REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO CUARENTA Y SIETE CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA
Email: cmpl47bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogota D.C., veintitrés (23) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Ref. Accion de Tutela. Nro. 11001-40-03-047-2021-00132-00

Decide el Despacho la accién de tutela promovida por NATALIA OSORIO ARANGO en contra de
SALUD TOTAL E.P.S.

I. Antecedentes

1. La accionante reclamd la proteccion de sus derechos fundamentales a la igualdad, minimo
vital, a la salud y a la seguridad social presuntamente vulnerados por la entidad accionada y, en consecuencia,
solicitd ordenar a Salud Total E.P.S. "e/ reconocimiento y pago de la licencia de maternidad de acuerdo con

la normatividad vigente”[Folio 1 EscritoTutela]

2. Sustentd el amparo, en sintesis, asi:

2.1 El 2 de abril de 2020, nacié su hija Maria Marquez Osorio en Miramar, Florida, Estados
Unidos, esto teniendo en cuenta que desde el 24 de marzo de ese mismo afo se decretd permanecer en
cuarentena producto de la pandemia por COVID-19, razén por la cual no podia regresar al pais debido

también al cierre del aeropuerto.

Enfatizd, cdbmo debido a los cierres masivos y las restricciones de movilidad le fue imposible
“continuar con el cumplimiento de mis pagos y obligaciones mensuales, como lo fue, el pago de un solo mes
de mi cotizacion mensual”. Posteriormente, solicitd el reconocimiento de la licencia de maternidad la cual fue
negada el 7 de diciembre de 2020 por la accionada bajo el argumento de que se encontraba en mora,
pese a que "ya habia pagado el mes que debia, el cual no habia podido cancelar por motivos de fuerza mayor,
dado el cierre completo de las ciudades y la obligacion de cuarentena”. [EscritoTutela]

II. El Tramite de Instancia

1. El 10 de febrero de 2021 se admiti6 la accién de tutela y se ordend el traslado a la entidad
encausada, y el 16 de ese mismo mes se vinculd a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD y a SALUD
VIDA E.P.S, para que remitieran copia de la documentacién en cuanto a los hechos de la solicitud de amparo

y ejercieran su derecho de defensa, librando las comunicaciones de rigor.
2. SALUD VIDA E.P.S Informd que actualmente la accionante no se encuentra vinculada a la

EPS ni registra como cotizante ni beneficiario, adicional a esto, sefialé que la acciones desde el afio 2016 se

encuentra afiliada en la EPS SALUD TOTAL, lo cual puede ser verificado consultando el enlace en la web site
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del Ministerio de Salud y de la Proteccién Social: https://www.minsalud.gov.co/Paginas/Consulta-

Afiliados.aspx. [027ContestacionSaludVida]

3. SALUD TOTAL E.P.S Puso en conocimiento que efectivamente la sefiora Natalia Osorio
Arango se encuentra afiliada a la entidad en calidad de cotizante independiente, el estado actual de su
afiliacién es Activo y en cuanto a la licencia de maternidad "No se generd reconocimiento, teniendo en cuenta
que la Licencia inicia el 02 de Abril de 2020 y la cotizacion de los meses Marzo y Abril solo se efectud hasta
el dia 19 de Mayo de 2020, no se genera reconocimiento dado que el pago es extemporaneo a la fecha de
nacimiento del menor”. Solicité se deniegue por improcedente la accién de tutela en virtud de la existencia
otro medio de defensa para solicitar las pretensiones, especializado, idéneo y eficaz ante la superintendencia

nacional de salud dentro de la funcion jurisdiccional- juez de la salud. [017ContestacionTutelaSaludTotal]

4, SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD Guardo silente conducta.
III1. Consideraciones

1. La Accion de Tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica tiene por objeto
proteger de manera inmediata los derechos constitucionales fundamentales de una persona, cuando en
determinada situacion resulten vulnerados o amenazados por la accién u omision de cualquier autoridad y
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

2. De acuerdo con la situacion factica expuesta corresponde a este Juez Constitucional, resolver
el problema juridico que consiste en determinar si Salud Total E.P.S. vulneré los derechos fundamentales
a la igualdad, minimo vital, a la salud y a la seguridad social de Natalia Osorio Arango al no reconocer y
pagar la licencia de maternidad solicitada, con fundamento en que la accionante realizd6 el pago

extemporaneo de los meses de marzo y abril de 2020.

3. La licencia de maternidad es la manifestacion mas relevante de la proteccion especial
que la Constitucion Politica y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos! le otorgan a la mujer
trabajadora. Al respecto, la Constitucion Politica de 1991, en el articulo 43, dispuso lo siguiente: '(...) La

mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después del parto

gozard de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibird de éste subsidio alimentario si entonces

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

Asi mismo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, dispone: "Se debe
conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y despuées del parto.
Durante dicho perfodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con remuneracion o con

prestaciones adecuadas de seguridad social”.

3.1 La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido que el descanso remunerado

otorgado a la madre que recién ha dado a luz, materializa los "principios constitucionales de igualdad y

! Sentencia T-503 de 2016.
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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”.

Debido a que existe una proteccion especial a la mujer trabajadora durante el embarazo y con
posterioridad a este y a la necesidad de una “proteccion integral a la niflez derivada de los articulos 42, 43,
44 y 45 Superiores™, el articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo incorporé la figura de la licencia de

maternidad, entendida esta como el descanso remunerado posterior al parto®.

El Alto Tribunal al respecto de la licencia de maternidad, sefald que esta es: “un emolumento que
se paga a la madre durante el periodo determinado por la ley con el fin de reemplazar los ingresos que ésta
derivaba y cuya percepcion se ve interrumpida con motivo del parto. Conforme a lo anterior, se concluye que
el hecho generador de la licencia de maternidad no es el alumbramiento aisladamente considerado, sino este
hecho aunado a la preexistencia de una fuente de ingresos propios, cuya percepcion se ve interrumpida por

tal acontecimiento”

3.2 La licencia de maternidad no solo tiene una connotacién econdmica encaminada a
reemplazar los ingresos que percibia la madre, sino que también conlleva una proteccion integral y especial
a favor de esta y de su hijo recién nacido, pues garantiza la institucion familiar a través del otorgamiento de
prestaciones que tienen por finalidad la recuperacién de la madre y el cuidado del menor y, ademas, que

“dispongan de un espacio propicio para iniciar 1as relaciones familiares en condiciones de dignidad y calidad”.

Esta prestacion cobija a las mujeres afiliadas al Sistema de Seguridad Social en salud en el régimen
contributivo, esto es, a las vinculadas a través de contrato de trabajo, pensionadas, servidoras publicas o
trabajadoras independientes con capacidad de pago, que, con motivo del alumbramiento de su hijo,
suspenden sus actividades productivas y no perciben los ingresos que usualmente cubrian sus necesidades
vitales, reconocimiento que sera brindado siempre que cumplan con los requisitos establecidos en el

ordenamiento juridico’.

El articulo 1° de la Ley 1822 de 2017, la cual modificd el articulo 236 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, contempld la licencia de maternidad en los siguientes términos: “Articulo 1° El articulo 236 del
Codigo 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 o por tarea, se tomara en cuenta el salario promedio devengado por la trabajadora en el ultimo afio
de servicio, 0 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.”

2 Sentencia T-278 de 2018.
3 Sentencia T- 489 de 2018.
4 Sentencia T- 278 de 2018.
5 Sentencia T-998 de 2018.
6 Sentencia T-489 de 2018.
7 Sentencia T- 278 de 2018.
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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 requerird que la afiliada cotizante hubiere
efectuado aportes durante los meses que correspondan al periodo de gestacion. Cuando por inicio de la
vinculacion laboral en el caso de las trabajadoras dependientes y en el caso de las trabajadoras
independientes se hubiere cotizado por un periodo inferior al de la gestacion se reconocerd y pagard
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 gue durante el periodo de gestacion de la afiliada, el

empleador o la cotizante independiente no haya realizado el pago oportuno de las cotizaciones, habrd lugar

al reconocimiento de la licencia de maternidad siempre y cuando, a la fecha del parto se haya pagado /a

totalidad de las cotizaciones adeudadas con los respectivos intereses de mora por el periodo de gestacion.

En el caso del trabajador independiente las variaciones en el Ingreso Base de Cotizacion que excedan de
cuarenta por ciento (40%) respecto del promedio de los doce (12) meses inmediatamente anteriores, no
seran tomadas en consideracion, en la parte que excedan de dicho porcentaje, para efectos de liquidacion
de la licencia de maternidad o paternidad. El empleador o trabajador independiente, debera efectuar el cobro
de esta prestacion economica ante la EPS o EOC. En el caso del trabajador dependiente, cuando la variacion
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 demds autoridades competentes para que adelanten las acciones

administrativas o penales a que hubiere lugar.”

3.3 En lo que respecta al tiempo de cotizacion, la jurisprudencia constitucional® ha sefialado
que si bien la norma prevé como requisito para acceder a la licencia de maternidad el efectuar aportes al
Sistema de Seguridad Social en Salud durante todo el periodo de gestacion, lo cierto es que dicha prestacion
debe cancelarse de manera proporcional a las semanas cotizadas. En palabras de la Corte se dijo: "/a
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 €l cual, establecio que, dependiendo del nimero de semanas cotizadas, €l pago de

la_licencia de maternidad deberd hacerse de manera total o proporcional. Lo anterior con la finalidad de

;on

proteger a la madre y al menor de edad”. Asi, "si faltaron por cotizar al sistema General de Sequridad 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 mads de dos meses del periodo de gestacion se ordena el pago de la licencia

de maternidad de manera proporcional al tiempo que efectivamente se cotizo”.

4, La Corte Constitucional' ha indicado que existen eventos en los cuales la entidad promotora
de salud se encuentra en la obligacion de pagar prestaciones econémicas, como incapacidades vy la licencia
de maternidad, a aquellos afiliados que se encuentran en mora en los aportes al Sistema General de

Seguridad Social en Salud.

Esto ocurre cuando la E.P.S. se allana a la mora, es decir, que, frente al incumplimiento o
cumplimiento tardio del aporte mensual al sistema de salud por parte del empleador, la entidad no hace uso

de la facultad que detenta para el cobro de lo debido, competencia otorgada por el articulo 24 de la Ley 100

8 Sentencia T-489 de 2018, T-278 de 2018 y T-368 de 2015 entre otras.
9 Sentencia T-503 de 2016.
10 Sentencias T-335 de 2009, T-018 de 2010, T-115 de 2010, T- 786 de 2010, T-064 de 2012, T-263 de 2012, T- 862 de 2013 y T-724 de 2014, entre otras.
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de 1993, que establece lo siguiente: "ACCIONES DE COBRO. Corresponde a las entidades administradoras
de los diferentes regimenes adelantar las acciones de cobro con motivo del incumplimiento de las obligaciones
del empleador de conformidad con la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional. Para tal efecto, la
liquidacion mediante la cual la administradora determine el valor adeudado, prestara mérito ejecutivo”. En el
mismo sentido, el articulo 2.1.9.1. del Decreto 780 de 2016 dispone que: "Efectos de la mora en las
cotizaciones de trabajadores dependientes. El no pago por dos periodos consecutivos de las

cotizaciones a cargo del empleador, siempre y cuando la EPS no se hubiera allanado a la mora,

producirad la suspension de la afiliacion y de la prestacion de los servicios de salud contenidos en el plan de
beneficios por parte de la EPS. (...) Durante los periodos de suspension por mora no habré lugar al
reconocimiento de las prestaciones economicas por incapacidad, licencias de maternidad y paternidad por
parte del Sistema o de la EPS y su pago estara a cargo del empleador, salvo que haya mediado un acuerdo

de pago. Los efectos previstos en el presente articulo se aplicaran siempre y cuando la EPS no se

hubiere allanado a la mora.” (Negrilla y cursiva fuera del texto original)

4.1 El articulo precitado deja claro que, frente a la suspension de la afiliacion por mora en el
pago de los aportes por parte del empleador, la E.P.S. no reconocera ninguna prestacion econdémica derivada
de una incapacidad o licencia de maternidad, salvo que no haya efectuado las acciones que tiene a
favor para el cobro de las mesadas adeudadas por los empleadores, pues de no realizarlo tendra
a cargo dichos rubros. Asi, asentir que las E.P.S. no reconozcan y paguen las incapacidades o la licencia
de maternidad, pese a tener a su disposicion mecanismos para el cobro de los aportes en mora por parte de
los empleadores, seria aceptar que esta se favorezca de su propia negligencia, desconociendo los principios
de buena fe y confianza legitima del afiliado!!. En el mismo sentido, es importante resaltar que, como bien
ya se dijo en los acapites anteriores, no reconocer el pago de estas prestaciones econdmicas (incapacidad
por enfermedad de origen comUn y licencia de maternidad) podria vulnerar los derechos fundamentales
al minimo vital y a la vida en condiciones dignas de las personas que subsisten de su salario, asi

como de su ntcleo familiar dependiente econdmicamente de ellas.

Por consiguiente, se concluye que, las entidades promotoras de salud que no hayan iniciado las
acciones de cobro pertinentes a los empleadores morosos, no pueden negar el reconocimiento y pago
de prestaciones econdémicas, 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) contd con los mecanismos
para efectuar el cobro coactivo.

5. Ahora bien, En principio los conflictos que surjan de derechos prestacionales deben ser
resueltos a través de los medios de defensa ordinarios*2. Sin embargo, en el evento en que la falta de tal
reconocimiento vulnere un derecho fundamental, la Corte Constitucional ha sefialado que procede el amparo

de tutela a fin de evitar un perjuicio irremediable’.

De esta manera, 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: (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.

11 Sentencia T-529 de 2017.

12 Sentencias T-368 y T-475 de 2009.
13 Sentencia T-368 de 2009.

4 Idem.
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Ademas, cabe recordar que la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la licencia de
maternidad forma parte del minimo vital y se encuentra ligada al derecho a la subsistencia, por lo que su
falta de pago presupone una vulneracion del derecho a la vida'®. Asi mismo, el alto tribunal ha sostenido que,
excepcionalmente, la accién de tutela procede para ordenar el pago de la licencia de maternidad, pues aquel
no puede considerarse como un derecho de caracter legal, sino, el contrario, debe considerarse como un
derecho de caracter fundamental conforme a lo establecido en la Constitucion Politica y en los tratados
internacionales, de orden prevalente, cuando se amenaza el minimo vital y mévil de la madre y el nifio. Por
consiguiente, en situaciones particulares, la jurisdiccion constitucional es competente para garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales de la madre y el recién nacido, cuyo derecho al pago constituye

un medio econdémico indispensable para su manutencion?®,

5.1 Asi, conforme a la jurisprudencia constitucional, no existe, en principio, un medio de defensa
judicial al que puedan acudir las actoras para el reconocimiento de sus derechos, y que pueda considerarse
idoneo para el efecto. La accion ordinaria ante el juez laboral, e incluso la demanda de nulidad ante el
contencioso administrativo, o el tramite administrativo ante la Superintendencia de Salud, no pueden
considerarse como medios eficaces para la proteccion que se solicita a través de la accién de tutelal’, mas
aun cuando la negacion del reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, se le aplica la presuncion
de vulneracion al minimo vital de la madre y de su niiio.

6. Analizado el acervo probatorio, se colige que Natalia Osorio Arango cumple con las
exigencias establecidas en la jurisprudencia constitucional atras sefialada, como quiera que interpuso la
accion de tutela dentro del afio de nacimiento de su hija Maria Marquez Osorio quien nacié el 2 de abril de
2020 como se desprende del Registro Civil de Nacimiento No. 57316327 [008AnexoOchoAccionTutela],
presentd copia de la licencia de maternidad No. P9611827 [002AnexoDosTutela], y aportd copia de los recibos
de pago de las cotizaciones de los meses de marzo [006AnexoSeisTutela], abril [005AnexoCincoTutela] y
mayo [004AnexoCuatroTutela] del afo 2020, periodo en el cual la E.P.S accionada se allané a la mora,
pues pese al cumplimiento tardio la entidad no hace uso de la facultad que detenta para el cobro de lo

debido, competencia otorgada por el articulo 24 de la Ley 100 de 1993.

Bajo ese entendido, respecto de la actora, como ya se advirtid, en caso de no reconocerse el pago
de la aducida licencia, existe una presuncion de afectacion al minimo vital, presuncién que por demas
no fue desvirtuada por la accionada quien tenia la carga de ello; razdn por la que teniendo en cuenta las
precisiones arriba sefialadas, en atencién a la jurisprudencia en comento, atendiendo que la accionante tiene
derecho al pago de la licencia de maternidad y que el mismo fue aprobado por SALUD TOTAL E.P.S., no
obstante, se encuentra pendiente el desembolso y pago de la misma.

7. Por lo anterior, resulta forzoso, en aras de no hacer mas gravosa la situacion de la actora y
en especial de su menor hijo, acceder a lo peticionado, por lo que se ordenara al representante legal de
SALUD TOTAL E.P.S., que dentro del término perentorio e improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas

siguientes a la notificacion de este fallo, si ain no lo ha hecho, proceda a reconocer y pagar a la sefiora

15 Sentencias T-368, T- 475 de 2009 y T-554 de 2012. M.P. Jorge Ivan Palacio. Igualmente, la sentencia T-664 de 2002, expuso: “e/ minimo vital [es] aquella porcion
absolutamente indispensable para cubrir las necesidades basicas de alimentacion, vestuario, educacion y seguridad social.

()

La licencia de maternidad hace parte del minimo vital, la cual estd ligada con el derecho fundamental a la subsistencia, por lo tanto su no pago vulnera el derecho a la vida.
La licencia de maternidad equivale al salario que devengaria la mujer en caso de no haber tenido que interrumpir su vida laboral, y corresponde a la materializacion de la
vacancia laboral y del pago de la prestacion econdmica”.

16 Al respecto, en la sentencia T-790 de 2005 (MP: Marco Gerardo Monroy Cabra), en la que la Corte conocid el caso de una profesora, cabeza de familia, a quien la EPS a
la que se encontraba afiliada le negd el pago de la licencia de maternidad por tener durante el tiempo de la gestacion, un lapso de un mes sin cotizar (correspondiente al
tiempo que estuvo sin empleo), reiterando la sentencia T-210 de 1999 (MP: Carlos Gaviria Diaz).

17 T-139 de 1999.
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Natalia Osorio Arango la licencia de maternidad causada dentro del periodo comprendido entre el 4 de abril

al 8 de mayo de 2020 con ocasién al nacimiento de su hija Maria Marquez Osorio.

8. Por otra parte, se ha de desvincular del tramite de la presente accién de tutela a la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD y a SALUD VIDA E.P.S, porque no vulneraron los derechos
fundamentales de la accionante.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto el Juzgado Cuarenta y Siete Civil Municipal de Bogota D.C., administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

Resuelve:

PRIMERO.- CONCEDER la tutela deprecada por la sefiora NATALIA OSORIO ARANGO

contra SALUD TOTAL E.P.S., por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO.- ORDENAR al director o representante legal de SALUD TOTAL E.P.S., o quien
haga sus veces, que sin demora alguna y dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
comunicacion del presente fallo, si ain no lo ha hecho, proceda a reconocer y pagar a la sefiora NATALIA
OSORIO ARANGO la licencia de maternidad causada dentro del periodo comprendido entre el 4 de abril

al 8 de mayo de 2020 con ocasidn al nacimiento de su hija Maria Marquez Osorio.

TERCERO.- DESVINCULAR del presente tramite a SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

y a SALUD VIDA E.P.S porque no vulneraron los derechos fundamentales de la accionante.

CUARTO.- NOTIFICAR esta determinacion a la parte accionante y a las entidades accionadas,

por el medio mas expedito y eficaz.

QUINTO.- Si la presente decision no fuere impugnada, remitase el expediente a la H. Corte

Constitucional para su eventual revision.

Comuniquese y Ciumplase

FELIPE ANDRES LOPEZ GARCIA
JUEZ
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