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ACCIONANTE: LUZ ESTELA TOBON BERRIO
ACCIONADO: SALUD TOTAL EPS
RADICACION: 08001-41-89-014-2020-00491-01
ACCION: TUTELA SEGUNDA INSTANCIA
Barranquilla D.E.I.P., febrero Primero (01) Dos Mil Veintiuno (2021).-

ASUNTO A TRATAR.

Se define en esta instancia la Impugnacién presentada por la Doctora DIDIER ESTHER
NAVAS ALTAHONA, Gerente y Administrado principal de SALUD TOTAL EPS, contra el fallo
de proferido por el JUZGADO CATORCE DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIAS
MULTIPLES DE BARRANQUILLA, de fecha Noviembre 11 de 2020, dentro del tramite de
tutela iniciado por LUZ ESTELA TOBON BERRIO, a través de apoderado judicial, contra
SALUD TOTAL EPS, por la presunta vulneraciéon al derecho fundamental a la proteccién
reforzada de la maternidad de las madres trabajadoras y a la IGUALDAD.

Se deja expresa constancia que se profiere el fallo en la presente fecha por cuanto se
encontraban suspendidos los términos judiciales, en razén al permiso concedido por el
Tribunal Superior de Barranquilla a la titular de este despacho por los dias 15,16 y 18 de
diciembre de 2020.

ASPECTO FACTICO. ,
DE LOS HECHOS RELATADOS POR EL ACCIONANTE, EN SINTESIS, SE TIENE QUE:

1. Que la accionante, sefiora Luz Estela Tobon Berrio, afiliada al sistema general de seguridad social,
en la modalidad de régimen contributivo con la EPS SALUD TOTAL, con ocasién al contrato al
contrato de trabajo con la Fundacion Universidad del Norte, realizando las correspondientes
cotizaciones al sistema de salud para tener derecho a la licencia de maternidad.

2. Sefiala la accionante, que junto con su esposo Juan Pablo Isaza, en el afo 2019, inicio proceso
de adopcidn, proceso informado a su empleador Fundacion Universidad del Norte, a través de su
jefe inmediato.

3. Que, dentro del proceso de adopcidn, a través del Comité de Adopciones del ICBF Regional Caldas,
éste les informd la asignacion con miras a la adopcién de la nifia Luna Saray Osorio Agudelo, la
cual fue aceptada por la accionante y su esposo y debidamente comunicada a la Doctora Martha
Elvira Molano, defensora de Familia — secretaria del Comité de Adopcion ICBF — regional Caldas.

4. Manifiesta que el Comité de Adopcion ICBF Regional Caldas, mediante oficio de fecha Octubre 7
de 2020, suscrito por la Doctora Martha Elvira Molano, fueron notificados acerca de la entrega
formal de la nina previamente asignada, la cual se estaria programada para el dia 13 de Noviembre
de 2020 en la ciudad de Manizales, situacion que fue debidamente comunicada a la seccién de
nomina de la Direccion de Gestion de la Fundacion Universidad del Norte , solicitando ademas el
respectivo apoyo para la gestién de la licencia de maternidad respectiva.

5. Informa la accionante que en fecha octubre 26 de 2020, es informada por parte de la Seccion de
némina de la empresa donde labora, que la EPS salud total exige entre los documentos para
tramitar la licencia de maternidad, copia de la sentencia de adopcion del Juez de familia y registro
Civil del infante donde conste la adopcién.

6. Que, por razon de la pandemia, la accionante a través de la plataforma expuso su caso ante la
EPS SALUD TOTAL y mediante correo electrénico a la Gerencia Nacional de servicio al cliente
enviado el 27 de Octubre de 2020, respondiendo la EPS que reitera la instruccion de que para
gestionar la licencia de maternidad ante la EPS debe aportarse copia de la sentencia de adopcion.

7. Que “debido a que la peticion no se resolvera antes de la entrega de la nifia, el proceso de
integracion entre madre e hija adoptiva entra en riesgo, porque de no otorgarse la licencia, debera
la adoptante desatender sus responsabilidades laborales con el riesgo de un incumplimiento
contractual grave al no comparecer a trabajar por estar en atencion de su ‘recién hija” y
encontrarse observando las obligaciones que se derivan de la etapa de integracion, impuestas por
la reglamentacion del proceso de adopcion regulado por el Codigo de Infancia y Adolescencia.”
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8. Adicionalmente, senala la accionante, que dado que la fecha Noviembre 13 de 2020, van a recibir
a la menor en adopcion por parte del ICBF y entraran a formar una familia, y proceder a la
integracién dela menor al nuevo hogar, sin que se haya proferido sentencia por parte de un Juez
de familia, se deben aplicar las normas laborales sustantivas protegen a la madre adoptiva y al
infante desde su entrega, por lo cual solicitan de manera urgente, que se le autorice a la tutelante,
la licencia de maternidad desde el mismo instante en el que se le haga entrega de la nifia asignada
para la adopcion, en cumplimiento de los postulados constitucionales y legales.

9. Finalmente, solicita la accionante le sean amparados los derechos fundamentales a la familia, a la
proteccidon reforzada a la maternidad de las madres trabajadoras que incluye a las madres
adoptantes y el derecho fundamental a la igualdad, de conformidad con el articulo 236 del Codigo
sustantivo del trabajo, el cual sefiala que el dia de la entrega del infante debe entenderse asimilado
al dia del parto, reiterado por la Corte Constitucional y en consecuencia, se ordene a Salud Total
EPS-S autorizar la licencia de maternidad de la sefiora TOBON BERRIO desde la fecha de la entrega
de la nifia LUNA, es decir desde el 13 de noviembre de 2020.

TRAMITE PROCESAL.
La presente actuacion se admitié mediante auto calendado diciembre 14 de 2020, en el
cual se avoco el conocimiento de la presente accidn constitucional.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA. -

El JUEZ CATORCE DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIAS MULTIPLES DE
BARRANQUILLA, Doctor MELVIN MUNIR COHEN PUERTA, previo andlisis de la peticion de
tutela, resolvio:

"PRIMERO: Tutelar como mecanismo transitorio en aras de evitar un perjuicio irremediable,
los derechos a la proteccion reforzada a la maternidad, dignidad, igualdad, a la familia y su
integracion, y de las nifias invocados por la sefiora LUZ ESTELA TOBON BERRIO, por lo arriba
expuesto

SEGUNDO: En consecuencia de lo anterior, se ordena al representante legal de SALUD TOTAL
EPS y/o quien haga sus veces, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a
la notificacion de esta sentencia, ajuste sus tramites administrativos respecto de la solicitud
de licencia de maternidad de la sefiora LUZ ESTELA TOBON BERRIO, de modo que para definir
sobre el reconocimiento y pago de esa prestacion, se tenga en cuenta exclusivamente, /a
fecha de entrega oficial de la menor que se adopta conforme a la prueba del expediente o la
fecha que se informe por la demandante de acuerdo con el tramite de adopcion adelantado
por el ICBF Regional Caldas, mas no la fecha de la inscripcion de la sentencia judicial que
declare el vinculo filial con el respectivo cambio del registro civil (C. Const, Sent. T —172/11).

TERCERO: Ordenar a la parte demandante que en el término de cinco (5) dias a partir de /a
notificacion de esta sentencia, informe al despacho sobre la entrega programada el 13 de
noviembre de 2020, en que precise con los documentos probatorios del caso, si efectivamente
recibio en esa fecha a la menor en adopcion, o si por el contrario, la fecha fue cambiada de
acuerdo con el informe rendido por e/ ICBF.......”

COMPETENCIA

Por ser su Superior Jerarquico y de conformidad con lo previsto en el articulo 32 del Decreto
2591 de 1991, este Despacho es competente para conocer de la Impugnacion interpuesta
contra el fallo de tutela proferido por la sefiora JUEZ DECIMA DE PEQUENAS CAUSAS Y
COMPETENCIAS MULTIPLES DE BARRANQUILLA, el dia 13 de noviembre de 2020, a su vez
competente en primera instancia para decidir respecto del amparo invocado.

LA ACCION DE TUTELA Y SU PROCEDENCIA.

Para garantizar a toda persona la proteccion inmediata y efectiva de sus derechos
fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o amenazados por la Accién o la Omision
de cualquier autoridad publica o determinados particulares, el Constituyente de 1.999
consagra a la Accién de Tutela en el articulo 86 de la Carta Politica Colombiana.

En el inciso tercero de la norma supralegal citada, dispone que el amparo solo procedera
cuando el afectado carezca de otro medio de defensa judicial, con lo cual le asigna a la
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Accién una naturaleza subsidiaria o residual mas no alternativa, salvo que se ejerza como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Asi las cosas, la accion de tutela resulta procedente: -Para proteger derechos
fundamentales, mas no otros de distinto rango, amenazados o vulnerados por la Accion o
la Omision de cualquier autoridad publica. —Cuando el afectado no disponga de otro medio
judicial idoneo y eficaz de proteccidn, salvo el ejercid del amparo como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Y —Contra los particulares encargados de
la prestacién de un servicio publico o cuya afecte grave y directamente el interés colectivo,
o respecto de quienes el solicitante se encuentre en estado de subordinacion o indefension.

INMEDIATEZ

La procedibilidad de la tutela estq, igualmente, supeditada al cumplimiento del requisito de
inmediatez. Este exige que la accion sea interpuesta de manera oportuna en relacién con
el acto que generd la presunta vulneracion de los derechos fundamentales. La inmediatez
encuentra su razon de ser en la tensidn existente entre el derecho constitucional a ejercer
este mecanismo “en todo momento” y el deber de respetar la configuracion de la accidn
como un medio de proteccion “inmediata” de las garantias fundamentales. Es decir, debe
existir necesariamente una correspondencia entre la naturaleza expedita de la tutela y su
interposicién oportuna.

SUBSIDIARIDAD

De conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la Constitucién Politica la accion de tutela
es de naturaleza residual y subsidiaria y, en consecuencia, su procedencia se encuentra
condicionada a que “(...) e/ afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, [0] /i) cuando
existiendo un medio de defensa judicial ordinario este resulta no ser idoneo para la proteccion de los
derechos fundamentales del accionante o iii) cuando, a pesar de que existe otro mecanismo judicial
de defensa, la accion de tutela se interpone como mecanismo transitorio para evitar la consumacion
de un perjuicio irremediable.”.

"La jurisprudencia de la Corte ha sefalado que la accion de tutela resulta procedente, de
manera excepcional, para solicitar la proteccion reforzada de la maternidad en el ambito del
trabajo, despojandose de su cardcter subsidiario para convertirse en un mecanismo de defensa
principal, por lo menos, en dos supuestos: "(i) cuando la persona que reclama la proteccion
del derecho a la estabilidad laboral reforzada, es un sujeto de especial proteccion
constitucional, como el caso de las madres gestantes y de las madres y sus hijos recién
nacidos; y (i) cuando la persona que reclama el pago de una prestacion social, como /a licencia
de maternidad, ve comprometido su derecho fundamental al minimo vital y el de su hijo que
acaba de nacer, por no contar con otra fuente de ingresos que les asegure una digna
subsistencia”.

Precisamente, la jurisprudencia de la Corte ha sefialado que la accion de tutela resulta
procedente, de manera excepcional, para solicitar la proteccion reforzada de la maternidad
en el ambito del trabajo, despojandose de su caracter subsidiario para convertirse en un
mecanismo de defensa principal, por lo menos, en dos supuestos: “(i) cuando la persona
que reclama la proteccion del derecho a la estabilidad laboral reforzada, es un sujeto de
especial proteccion constitucional, como el caso de las madres gestantes y de las madres y
sus hijos recién nacidos; vy (ii) cuando la persona que reclama el pago de una prestacién
social, como la licencia de maternidad, ve comprometido su derecho fundamental al minimo
vital y el de su hijo que acaba de nacer, por no contar con otra fuente de ingresos que les
asegure una digna subsistencia”.

La extension de la proteccion laboral reforzada a las madres adoptantes en virtud del
principio de igualdad — Sentencia T-499A/17

"Fl legislador no solo identifico el déficit de proteccion de las madres adoptantes frente a las
biologicas, sino que, ademas, incluyd como motivo para reformar el régimen en ese momento
vigente, el aumento que se estaba dando en los procesos de adopcion. Por tal motivo, en el
mismo documento ya mencionado se afirmo que. en la época en la cual se expidio el actual
Codigo Sustantivo del Trabajo, la figura de la adopcion no tenia la importancia que tiene hoy,
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por cuanto su practica se ha incrementado considerablemente por parte de la mujer
trabajadora, produciéndose de esta manera un vacio que es necesario llenar para colocar a /a
madre adoptante en igualdad de condiciones, con respecto a la madre biologica y frente al
patrono. El trato discriminatorio gue éste da a la madre adoptante encuentra terreno propicio
como consecuencia de que no existe en la actualidad legislacion que regule igualitariamente
los derechos de la madre adoptante [33].

()

Posteriormente, en la Sentencia C-543 de 2010/35], esta Corporacion declaro inexequible /a
expresion del menor de siete (7) afios de edad, al considerar que dicha limitacion era contraria
(i) al mandato de igualdad que establece el articulo 13 Superior, (i) al principio gue ordena
reconocer a todos los hijos los mismos derechos, sin importar la forma como hayan llegado a
la familia, estipulado en el articulo 42 de la Carta, y (ifi) a la proteccion prevalente de /a nifiez
gue establece el articulo 44 de la Constitucion.

Mas adelante, en virtud de las modificaciones introducidas por €l articulo 1 de la Ley 1468 de
2011 al articulo 236 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, todas las provisiones y garantias
previstas en el Capitulo V, otorgadas a las madres bioldgicas, que habian sido ampliadas a las
madres adoptantes, asimilando la fecha del parto a la fecha de entrega del nifio, nifa o
adolescente adoptado, fueron reconocidas nuevamente como parte de las garantias laborales
de las trabajadoras del sector publico[36]. Y, recientemente, la Ley 1822 de 2017, pese a los
cambios que introdujo en el régimen de proteccion a la maternidad de la mujer trabajadora,
mantuvo la extension de los beneficios a las empleadas del sector publico, precisando que
esta proteccion se refiere a los derechos incluidos en los articulos 236 y 239, es decir, la
licencia de maternidad y la prohibicion de despido[37].

3.5.5. De la evolucion normativa y jurisprudencial que ha tenido el desarrollo de la especial
proteccion a la maternidad se pueden resaltar varios elementos:

(..)

El segundo elemento es el que establece que todas las provisiones y garantias de la ley para
la madre biologica se hacen extensivas a la madre adoptante. Este mandato pretende asegurar
gue tanto la licencia de maternidad como la prohibicion de despido se apliquen a las madres
biologicas y a las adoptantes y, de esta manera, garantizar la igualdad efectiva entre unas y
otras, pese a la forma como dichas garantias se operativizan. En efecto, el numeral 4 del
articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo establece que la extension de beneficios de /a
madre bioldgica a la madre adoptante se haré en los mismos términos y en cuanto fuere
procedente. Esto implica que, asi como la proteccion especial de la madre biologica incluye
tanto el periodo de gestacion como la época del parto y las semanas seguidas al nacimiento
del hijo, lo propio debe ocurrir en el caso de la madre adoptante.

Precisamente, es logico entender que de la misma manera en que la madre biologica se
prepara durante el embarazo para recibir al nuevo integrante de la familia y necesita
recuperarse fisicamente del parto y estar al lado de su bebé para cuidarlo en sus primeros
meses de vida, la madre adoptante debe hacer lo propio una vez se le ha confirmado la
entrega del nifio, con el propdsito de garantizar que a su llegada cuente con los elementos
tanto materiales como emocionales que posibiliten la construccion con el hijo adoptivo de los
lazos que reforzaran las relaciones maternas y garantizaran la integracion y adaptacion del
nifio al nuevo ndcleo familiar. Esto implica que, no pueda desconocerse la importancia de ese
periodo previo a la entrega, ya que se estaria haciendo una distincion injustificada entre la
madre biologica y la adoptante, en perjuicio del nifio.

Y, el tercer elemento, hace referencia a que la fecha del parto se asimilard a la fecha de la
entrega del nifio. Sobre el particular, en la Sentencia C-543 de 2010[39], la Corte entendio
que, [e]n ultimas, si la legislacion equipard la adopcion al hecho del parto, lo hizo justamente
para proteger también los derechos de las nifias y de los nifios en situacion de
adoptabilidad. Lo anterior, teniendo en cuenta que resulta necesario asegurar el goce de
prestaciones sociales como la licencia de maternidad encaminadas a afirmar su integracion a
la nueva familia en condiciones de calidad y de dignidad, en atencion a los mandatos
contenidos en los articulos 13, 42 y 44 de la Constitucion, que ordenan el reconocimiento de
los mismos derechos y obligaciones a todos los hijos de la familia y la proteccion del interés
superior de la nifiez.

CONSIDERACIONES
La Accion de Tutela, consagrada en el articulo 86 de la carta Politica, podria definirse como
el mecanismo mas idoneo para hacer justiciable la norma constitucional. Es un recurso a la
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constitucionalidad, que hace parte esencial de los institutos de la jurisdiccién constitucional
y que se constituye en el medio mas eficaz y politicamente mas relevante para garantizar
los derechos fundamentales de las personas.

IMPUGNACION. —

La entidad accionada Salud Total E.P.S., a través del Gerente y Administrador Principal
apoderado judicial, solicita *REVOCAR por IMPROCEDENTE e/ fallo de tutela promovido por la
sefiora LUZ ESTELA TOBON BERRIO contra Salud total EPS, pues se evidencia que mi
representada a todas luces desea cumplir con el deber de pago de la prestacion pero bajo los
preceptos legales y requisitos normativos para que se reconozca y pague la misma, razon por la que
se debe esperar a que el pago de los aportes del periodo NOVIEMBRE 2020 entre al sistema. 2. Se
solicita sefior juez se REVOQUE por IMPROCEDENTE el fallo de tutela en virtud de la existencia
otro medio de defensa para solicitar las pretensiones, especializado, idoneo y eficaz ante /a
superintendencia nacional de salud dentro de la funcion jurisdiccional- juez de la salud”

DEL CASO EN CONCRETO.

La pretension de la parte actora al impetrar la solicitud de amparo constitucional, no es otra
que, se le reconozcan los derechos fundamentales a la proteccién laboral reforzada como
madre adoptante en virtud del principio de igualdad, presuntamente vulnerado por la EPS
Salud Total, al exigir entre los documentos para tramitar la licencia de maternidad, copia de
la sentencia de adopcién del Juez de familia y registro Civil del infante donde conste la
adopcidn, vulnerando su derecho fundamental, y se de aplicacién al articulo 236 del Cédigo
sustantivo del trabajo, el cual sefiala que el dia de la entrega del infante debe entenderse
asimilado al dia del parto, reiterado por la Corte Constitucional y en consecuencia, se ordene
a Salud Total EPS-S autorizar la licencia de maternidad de la sefiora TOBON BERRIO desde
la fecha de la entrega de la nifia LUNA, es decir desde el 13 de noviembre de 2020

RESPUESTA DE LA FUNDACION UNIVERSIDAD DEL NORTE

“La demandante actualmente es trabajadora de mi patrocinada. Como todos nuestros trabajadores
se encuentran afiliados al Sistema Integral de Seguridad Social en salud, pensiones y riesgos
laborales. La tutelante fue afiliada al Sistema Integral de Seguridad Social desde el mismo dia del
inicio de la relacion laboral, y se han cancelaron las cotizaciones correspondientes, por lo que serian
dichas instituciones, las que deban asumir dichos pagos, en los términos de ley. "

Adicionalmente sefala, "Como se acepto en la contestacion a los hechos de la presente accion, la
demandante es empleada de esta empresa, y como tal se encuentra afiliado a la seguridad social en
seguridad social a una EPS, a una ARL y al sistema de pensiones, entidades a las que cumplidamente
todos los meses, la Empresa que represento les traslada los valores correspondientes a los aportes
tanto del trabajador como de la empresa, estando al dia con estos aportes.”

Finalmente sostiene que "ta/ y como lo establece la legislacion colombiana, son las entidades
promotoras de salud los entes sobre los que recae la obligacion de pagar las prestaciones economicas
derivadas de incapacidades temporales consecuencia de una enfermedad general, o de /la
maternidad.”

RESPUESTA DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR

El ICBF, a través de la Doctora Martha Elvira Molano Olmos, dio respuesta al requerimiento
del Juzgado de primera instancia, sefialando que el Comité de Adopciones Regional Caldas,
el 29 de Julio de 2020 decidi6 asignar a la familia Isaza — Tobdn a la nifia Luna Saray Osorio
Agudelo, nacida el 26 de febrero de 2018 en Abrego, Norte de Santander y asi lo notifico.

Adicionalmente, senala frente a la peticion de la accionante, que manifiesta expresa
conformidad en que el amparo del derecho y goce de la licencia de maternidad es desde el
dia 13 de Noviembre de 2020, fecha estipulada para la entrega de la nifia y/o el dia en que
la reciba, en el evento en se llegase a modificar esta fecha por circunstancia de fuerza
mayor, y que para hacer efectivo su derecho, al momento de recibir la nifia, se suscribira
un Acta de Ubicacion en medio familiar adoptante, el cual debe ser remitido a la EPS a la
que corresponda el reconocimiento de la licencia de maternidad, asi como para la inscripcion
inmediata de la nifia en los servicios de atencion en salud del régimen que tenga la
accionante, tal y como lo establece la ley de infancia y Adolescencia en su Articulo 127.
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REPUESTA DE LA ACCIONADO SALUD TOTAL EPS

Hasta la fecha del fallo de primera instancia, la accionada Salud Total EPS, no dio respuesta
a los requerimientos de ese Juzgado, limitdndose posteriormente a impugnar el fallo
argumentando que “se debe esperar a que el pago de los aportes del periodo NOVIEMBRE
2020 entre al sistema.”

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA

El mismo articulo 86 superior dispone que la accidon de tutela procede frente a la amenaza
o vulneracidn de derechos fundamentales, cuando la transgresion de los mismos proviene
de la accion u omisidn de las autoridades publicas, o de los particulares cuando se cumplan
las condiciones previstas en la ley. Dicho mandato guarda correspondencia con lo previsto
en los articulos 5° y 13 del Decreto 2591 de 1991.

Dentro de este asunto, el accionante presenta accion de tutela con el fin de obtener el
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad extensiva a las madres adoptantes, en
los términos del numeral 4 del articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, considerando
la accionante que le estan vulnerando a los derechos fundamentales a la familia, a la
proteccion reforzada a la maternidad de las madres trabajadoras que incluye a las madres
adoptantes y el derecho fundamental a la igualdad.

Ahora bien, con respecto al llamado a responder al pago de la licencia de maternidad, la
Corte ha sostenido en reiteradas oportunidades, lo siguiente:

LA LICENCIA DE MATERNIDAD DE LAS TRABAJADORAS EN ESTADO DE EMBARAZO O EN

PERIODO DE LACTANCIA Y LAS MADRES ADOPTANTES:
“Derivado del mandato de especial asistencia y proteccion del Estado a la mujer durante el
embarazo y después del parto, previsto en €l articulo 43 de la Constitucion Politica, y de la
proteccion integral a la nifiez gue ordenan los articulos 42, 43, 44 y 45 Superiores, €/ articulo
236 del Codigo Sustantivo del Trabajo introdujo la figura de la licencia de maternidad. Se trata
de un periodo de descanso remunerado —con €l salario que devengue la mujer al momento
de entrar a disfrutarlo— que inicialmente se establecio por 8 semanas. Luego, con /a
modificacion efectuada por la Ley 50 de 1990, se extendio a 12 semanas y, posteriormente,
la Ley 1468 de 2011 la amplio a 14 semanas. En la actualidad, con la reforma sefialada en el
articulo 1 de la Ley 1822 de 2017, se determind un periodo de 18 semanas de licencia de
maternidad.

La jurisprudencia constitucional se ha referido a esta prestacion, en un principio, como "un
emolumento gue 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

Ahora bien, la licencia de maternidad se concibe no solo desde su valor economico sino
también como una figura de la cual se deriva una doble e integral proteccion: (i) doble, por
cuanto se despliega respecto de las madres y de sus hijos o hijas; e (i) integral, en la medida
en que abarca un conjunto de prestaciones encaminadas a asegurar que las mujeres
trabajadoras y sus descendientes dispongan de un espacio propicio para iniciar /as relaciones
familiares en condiciones de dignidad y calidad.

Sobre la relevancia de la licencia de maternidad en los procesos de adopcion, esta Corporacion
manifesto en la Sentencia C-543 de 2010, que el tiempo inicial de integracion familiar es de
suma importancia en el proceso de adaptacion de la nueva familia, tanto en los casos en los
que los adoptados son nifias o nifios menores de siete afios como cuando son mayores a esa
edad. La Corte ha considerado que el descanso remunerado tiene —entre otros fines— que la
madre biologica o la adoptante se pueda dedicar al cuidado del recién nacido y de sus
necesidades propias, asi como las del nifio segun la edad que sea entregado en adopcion.

Ademads, y especialmente busca que se creen las condiciones de desarrollo fisico, social y
afectivo en esa primera etapa para €l nifio recién nacido o entregado en adopcion, sin que las
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preocupaciones laborales sean un obstaculo o carga. De alli que, desde el punto de vista legal,
se haya sefalado que las garantias de las madres gestantes se deben extender a las
adoptantes, en los términos del numeral 4 del articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Al respecto, en la parte considerativa de esa providencia se cito el siguiente aparte de la
intervencion que presento el ICBF en aquella ocasion. "de conformidad con el concepto técnico
de la Subdireccion de Adopciones del ICBF, es necesario que el nifio, nina o adolescente
adoptado cuente con la presencia fisica permanente del o de los padres adoptantes desde e/
momento en gue se entrega a la familia y por un tiempo determinado, como lo es /a licencia
de maternidad y paternidad, etapa en la que debe garantizarsele al nifio la construccion de
un vinculo afectivo fuerte, seguro y definitivo, que se logra exclusivamente con el contacto
directo y la interrelacion permanente durante /os primeros meses de integracion, ya que el
nifio o adolescente necesita asimilar y tener la seguridad de que éstos serdn sus padres
definitivos”,

REGLAS SOBRE EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA LICENCIA DE MATERNIDAD DE LAS
TRABAJADORAS DEPENDIENTES EN ESTADO DE EMBARAZO O EN PERIODO DE LACTANCIA
Y LAS MADRES ADOPTANTES

“De acuerdo con la legislacion laboral, para el reconocimiento de la licencia de maternidad las
trabajadoras dependientes —madres biologicas— deben presentar al empleador el certificado
médico en el que conste el estado de embarazo de la trabajadora, asi como /a indicacion del
dia probable del parto y del dia desde el cual debe empezar la licencia, pudiendo tomar una o
dos de estas semanas antes del parto. En el caso de las trabajadoras dependientes que son
madres adoptantes, el cumplimiento de estos requisitos se acredita con la comunicacion al
empleador de encontrarse tramitando un proceso de adopcion "por lo menos con dos semanas
de anticipacion a la entrega oficial del nifio, nifa o adolescente”

El articulo 127 de la Ley 1098 de 2006 también alude al derecho al disfrute y pago de /a
licencia de maternidad de la madre adoptante y establece el derecho de los menores de edad
adoptivos a ser afiliados a la correspondiente EPS, desde el momento mismo de su entrega.

En cuanto al pago de /a licencia de maternidad, el articulo 207 de la Ley 100 de 1993 establecio
gue "para los afiliados de que trata el literal a) del articulo 157 [afiliados al Sistema de
Seguridad Social en Salud], el régimen contributivo reconocerd y pagara a cada una de /as
Entidades Promotoras de Salud, la licencia por maternidad, de conformidad con las
disposiciones legales vigentes”, lo que implica que la entidad encargada de pagar a la afiliada
su licencia de maternidad es la respectiva EPS.

Por otro lado, en lo que respecta al tramite para reclamar dicho pago, el articulo 121 del
Decreto 19 de 2012 establece que esta diligencia debe ser adelantada por el empleador y
gue —en ningun caso— se le podra trasladar al afiliado.

Asi las cosas, es el empleador el responsable, tanto de la afiliacion, desafiliacion y pago de
las cotizaciones correspondientes, por lo tanto, los periodos de cotizacion para un trabajador
dependiente reportados en la planilla integrada de liquidacion de aportes PILA, se reportan
mes vencido con los ingresos percibidos en dicho mes para los subsistemas Pension, Riesgos
laborales y Parafiscales.

Adicionalmente, la norma es clara en sefalar que la obligacién de presentar la declaracion
de autoliquidacion de aportes subsistira mientras el aportante no cumpla con la obligacion
de reportar el cese definitivo de sus actividades, segln se sefiala en el inciso 3° del articulo
5° del Decreto 1406 de 1999, pues en el presente asunto, la Accionante LUZ ESTELA TOBON
BERRIO, como lo sefiald su empleador Fundacion Universidad del Norte, se encuentra
actualmente con vinculacion laboral vigente, razéon por la cual lo argumentado por el
impugnante y accionado Salud Total no es fundamento valido para no acceder al
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad a que tiene derecho la accionante.

Finalmente, segun el articulo 78 del Decreto 2353 de 2015, la EPS asumira el pago total de
la licencia de maternidad: (i) siempre y cuando se hayan efectuado los aportes al Sistema
General de Seguridad Social en Salud durante todo el periodo de gestacion de manera
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ininterrumpida y oportuna; y (ii) en forma proporcional, cuando por inicio de la vinculacién
laboral se hubiere cotizado por un periodo inferior al de la gestacion. Adicional a ello, (iii)
en caso de mora en el pago de aportes durante el periodo de gestacién, el reconocimiento
de la licencia tendra lugar, siempre y cuando a la fecha del parto se hubieren cancelado la
totalidad de los aportes y de los intereses moratorios correspondientes.

Ahora bien, la Corte Constitucional ha considerado que el momento de la entrega del menor
a los padres adoptantes es el inicio al proceso de construccion de lazos afectivos e
integracién con el nuevo entorno familiar, y es, en ese momento en que se genera también,
el derecho a los padres adoptantes a disfrutar de la licencia de maternidad, pues debe
garantizarse al nifio o nina su integracion, y esto solo es posible a través del contacto directo
y de la interaccidn entre padres e hijos.

Entonces, no es de recibo para este despacho, que la EPS SALUD TOTAL exija la
presentacion de la sentencia judicial que declara la adopcidn o la inscripcion de la misma en
el registro civil, pues la sola constancia o Acta de entrega del menor en adopcion, expedida
por el ICBF es suficiente para que los padres adoptantes reclamen su derecho a la licencia
de maternidad o paternidad, pues la exigencia de requisitos diferentes, entorpece el derecho
a los padres de disfrutar de la licencia y de estrechar los lazos afectivos con el recién llegado
a la familia, y aunque la accién de tutela resulta ser un medio idoneo para estos casos, no
deja de someter a los padres, empleadores, etc, a la necesidad de tener que acudir al
funcionamiento del aparto judicial innecesariamente, por argumentos infundados por parte
de las Entidades Promotoras de Salud, teniendo en cuenta que la Corte Constitucional ha
sido reiterativa en este tema.

En consecuencia, de lo anterior, y teniendo en cuenta que el apoderado judicial de la parte
Accionante, allegd oportunamente a este despacho, el acta “UBICACION EN MEDIO
FAMILIAR — ADOPCION”, suscrita el 13 de Noviembre de 2020 por la Defensora de Familia
en Representacion del ICBF, Doctora MARTHA ELVIRA MOLANO OLMOS vy los padres
adoptantes JUAN PABLO ISAZA GUTIERREZ y LUZ ESTELA TOBON BERRIO, mediante la
cual se hace la entrega personal de la nifia Luna Saray Osorio Agudelo, encuentra
fundamentos el despacho para confirmar la decision proferida en el fallo de primera
instancia en todas sus partes, por el JUZGADO CATORCE DE PEQUENAS CAUSAS Y
COMPETENCIAS MULTIPLES DE BARRANQUILLA, en lo relacionado al amparo de los
derechos invocados por el actor por las razones expuestas en el presente fallo.

RESUELVE:

1.- CONFIRMAR, como en efecto se CONFIRMA, el fallo de tutela proferido por el JUZGADO
CATORCE DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIAS MULTIPLES DE BARRANQUILLA, de
fecha 11 de noviembre de 2020, por lo expuesto en la parta motiva de esta providencia.

2.- Ordenar, como en efecto se ordena, luego de la ejecutoria del presente proveido, el
envio del expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revision.

3.- Désele a conocer el presente proveido al A — Quo.
4.- Notifiquese al Defensor del Pueblo.
5.- Notifiquese a las Partes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. -
LA JUEZ,

MRM
Firmado Por:

OSIRIS ESTHER ARAUJO MERCADO
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