer en la época posterior al parto realiza, entre otros, los principios
constitucionales de igualdad y solidaridad, el amparo a la familia como institucion basica
de la sociedad y los derechos de la madre y del recién nacido a la vida digna y al minimo
vital”?

Anteriormente habia indicado que la licencia de maternidad es:

“un emolumento que se paga a la madre durante el periodo determinado por la ley con el
fin de reemplazar los ingresos que esta 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 preexistencia de una fuente de ingresos propios, cuya percepcion se ve interrumpida por

tal acontecimiento”.*

4.- De otro lado, en contestacion que hizo la entidad accionada dentro del presente tramite
constitucional, indic6é que la usuaria presenta licencia de maternidad comprendida del 13 de enero
al 18 de mayo de 2023, se encuentra tramitada sin prestacion econémica toda vez que acorde con
el decreto 1427 del 29 de julio de 2022 la afiliada no accede al derecho por presentar
extemporaneidad en los aportes a Salud.

En cuanto al pago de aportes, la entidad accionada adjunt6 una imagen digital con el que evidencia
que el empleador COCOLMEX S.A, hizo el pago de aportes del mes de enero de 2023 el dia 23,
cuando éste, tenia como fecha maxima el dia 19 del mismo mes y ano, de ahi que con fundamento
en el articulo 2.1.13.1 del Decreto 1427 de 2022, negd el reconocimiento de la licencia de
maternidad.

5.- Con todo, el articulo 24 de la ley 100 de 1993 le otorga la facultad de ejercer las acciones de
cobro frente al incumplimiento o cumplimiento tardio del pago de los aportes, por lo que si la
entidad accionada, atin en esas condiciones acepto el pago extemporaneo de los aportes, entonces
se allano a la mora.

En los eventos de allanamiento a la mora, la entidad promotora de salud tiene la obligacion de
pagar las prestaciones econdmicas que se deriven de su conducta, pues aceptar que le asiste razon
de no pagar la prestacion econdmica, aun cuando se ha allanado a la mora, implicaria desconocer

3 Corte Constitucional sentencia T-224 de 2021
4 Corte Constitucional sentencia T-998 de 2008
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el principio general del derecho, de que nadie puede beneficiarse de su propia culpa, ademas de ser
indiferentes con otros principios rectores del estado social de derecho, tales como la buena fe y la
confianza legitima del afiliado.

Ciertamente refiriéndose a allanamiento a la mora, el articulo el articulo 2.1.9.3. del Decreto 780
de 2016 dispone que: “Efectos de la mora en las cotizaciones de trabajadores independientes. El
no pago por dos (2) periodos consecutivos de las cotizaciones del independiente dara lugar a la
suspension de la afiliacion y de la prestacion de los servicios de salud contenidos en el plan de
beneficios a cargo de la EPS en la cual se encuentre inscrito, siempre y cuando esta no se hubiere
allanado a la mora.

(...) No habra lugar al reconocimiento de las prestaciones economicas por incapacidad, licencias
de maternidad y paternidad por parte del Sistema o de la EPS, durante los periodos de mora,
siempre y cuando la EPS no se hubiere allanado a la misma.” (Negrilla y cursiva fuera del texto original)

6.- Retomando el asunto de la licencia de maternidad, no es aceptable la interpretacion que hace la
Eps Sanitas del articulo articulo 2.1.13.1 del Decreto 1427 de 2022, para negar su reconocimiento,
puesto que esta norma hay que leerla en armonia con las demas vigentes del Decreto 780 de 2016
entre ellas las tocantes a la mora y las consecuencias de su allanamiento cuestion esta que no tuvo
en cuenta la Eps a la hora de valorar la procedencia de la licencia de maternidad que nos ocupa en
este asunto.

En efecto, la negacion del pago de la licencia de maternidad, supone la vulneracion del derecho
fundamental al minimo vital puesto en conocimiento por la accionante. Su condicion actual de
madre de menor recién nacido y su desvinculacion laboral suponen que la accionada no cuenta con
medios para sobrellevar una vida en condiciones de dignidad junto a su hijo y que la incapacidad
por maternidad constituye su unico ingreso, lo que la pone en una situacion de debilidad manifiesta
susceptible de ser amparada por via de tutela mas si se tiene en cuenta que tanto la madre en el
estado actual como el recién nacido son sujetos de especial proteccion constitucional.

Ahora bien, en relacion al pago completo o proporcional de la licencia de maternidad segun las
semanas cotizadas durante el periodo de gestacion, establece el articulo 2.2.3.2.1 del decreto 1427
de 2022 que “4 las afiliadas que hubieren cotizado por un periodo inferior al de la gestacion, se
les reconocera y pagara proporcionalmente como valor de la licencia de maternidad, un monto
equivalente al numero de dias cotizados frente al periodo real de gestacion salvo lo previsto en el
articulo 2.2.3.2.3 de este Decreto, para las trabajadoras independientes con un ingreso base de
cotizacion de un salario minimo legal mensual vigente”.

Asi mismo, la jurisprudencia de la corte constitucional reiteradamente ha sostenido 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, establecio
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 que efectivamente se cotiz6™.

7.- En el caso bajo estudio, de la documental que obra en el expediente, se tienen las siguientes
evidencias.

1) Radicado de licencia de maternidad del 16 de marzo de 2023, donde se indica que la
licencia indica el 13 de enero de 2023.

5 Sentencia T-503 de 2016 Corte Constitucional

HB



Ref. Accion De Tutela No. 2023 — 01033

i) Aportes al sistema de seguridad social efectuados durante todo el periodo de gestacion.
1i1) Negacion de la incapacidad o licencia, por Sanitas EPS.

Por consiguiente, encuentra el Despacho que: (i) la actora cotiz6 la totalidad del periodo de
gestacion; (ii) en relacion con el periodo de gestacion, la EPS accionada se allan6 a la mora ante el
cumplimiento tardio del pago de los aportes a seguridad social del mes de enero de 2023 y, por
tanto, tiene la obligacion de pagar las prestaciones econdmicas que se deriven de la licencia de
maternidad; iii) dado que se cotiz6 al sistema General de Seguridad Social en Salud la totalidad del
periodo de gestacion, le corresponde el pago de la licencia de maternidad completa.

8.- Asi las cosas, la negativa de Sanitas EPS de pagar la licencia de maternidad vulnera los derechos
fundamentales al minimo vital, a la vida en condiciones dignas y a la seguridad social de la
accionante, configurando el presupuesto del articulo “5” del decreto 2591 de 1991, Por lo tanto, se
concederd el amparo invocado y, se ordenara a la entidad accionada pagar la licencia de maternidad
a la que tiene derecho la accionante.

VII 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

PRIMEO: TUTELAR el derecho fundamental al minimo vital de la ciudadana ANA MARIA
FERNANDEZ GOMEZ, identificada con la cédula de ciudadania numero 1.072.655.978, por las
razones expuestas en esta sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a EPS SANITAS S.A.S, a través de su representante legal o quien haga
sus veces que, en el término de las cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion
de esta providencia, pague a la sefiora ANA MARIA FERNANDEZ GOMEZ, identificada con
la cédula de ciudadania nimero 1.072.655.978 la licencia de maternidad comprendida del 13 de
enero al 18 de mayo de 2023, de manera completa, correspondiente a 126 dias. Lo
anterior, conforme con la parte motiva de esta providencia.

TERCERQO: Si esta decision no fuera impugnada, enviese a la Honorable Corte Constitucional
para su eventual revision.

CUARTO: NOTIFICAR por el medio mas idoneo a las partes del contenido del fallo, librando
para ello las comunicaciones de ley.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE,

gke,if

LUZ DARY HERNANDEZ GUAYAMBUCO
JUEZ
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