Consejo Superior de la Judicatura i -
Riohacha - La Guajira

'% % '\ RamaJudicial Juzgado Primero Civil Del Circuito

Republica de Colombia

Distrito Especial, Turistico y Cultural de Riohacha, seis (6) de abril de dos mil veintidos (2022).

RADICACION:  44001418900120220007500 ASUNTO: ACCION DE TUTELA
IMPUGNACION. ACCIONANTE: MELISA MILETZY LASCARRO GOMEZ. ACCIONADO: SALUD
TOTAL E.P.S., y la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRESS. VINCULAR. INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR (ICBF).

Dentro del término legal, esta Agencia Judicial procede a la resolucién de la impugnacién del
fallo proferido el 1 de marzo de 2022, por el Juzgado Primero de Pequefias Causa y Competencia
Multiples de Riohacha, dentro de la solicitud de tutela del epigrafe.

ANTECEDENTES

Se expresa en la solicitud de tutela, por la accionante, que es madre cabeza de familia, con el
fruto de su trabajo sostiene su hogar. Indica la accionante que el dia 10 de marzo de afio 2021
fue vinculada como beneficiaria del régimen contributivo en salud del sefior Marcos Enrique
Salazar Camargo, padre de su menor hijo Esteban Gael Salazar Lascarro, quien se encuentra
afiliado a Salud Total EPS S.A.

El dia 22 de abril de 2021, ingres6 a laborar como Antropéloga en el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar ICBF, por orden de prestaciéon de servicio. Por lo que el dia 28 de abril de
2022 realiz6 su afiliacion como cotizante del régimen contributivo en salud, afiliada a Salud
Total EPS S.A.

Alega que el dia 15 de octubre de 2021 a las ocho (08:00) p.m., fue ingresada de urgencia en el
Centro Diagnostico de Especialistas LTDA, CLINICA CEDES, donde dio a luz a su hijo Esteban
Gael Salazar Lascarro. Por lo que le fue generada incapacidad - licencia de maternidad- por
diagndstico de parto por cesarea No. 03-72564 - 8, con fecha de inicio 16-10.2021 y fecha final
18-02-2021.

Afirma que, en virtud de lo anterior, realizé solicitud via electrénica para el pago de la licencia
de maternidad por parte de la empresa de salud el dia 24 de noviembre de 2021, reiterada el
15 de diciembre del mismo afio y finalmente el dia 11 de enero de 2022. indicando que se
comunico via telefénica a la linea de servicio al cliente donde le informaron que adeudaba el
mes de abril y como ya estaban en enero de 2022 que pagara al mismo tiempo el mes de enero
para no tener ningun inconveniente con la aprobacion y pago de la licencia de maternidad.

Agrega que en respuesta recibida el dia 18 de enero de 2022 via correo electrénico le es
informado que la solicitud realizada al area de Prestaciones Econémicas, con radicado N°
01112214636, se encontraba pendiente por respuesta, y que la misma seria notificada el dia 02
de febrero de 2022.

El dia 01 de febrero de la presente anualidad, mediante correo electrénico recibié notificacion
de Salud Total EPS S.A, mediante la cual le informan que, en relaciéon con la solicitud de
liquidacion de prestaciones econémicas recibida a través de la Oficina Virtual, donde se solicitd
el reconocimiento econémico de la licencia de la sefiora Melisa Miletzy Lascarro Gomez, fue
liquidada con numero de autorizacion NAIL* P10684349 del 16 de octubre de 2021 al 18 de
febrero de 2022 en ceros.

Sefialandole la entidad que de acuerdo con la fecha de pago para el mes de inicio de la prestaciéon
16/10/2021, encontré pago extemporaneo segun planilla # 9429427487 con fecha de pago
11/01/2022 correspondiente al periodo del mes de abril, por lo cual se le indicé que como
afiliada no cumplia con los requisitos minimos para el reconocimiento de la Licencia de
Maternidad.

Considera que con la negativa de la Entidad Promotora de Salud en autorizar el pago de la

licencia de maternidad se vulneran sus derechos fundamentales a la Salud, Minimo Vital, a la
Vida en Condiciones Dignas, y a la Seguridad Social.
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Asevera que en ningin momento durante el transcurso de su afiliacién como cotizante el dia 28
de abril de 2021 hasta que se comunica a la linea de atencion al cliente, la entidad le notifico
que se encontraba en mora en el pago de cotizacion alguna, y en el momento que le informaron
procedio a realizar el pago de inmediato.

Asi las cosas, afirma que desde el momento de su afiliacion como cotizante independiente
cancel6 cada mes los aportes al sistema, desconociendo en todo momento que para la empresa
Salud Total EPS S.A,, se encontraba en mora del mes de abril de 2021 toda vez que afirma que
nunca recibié de la entidad requerimiento para el pago de dicha cotizaciéon en mora, por demas,
al observar la fecha del cambio de beneficiaria a cotizante, se realiz6 el 28 de abril de 2021, por
lo cual, en buena fe entendia que ese mes (abril) estaba cubierto por su afiliacién como
beneficiaria del sefior Marcos Enrique Salazar Camargo, y al no poder recibir ingresos por el
tipo de contrato suscrito con el ICBF (OPS), la negativa de la Empresa Promotora de Salud afecta
su derecho fundamental al minimo vital, a la vida en condiciones dignas, y a la seguridad social,
asi como también los derechos fundamentales de su hijo recién nacido.

En virtud de todo lo expuesto, solicita la sefiora Melisa Miletzy Lascarro Gémez, la tutela de los
derechos fundamentales a la vida digna, a la seguridad social y al minimo vital; como
consecuencia, se ordene a la entidad Salud Total EPS-S.A,, que, en el término de 48 horas
siguientes a la notificacién del fallo de tutela, proceda emitir nueva liquidacion de la licencia de
maternidad ordenando el pago de los dias de incapacidad en la proporcién que corresponda
acorde a lo establecido jurisprudencialmente.

Dentro de las pruebas aportadas por la accionante se encuentra:

Copia de la licencia de maternidad expedida por la IPS, desde el 16 de octubre de 2021 al 18 de
febrero de 2022 y del certificado.

Copia del certificado de nacido vivo del menor expedido por el DANE del 16-10-2021.

Copia de la historia clinica en donde consta la atencidn del parto por cesarea 15-10-2021.
Planillas de pago de aportes desde el mes de abril 2021 a enero 2022.

Copia del Registro civil del menor hijo de la actora.

Copia de las respuestas a la peticion de pago de la licencia emitidas los dias 15-12-2021, 13-01-
2022,18-01-2022 y 26-01-2022-.

Copia aviso pago inoportuno del 13-01-2021.

Copia del formulario de afiliaciéon datado 28-04-2021.

ACTUACION PROCESAL EN LA PRIMERA INSTANCIA
1.- Tramite de la solicitud de tutela.

El Juzgado Primero de Pequefias Causa y Competencia Multiple de Riohacha, La Guajira; el 15
de febrero de 2022, admiti6 la solicitud de tutela, requirié a la Empresa Prestadora de los
Servicios de salud - Salud Total y al ADRESS accionadas, para que rindiera un informe sobre los
hechos que dieron origen a la presente accion de tutela. Vinculé al Instituto Colombiano de
Bienestar Familia (ICBF), para que una vez notificada del caso en comento, sentara su posicién
y criterio respecto del escrito de tutela en lo que pueda certificar.

La ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL
EN SALUD - ADRESS, a través de apoderado judicial, se permiti6 infirmar se destaca:

En primer lugar, hace un recuento de su naturaleza juridica que es ser una entidad adscrita al
Ministerio de Salud y Proteccién Social, con personeria juridica, autonomia administrativa y
financiera y patrimonio independiente, encargada de administrar los recursos que hacen parte
del Fondo de Solidaridad y Garantia - FOSYGA, del Fondo de Salvamento y Garantias para el
Sector Salud - FONSAET, los que financien el aseguramiento en salud, los copagos por concepto
de prestaciones no incluidas en el plan de beneficios del Régimen Contributivo, los recursos que
se recauden como consecuencia de las gestiones que realiza la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP).

En segundo lugar, hace una resefia normativa jurisprudencial del derecho a la seguridad social
y la licencia de maternidad.
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Por ultimo, previo recuento de la legitimacion en la causa por pasiva, menciona que, en primer
lugar, frente a la licencia de maternidad cuyo pago solicita la parte accionante, es oportuno
profundizar sobre el presunto fundamento o causal para que la EPS accionada le negase tal
derecho, en tal sentido, si el reconocimiento y pago de las licencias de maternidad, bien sea de
trabajadoras independientes o dependientes, se encuentra obstaculizado por la
extemporaneidad en el pago de cotizaciones, esta situacién no puede ser dbice para negar el
pago efectivo de tal derecho, siendo su reconocimiento y pago efectivo iinicamente obligacién
de la EPS accionada cuando se compruebe que ésta se hubiese allanado a la mora respectiva.

Por otra parte, informa 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 situacidon no ha ocurrido aun, pues precisamente es la negativa al pago de la
licencia de maternidad a la accionante por parte de la EPS lo que origina la presentacién de la
accidn de tutela.

Es decir, considera que el ADRES no ha desplegado ningtn tipo de conducta relacionada con los
hechos objeto de andlisis, por lo que se configura una clara falta de legitimacién en la causa por
pasiva.

Sin embargo, la orden que se profiera, en caso de acceder al amparo solicitado, debe atender a
los requisitos establecidos para este tipo de beneficios, en el entendido que otorgarlos a
aquellos que no cumplen las exigencias afectas a la generalidad, pues compromete la
estabilidad del Sistema General de Seguridad Social.

Por lo anteriormente expuesto, solicita al H. Despacho desvincular a la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES, pues considera que de los
hechos descritos y el material probatorio enviado con el traslado, resulta innegable que la
entidad no ha desplegado ningtn tipo de conducta que vulnere los derechos fundamentales del
actor, ni es la llamada a realizar el reconocimiento de la licencia de maternidad, como quiera
que dichas prestaciones, conforme a la normatividad transcrita, se encuentran a cargo de la EPS
y en ausencia de este, del empleador.

Por su parte SALUD TOTAL EPS, manifest6 se destacan algunos de sus apartes:
El usuario Melisa Miletzy Lascarro Gémez, identificado con la cedula de ciudadania No.
1118833947 cotizante independiente, cuenta con 52 semanas cotizadas en la entidad y 26 en

otra EPS régimen contributivo rango 1 y su estado de afiliacién actual es ACTIVO.

De acuerdo a validacion la Sra. LASCARRO GOMEZ cuenta con la siguiente licencia de
maternidad:

¥F. Embcial
P1O6GEA43199 12/15%/2021 10/16/2021 | 02/18/2022 126 O +0 O80.0

Se permiten aclarar que de acuerdo con la fecha de pago para el mes de inicio de la prestaciéon
16/0ct/2021, se encontrd pago extemporaneo segun planilla No. 9429427487 con fecha de
pago 11/Ene/2022, correspondiente al periodo Abril/2021. Teniendo en cuenta lo anterior,
afirman que la afiliada no cumple con los requisitos minimos para el reconocimiento de la
Licencia de Maternidad, aportando imagen de los pagos relacionados.

Informa que los recursos para el cubrimiento de las licencias de maternidad no pertenecen a la
EPS, son del Sistema General de Seguridad Social en Salud especificamente la Entidad
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES), que
es una cuenta adscrita al Ministerio de Proteccién Social, por lo que no le es dable a la EPS
realizar pagos que no cumplan con los requisitos dispuestos por la normatividad que rige lo
referente al pago de licencias de maternidad.

Siendo los recursos manejados por las EPS recursos parafiscales que tienen una especial
destinacién y no pueden ser destinados a cubrimientos distintos a los dispuesto por la norma
en las condiciones que esta determine, no es dable ordenar a Salud Total EPS S.A. El pago de
licencias de maternidad que no tienen cubrimiento en condiciones normales por el Sistema
General de Seguridad en Salud.
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En el caso objeto de este proceso, menciona que no se cumple lo dispuesto en las normas
mencionadas de acuerdo a lo expresado en la respuesta a los hechos, por lo que no procede
cubrimiento por parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Requisito objetivo
dispuesto por la norma para el cubrimiento de esta prestacién econémica.

Conforme alarespuesta dada alos hechos, los fundamentos de derecho y las pruebas aportadas,
respetuosamente solicitan denegar por improcedente, la presente accidn de tutela instaurada
en contra de Salud Total EPS, por no vulnerar derechos fundamentales a la accionante.

La entidad vinculada INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR (ICBF), fue
notificada! y de acuerdo al fallo de tutela de primera instancia dio contestacién a la presente
accion de tutela en los siguientes términos, que este Despacho se sirve transcribir porque en el
sistema digital TYBA, hasta el dia 5 de abril de 2021, no se logra observar el informe
mencionado:

“Con relacion a los hechos manifesté que la legitimacién en la causa como requisito de
procedibilidad exige la presencia de un nexo de causalidad entre la vulneracién de los derechos
del demandante y la accién u omisién de la autoridad o el particular demandado, vinculo sin el
cual la tutela se torna improcedente. Habida cuenta de lo dicho, como lo ha reiterado
permanentemente la Corte, cuando del trdmite procesal se deduce que el demandado no es
responsable del quebrantamiento de los derechos fundamentales del actor, no puede concederse
la tutela en su contra pues no existe nexo de causalidad entre la accién de tutela y la omisién o
accién o amenaza de derechos fundamentales, por lo que se torna improcedente, por configurarse
el fenémeno de la falta de legitimacién pasiva de la tutela.

Finalmente aduce que se considera que la accién de tutela no es procedente contra esta entidad
por cuanto no estd llamada a responder por la presunta vulneracion o amenaza de derechos
fundamentales alegada por el accionante.”

2.- Fallo de primera instancia.

El a quo, luego de hacer unas consideraciones sobre los precedentes de la licencia de
maternidad; concluye que Salud Total EPS vulnerd los derechos fundamentales al minimo vital,
vida digna y seguridad social invocados por la accionante, al no haber realizado el tramite para
el reconocimiento de la licencia de maternidad habiendo transcurrido un lapso de tiempo y
siempre le responden con evasivas, siendo la actora madre cabeza de familia y con ostensible
desconocimiento de que el documento que demostraba el hecho del nacimiento de su hijo, era
su Registro Civil de Nacimiento. Que, ademas, existe certeza respecto del derecho que le asiste
a la accionante en relacion con el reconocimiento de la prestaciéon econdmica por licencia de
maternidad, puesto que en el expediente obran copias de las cotizaciones realizadas al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, en las cuales se evidencia que la sefiora Melisa Miletzy
Lascarro Gémez, cotizé durante todo su periodo de gestacion.

Por lo que resuelve en la sentencia del 1 de marzo de 2022: “PRIMERO: AMPARAR los derechos
fundamentales al minimo vital, vida digna y seguridad social, invocados por la sefiora MELISA
MILETZY LASCARRO GOMEZ, segiin lo motivado en esta providencia. SEGUNDO: ORDENAR a
SALUD TOTAL EPS, que a través de su representante legal o quien haga sus veces, dentro de las
cuarentay ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta providencia, proceda a realizar las
gestiones administrativas pertinentes y necesarias para el reconocimiento y cancelacién de la
Licencia de Maternidad a la cual tiene derecho la sefiora MELISA MILETZY LASCARRO GOMEZ sin
dilaciones injustificadas.”

3.- Impugnacién.

etransmitido: ADMITE ACCION DE TUTELA RALD, 2022 0007%
PALC TRt Couthook MiciTosaft xchange 129 7 1eciinaedart Shibe 1aabGeed 1 100 apethesl.onmileraosaft oo
T N T I T R S S L e

Beoe completd la entregn o estons destinatarios o grupos, pero ol servidor de destinoe no envio
INnformacidan de notficacidn de entrega:
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La accionada inconforme con la decision impugno, alegando
estar inconforme con la decision tomada por el juzgado de primera instancia proferida el 1 de
marzo de 2022, por lo que reitera la respuesta dada sobre los hechos, los fundamentos de
derecho y recuerda las pruebas aportadas, por ello solicita respetuosamente revocar por
improcedente, el fallo de tutela proferido, afirmando no vulnerar derechos fundamentales a la
accionante.

4. Tramite de segunda instancia.

La presente impugnacion fue admitida por este Despacho a través de auto del 10 de marzo de
2022, y en el curso de esta segunda instancia la accionante aporto escrito con su soporte en el
que manifiesta que la EPS accionada Salud Total dio cumplimiento al fallo de primera instancia,
se destaca: “4. El dia diez (10) de marzo de 2022, recibi notificacion en la APP BBVA donde se me
notifica la consignacion de $ 4.672.734. Por parte de la accionada SALUD TOTAL E.P.S.”

Visto lo anterior, este Despacho debe decir, que si bien la accionada Salud Total EPS, en virtud
de lo ordenado en el fallo de tutela de fecha 1 de marzo de 2022, de acuerdo con lo comunicado
por la accionante al Juzgado ha dado en el tramite de la impugnacién cumplimiento al fallo, no
obstante, revisado el expediente digita la EPS no ha desistido de su impugnacion.

Con lo que se tiene que lo anterior (cumplimiento) tiene su sustento en el hecho de que el
articulo 31 del Decreto 2591, establece que: Dentro de los tres dias siguientes a su notificacién el
fallo podrd ser impugnado por el Defensor del Pueblo, el solicitante, la autoridad ptblica o el
representante del drgano correspondiente, sin perjuicio de su cumplimiento inmediato?. Los
fallos que no sean impugnados serdn enviados al dia siguiente a la Corte Constitucional para su
revision. (Subraya para destacar ese aparte de la norma por este Despacho).

Agotado el tramite de la segunda instancia y considerando que se cuentan con los elementos de
juicio necesario para dictar un fallo acorde a la Norma Superior, la impugnacion se resuelve con
el fin de garantizar el debido proceso a las partes, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
1.- Naturaleza de la accion incoada.

La accion de tutela en los términos consignados en el articulo 86 del Documento Constitucional
y desarrollados por el Decreto 2591 de 1991, constituye un instrumento juridico-procesal de
naturaleza especial, mediante el cual se pretende obtener de los jueces, a través de un
procedimiento preferente y sumario, la proteccion inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales de las personas, cuando quiera que estos sean vulnerados o amenazados por la
accién u omisién de una autoridad publica o en los eventos establecidos para los particulares,
siempre y cuando el accionante no disponga de otro medio de defensa judicial idéneo para
obtener la pretendida proteccion.

2.- Problema a resolver.

(Corresponde al Despacho determinar, si Salud Total EPS en el presente caso vulner6 los
derechos fundamentales al minimo vital, a la vida en condiciones dignas y a la seguridad social
de la sefiora Melisa Miletzy Lascarro Gémez, al negarse a pagar la licencia de maternidad
solicitada, con fundamento en que la accionante al momento del parto 16 de octubre de 2021,
se encontraba en mora en el pago de los aportes al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, para el caso el mes de abril de 2021, aporte que cancelé el 11 de enero de 20227

Previa decision del problema juridico se analizara la normatividad y jurisprudencia aplicables
al caso y los requisitos de procedencia formal del amparo constitucional.

2 Al respecto encontramos la Sentencia No. T-068/95. FALLO DE TUTELA-Cumplimiento inmediato/FALLO DE TUTELA-Apelacién
en el efecto devolutivo. La apelacion de sentencias de tutela se debe conceder en el efecto DEVOLUTIVO, por cuanto no estd permitido
al a-quo suspender los efectos del fallo hasta que se resuelva el asunto en segunda instancia. Si bien un fallo de tutela en primera
instancia puede ser recurrido por cualquiera de las partes dentro de los términos establecidos por la ley, su cumplimiento por éstas es
obligatorio mientras se surte la segunda instancia, la cual, de confirmarlo, dejard en firme la actuacién del a-quo, pero en caso de
revocarlo, dejard sin efectos totales o parciales el fallo objeto de apelacién, y producird otros, los cuales las partes deberdn acatar.
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3.- Normatividad y jurisprudencia aplicables al caso.
3.1. Naturalezay finalidad de la licencia de maternidad. Reiteracion de jurisprudencia.

La licencia de maternidad es la manifestaciéon mas relevante de la proteccién especial que la
Constitucidn Politica y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, le otorgan a
la mujer trabajadora. Al respecto, la Constituciéon Politica de 1991, en el articulo 43, dispuso lo
siguiente:

“(...) La mujer no podrd 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 después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia
con remuneracion o con prestaciones adecuadas de seqguridad social”.

La jurisprudencia de esta Corporacién ha establecido que el descanso remunerado otorgado a
la madre que recién ha dado a luz, materializa los “principios constitucionales de igualdad y
solidaridad, el amparo a la familia como institucion bdsica 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 proteccién especial a la mujer trabajadora durante el embarazo y con
posterioridad a este y a la necesidad de una “proteccién integral a la nifiez 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.

Esta Corporacion al respecto de la licencia de maternidad, sefial6 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”

La licencia de maternidad no solo tiene una connotacién econémica encaminada a reemplazar
los ingresos que percibia la madre, sino que también conlleva una proteccién 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 recuperacion de la madre y el cuidado
del menor y, ademas, que “dispongan de un espacio propicio para iniciar las 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 serd brindado siempre
que cumplan con los requisitos establecidos en el ordenamiento juridico.

El articulo 12 de la Ley 1822 de 2017, la cual modificé el articulo 236 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, contempld la licencia de maternidad en los siguientes términos:

“Articulo 1° El articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo quedard 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 tomard
en cuenta el salario promedio devengado por la trabajadora en el tiltimo afio de servicio, o en todo
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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 indicacién del dia probable del parto, y c) La indicacién del dia
desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en cuenta que, por lo menos, ha de iniciarse dos
semanas antes del parto.”

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 niimero de dias cotizados frente al periodo real de
gestacion. (Negrita fuera del texto)

En los casos en que, durante el periodo de gestacion de la afiliada, el empleador o la cotizante
independiente no haya realizado el pago oportuno de las cotizaciones, habrd lugar al
reconocimiento de la licencia de maternidad siemprey cuando, a la fecha del parto se haya pagado
la totalidad de las cotizaciones adeudadas con los respectivos intereses de mora por el periodo de
gestacion.

En el caso del trabajador independiente las variaciones en el Ingreso Base de Cotizacién que
excedan de cuarenta por ciento (40%) respecto del promedio de los doce (12) meses
inmediatamente anteriores, no serdn tomadas en consideracion, en la parte que excedan de dicho
porcentaje, para efectos de liquidacién de la licencia de maternidad o paternidad.

El empleador o trabajador independiente, deberd efectuar el cobro de esta prestacién econémica
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 dard 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.”

En lo que respecta al tiempo de cotizacidn, 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 esta Corporacion se dijo:

“la jurisprudencia Constitucional ha sido reiterativa al sostener que el requisito de
cotizacion durante todo el periodo de gestacion no debe tenerse como un argumento
suficiente para negar el pago de la licencia de maternidad, puesto que con dicha negativa
se estd vulnerando el derecho al minimo vital de la madre y del recién nacido. Motivo por
el cual, establecié que, dependiendo del niimero de semanas cotizadas, el pago de la
licencia de maternidad deberd 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 Seqguridad 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 mds de dos
meses del periodo de gestacién se ordena el pago de la licencia de maternidad de manera

el

proporcional al tiempo que efectivamente se cotizo”. (Negrita y subraya fuera del texto)

3.2. Jurisprudencia Constitucional sobre el allanamiento a la mora por parte de las
Entidades Promotoras de Salud. T- 526 de 2019.

Esta Corporacion ha indicado que existen eventos en los cuales la entidad promotora de salud
se encuentra en la obligacion de pagar prestaciones econémicas, como incapacidades y la
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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 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 reglamentacién que expida el Gobierno Nacional. Para tal efecto, la
liquidacién mediante la cual la administradora determine el valor adeudado, prestard 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, producird la suspensién 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 habrd lugar al reconocimiento de las
prestaciones econémicas por incapacidad, licencias de maternidad y paternidad por parte del
Sistema o de la EPS y su pago estard a cargo del empleador, salvo que haya mediado un acuerdo
de pago.

Los efectos previstos en el presente articulo se aplicardan siempre y cuando la EPS no se
hubiere allanado a la mora.” (Negrilla y cursiva fuera del texto original)

El articulo precitado deja claro que, frente a la suspension de la afiliacién por mora en el pago
de los aportes por parte del empleador, la E.P.S. no reconocera ninguna prestaciéon econémica
derivada de unaincapacidad 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 econémicas (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
nucleo familiar dependiente econémicamente 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 econémicas, 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.

4. Estudio de procedencia formal del amparo Constitucional.

El articulo 86 Superior, establece que la accién de tutela tiene como propdésito garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales cuando estos son vulnerados o amenazados por la
accion u omision de cualquier autoridad publica y, excepcionalmente, de un particular. No
obstante, esta acciéon solo puede ser ejercida cuando se cumplan los siguientes criterios de
procedibilidad: (i) legitimacidn en la causa por activa y legitimacidn en la causa por pasiva; (ii)
inmediatez; y (iii) subsidiariedad.
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4.1.1 En cuanto a la legitimacién en la causa por activa, este presupuesto supone que la accion
de tutela debe ser formulada por la persona titular de los derechos fundamentales que estan
siendo vulnerados o amenazados, o alguien que actie en su nombre. En el caso que nos ocupa,
el requisito de la legitimacién en la causa por activa se encuentra superado, habida cuenta de
que la sefiora Melisa Miletzy Lascarro Gémez, es la titular de los derechos fundamentales al
minimo vital, a la vida en condiciones dignas y a la seguridad social, que presuntamente estan
siendo vulnerados por la negativa de Salud Total EPS a reconocerle y pagarle la licencia de
maternidad, EPS en la que se encuentra afiliada en salud como cotizante.

4.1.2. Respecto de la legitimacién en la causa por pasiva, la accion de tutela debe dirigirse
contra la autoridad o particular que vulnera o amenaza los derechos fundamentales y que
tendria competencia para actuar de constatarse dicha violacién o amenaza.

De la misma manera, esta satisfecho el presupuesto de legitimacion en la causa por pasiva en
cuanto a Salud Total EPS pues la actora esta afiliada a Salud Total EPS, por lo tanto, ésta entidad
es la encargada de prestar el servicio publico de salud y podria tener el deber de pagar las
prestaciones reclamadas por la actora.

La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(ADRES), encuentra el Despacho siguiendo los lineamientos jurisprudenciales: “que si bien
dicha entidad alegé no tener la competencia para reconocer y pagar la licencia de maternidad
reclamada por la accionante, lo cierto es que es una entidad ptiblica susceptible de ser demandada
a través de esta accidén constitucional, toda vez que es la encargada de adelantar las verificaciones
para el reconocimiento y pago de prestaciones sociales y otras prestaciones que promueven la
eficiencia en la gestién de los recursos. En este orden, el argumento expuesto por dicha entidad es
un razonamiento de fondo que no alude a su falta de capacidad juridica para ser parte de este
trdmite de tutela”. (T- 526 de 2019) Asi, para este Despacho, se encuentra acreditado la
legitimacidén por pasiva.

Por ultimo, respecto del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, vinculado al tramite
por el juez de primera instancia, el Despacho en su parte considerativa fundamentara las
razones para desvincularlo de este tramite.

4.2. Siguiendo con el estudio de procedibilidad, nos encontramos con el requisito de
inmediatez, el cual implica que la accién de tutela tiene que ser formulada en un término
razonable desde el hecho presuntamente vulnerador.

En esta oportunidad Salud Total EPS neg6 el reconocimiento y pago de lalicencia de maternidad
el 26 de enero de 2022 y la sefiora Melisa Miletzy Lascarro Gémez, formul6 accién de tutela el
15 de febrero de 2022, transcurriendo asi, menos de un (1) mes entre el hecho presuntamente
vulnerador y la solicitud de amparo, tiempo que resulta razonable para este Despacho.

4.3. Por ultimo, el principio de subsidiariedad se entiende superado cuando la persona
afectada no dispone de otro mecanismo de defensa judicial “porque ya agoté los que tenia o
porque los mismos no existen o cuando, a pesar de disponer de otro mecanismo de defensa judicial,
la accion de tutela es instaurada como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable o cuando el medio judicial ordinario no resulta idéneo para la proteccién de los
derechos invocados por el accionante”. Asi mismo, se deben tener en cuenta las circunstancias
especiales del caso en particular y la situacién en la que se encuentre el solicitante, pues no se
pretende reemplazar los mecanismos ordinarios establecidos en el ordenamiento juridico para
resolver la controversia.

Siguiendo los lineamientos jurisprudenciales de la Corte constitucional en ellos se ha indicado,
en distintas oportunidades, que el no pago o el retraso en el pago de la licencia de maternidad,
puede llegar a vulnerar los derechos fundamentales a la vida digna y al minimo vital de la madre
y de sumenor hijo, razén por la cual, acudir alos mecanismos ordinarios para el reconocimiento
de dicha prestaciéon podria no permitir el goce efectivo de estos derechos, es por esto que el
Juez Constitucional se encuentra facultado para conocer del asunto.
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Al respecto se observa que: (i) de acuerdo con el registro civil de nacimiento del menors3, este
nacié el 16 de octubre de 2021 y la accion de tutela fue presentada en la oficina de reparto el
15 de febrero de 2022, razdn por la cual se encuentra superado el primer requisito, dado que
transcurri6 menos de un (1) afio entre el nacimiento y la interposicion del amparo
constitucional; y (ii) existen supuestos que permiten presumir la afectacién del minimo vital de
la sefiora Melisa Miletzy Lascarro Gomez y de su hijo recién nacido, toda vez que en el escrito
de tutela advierte una grave afectacion a este derecho, pues alega “Soy Madre cabeza de familia,
con el fruto de mi trabajo sostengo mi hogar”, hecho que no fue controvertido por la parte
accionada en la presente tutela y que hace visible la afectacién a los derechos fundamentales de
esta madre y sus hijos.

En este sentido, la Corte Constitucional ha manifestado que la falta de percepcion de ingresos
remuneratorios tornan la licencia de maternidad en una prestacién social que adquiere
caracter fundamental por encontrarse intimamente ligada con el desarrollo integral de la
madre y de su hija recién nacida, en la medida en que representa el inico ingreso que permite
solventar su necesidades basicas de subsistencia como las de sus demas hijos que aduce tener
a cargo, por lo que la intervencién del Juez Constitucional es necesaria para garantizar los
derechos al minimo vital y a la vida en condiciones dignas.

Dicho lo anterior y de acuerdo con la situacion de la sefiora Melisa Miletzy Lascarro Gdmez, en
la que indica que no cuenta con recurso alguno para el sostenimiento de su hogar, por ser su
trabajo su sustento, hecho que se reitera no fue desvirtuado por la parte accionada, resulta
procedente este mecanismo.

En estos términos, la accion de tutela de la referencia superdé el examen de procedibilidad y, por
ende, se pasa a estudiar el fondo del asunto.

5.- Caso concreto.

La sefiora Melisa Miletzy Lascarro Gomez, en los hechos afirma que suscribi6 el 22 de abril de
2021, contrato de prestacién de servicios con el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
ICBF, por lo que afirma se afili6 el 28 de abril de 2021, como trabajadora independiente para la
prestacion de su Seguridad Social en Salud Total E.P.S. Ver imagen:

Informacion de los empleadores

Tipo Porcentale Fecha | Sucursal
Enpres Empresa Activos | Crezcion | EPS

NELISAMILETZY LASCARRO GOMEZ Pequen Nomal CLTK 348 1812 DE MAYOROITOR0AT|  RIORACHAN 0 [0 I B (- 22202 INTERNET

Direczion Telefono |Far Ciudad  Activos Mora Suspendidos Urgencis

En los hechos de tutela la accionante no indica la fecha probable de su embarazo, no obstante,
de la historia clinica emitida por la Clinica Cedes de esta ciudad, con fecha de inicio 15 de
octubre de 2021, se detalla que la accionante llega al parto con 40 semanas de gestacion, de
acuerdo con la pagina 29 del archivo de demanda que se encuentra en el sistema digital TYBA,
es decir, que se presume que qued6 embarazada en enero de 2021. Posteriormente, dio a luz el
16 de octubre de 2021. Ver imagen:

3 Se aporta por la actora el registro civil.
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Con Posterioridad al parto, la accionante (independiente) solicit6 a la accionada (Salud Total
E.P.S.) el pago de la licencia de maternidad equivalente a ciento veintiséis (126) dias, que se
sirvio aportar a este expediente tutelar.

También aporta la accionante copia de las respuestas dadas a la peticién de pago de la licencia:

En primer lugar, la respuesta emitida el 15-12-2021, en la que se le informa: “En atencién a su
solicitud de liquidacidn de prestaciones econdmicas recibida a través de la Oficina Virtual, donde
nos solicita el reconocimiento econémico de la licencia generada a su colaborador (a) MELISA
MILETZY LASCARRO con cc 1118833947, queremos informarle que para validar su solicitud es
necesario que adjunte las semanas de gestacion exactas al momento del parto, por lo anterior
agradecemos radicar nuevamente su solicitud con la documentacién requerida, con el fin de
proceder con el trdmite de transcripcién de la(s) prestacion(es) econémica(s)”

En segundo lugar, la respuesta emitida el 13-01-2022, en la que se le envia un aviso por pago
inoportuno de los aportes en salud, del que se destaca: “Como resultado de las revisiones que
realizamos periddicamente, le informamos que hemos encontrado que el pago de aportes de salud
de sus empleados dfiliados y/o independiente a SALUD TOTAL EPS-S S.A., se estd realizando
después de la fecha limite legal establecida en el Decretos 1990 de 2016 y 923 de 2017, lo cual ha
generado que algunos de sus trabajadores afiliados y/o independiente a nuestra EPS-S se
encuentren en estado de mora, aclarando que los aportes en mora estdn liquidados por el 12.5%.”

En tercer lugar, la respuesta emitida 18-01-2022, de la que se destaca: “De acuerdo a su solicitud
de ajuste de liquidacién de Licencia de Maternidad, nos permitimos generar respuesta a su
solicitud con la siguiente informacion: Cuenta con radicado pendiente por respuesta, n°
01112214636, solicitud al drea de Prestaciones Econémicas, respuesta para el dia 02de febrero
de 2022, esta respuesta serd enviada a su correo electrénico”.

Por tultimo, se aporta la respuesta emitida el 26-01-2022-. que neg6 el reconocimiento de la
prestacion econdmica solicitada, con fundamento, se transcribe: “Queremos informarle que
dicha licencia fue liquidada el dia de hoy con niimero de autorizacion NAIL* P10684349 del 16 de
octubre de 2021 al 18 de febrero de 2022 en ceros. Nos permitimos aclarar que de acuerdo con la
fecha de pago para el mes de inicio de la prestacion 16/10/2021, se encontré pago extempordneo
segtn planilla # 9429427487 con fecha de pago 11/01/2022 correspondiente al periodo Abril.
Teniendo en cuenta lo anterior la afiliada no cumple con los requisitos minimos para el
reconocimiento de la Licencia de Maternidad.

Inicialmente nos permitimos informarle que el reconocimiento econdmico de la licencia antes

mencionada no es procedente, teniendo en cuenta que es directamente el ADRES quien reconoce
el pago de las Licencias a las EPS, esta no es posible liquidarse con valor. Para el reconocimiento
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de la licencia la protegida y/o empleador debe haber realizado el pago oportuno de las
cotizaciones a mds tardar el dia del nacimiento del menor. Lo anterior, de conformidad con lo
sefialado en el Decreto 2353 del 03 de Diciembre 2015 articulo 78 cuyo aparte pertinente indica:
"En los casos en que durante el periodo de gestacién de la dfiliada, el empleador o la cotizante
independiente no haya realizado el pago oportuno de las cotizaciones, habrd lugar al
reconocimiento de la licencia siempre y cuando, a la fecha del parto se haya pagado la totalidad
de las cotizaciones adeudadas con los respectivos intereses de mora por el periodo de gestacion”.

En atencidn a que Salud Total E.P.S. negé el reconocimiento y pago de las incapacidades y de la
licencia de maternidad, la sefiora Melisa Miletzy Lascarro Gémez, instauré accién de tutela en
contra de dicha entidad y el ADRESS, con el fin de proteger sus derechos fundamentales al
minimo vital y a la vida en condiciones dignas y, en consecuencia, pide que se ordene a la
accionada Salud Total EPS el pago de la prestacidon econdmica a la que alega tiene derecho.

El 1 de marzo de 2022, el juez de primera instancia amparé los derechos fundamentales al
Minimo Vital, Vida Digna y Seguridad Social, invocados por la sefiora Melisa Miletzy Lascarro
Gdémez, segun lo motivado en esa providencia. Ordenando a Salud Total EPS, que a través de su
representante legal o quien haga sus veces, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes
a la notificacién de esta providencia, procediera a realizar las gestiones administrativas
pertinentes y necesarias para el reconocimiento y cancelacion de la Licencia de Maternidad a la
cual tiene derecho la sefiora Melisa Miletzy Lascarro Gémez sin dilaciones injustificadas.

De acuerdo con las normas y la jurisprudencia aplicable para el reconocimiento y pago de la
licencia de maternidad ya enunciadas en esta providencia en el acdpite de normas y
jurisprudencias aplicable al caso en estudio, el Despacho entrara a determinar si la negativa de
Salud Total E.P.S. a reconocer las prestaciones correspondientes, vulnera los derechos
fundamentales al minimo vital, a la vida en condiciones dignas y a la seguridad social de la
sefnora Melisa Miletzy Lascarro Gomez.

El Decreto 780 de 2016 establecié unos parametros para el reconocimiento y pago de las
prestaciones econémicas solicitadas por la accionante. En cuanto al reconocimiento de la
licencia de maternidad, se requiere haber cotizado al Sistema General de Seguridad Social en
Salud algiin nimero de semanas durante el periodo de gestacion.

Esta misma norma, en el articulo 2.1.9.1. dispone que durante los periodos de suspensién por
mora no habra reconocimiento de prestaciones econémicas salvo que, l1a E.P.S. se haya allanado
a la mora, es decir que, teniendo a su disposicidn mecanismos de cobro coactivo al empleador
moroso no hizo uso de ellos. Por esta razén, no puede afectar al afiliado quien es la parte débil
de la relaciéon contractual.

En el caso objeto de estudio, este Despacho en segunda instancia encuentra que la sefiora Melisa
Miletzy Lascarro Goémez, cumple con los presupuestos establecidos en el Decreto 780 de 2016
para el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, esto es:

(i) “estar afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud en calidad de Cotizante”, toda
vez que la accionante de acuerdo con el formato de afiliacién anexo se afilié a Salud Total EPS,
como cotizante, el 28 de abril de 2021 y;

(ii) “haber cotizado al Sistema General de Seguridad Social en Salud algiin niimero de semanas
durante el periodo de gestacién”, 1a actora realizé como cotizante aportes al sistema de salud
desde el mes abril de 2021, de acuerdo a la documental aportada por la accionante hasta enero
del 2022, lo que la EPS confirma en su informe, detallando el pago hasta el mes de octubre, mes
en el cual se dio el parto de la accionante (16-10-2021), es decir, la accionante durante el
periodo de gestacion (40 semanas) teniendo en cuenta la historia clinica que ella misma anexa,
cotiz6 menos de 7 meses, de los cuales del periodo de gestacion fueron alrededor de 26 a 28
semanas. Se adjunta imagen aportada por la EPS.
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Planilla
9425058663 10/07/2021 2021-10 30
09423794936 i 09/07/2021 ‘ 2021-09 I 30
0422599360 08/09/2021 2021-08 30
9421434133 07/07/2021 2021-07 30
09420242181 ()6/23/2021 2021-06 30
0419736237 05/11/2021 2021-05 30
9429427487 01/11/2022 2021-04 30
Ahora si la usuaria contara con derechos administrativos la licencia serfa paga de manera

In nlmlrlmml de acuerdo al tlmnl)o cotizado,

En lo que respecta del sustento de la EPS de que a la fecha de pago para el mes de inicio de la
prestacion 16/0ct/2021, se encontrd pago extemporaneo segun planilla No. 9429427487 con
fecha de pago 11/Ene/2022 correspondiente al periodo Abril/2021. Teniendo en cuenta lo
anterior, consideran que la afiliada no cumple con los requisitos minimos para el
reconocimiento de la Licencia de Maternidad.

Este Despacho observa que no obra en el expediente de tutela, documento alguno que
compruebe que Salud Total EPS haya requerido a la sefiora accionante Melisa Miletzy Lascarro
Goémez, como cotizante independiente, para el pago del periodo adeudado abril de 2021, a la
fecha de causacion de la prestacion, es decir, a la fecha de inicio de la licencia de maternidad
16-10-2021. Esta situacién corrobora que la EPS demandada se allan6 a la mora de dichos
rubros y, por tanto, le corresponde reconocer el pago de las prestaciones econémicas causadas
para el caso la licencia de maternidad con fecha de inicio 16-10-2021 y fecha final 18-02-2022,
a favor de la sefiora Melisa Miletzy Lascarro Gomez.

El reconocimiento y pago la licencia de maternidad con fecha de inicio 16-10-2021 y fecha final
18-02-2022, a favor de la sefiora Melisa Miletzy Lascarro Gémez, se dara bajo los parametros
jurisprudenciales, es decir:

“En lo que respecta al reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, la Sala reitera que,
segtin la jurisprudencia constitucional, dicha prestacién representa el ingreso con el que cuenta
la mujer trabajadora para atender su subsistencia y la del recién nacido para la época del parto.
En este sentido, si la trabajadora no cotizé durante todo el tiempo de la gestacién, la Entidad
Promotora del Sistema de Seguridad Social en Salud deberd pagar dicha prestacién econémica de
la siguiente manera: (i) completa, si faltaron por cotizar al Sistema General de Seguridad Social
en Salud menos de (2) dos meses del periodo de gestacion o, (ii) proporcional al tiempo cotizado,
si faltaron por cotizar mds de (2) dos meses del periodo de gestacion.”

En el caso sub examine, este Despacho encuentra que:

(i) la fecha de afiliacién de la accionante al Sistema de Seguridad Social en Salud, en calidad de
cotizante, fue el 28 de abril de 2021, no obstante, la accionante afirma que se le pidié que pagara
la cotizacién del mencionado mes de abril, por lo que, si se cuenta esta desde el 1 abril de 2021,
la actora tenia, aproximadamente, méas de dos (2) meses de embarazo; esto al tenerse en cuenta
que de acuerdo con la historia clinica llego al parto con 40 semanas de gestacidn.

(ii) la accionante cotiz6 seis (6) meses y 16 dias del periodo de gestacion, esto si se tiene en
cuenta el inicio del pago como cotizante desde el 1 de abril de 2021, porque si se cuenta desde
el dia de la afiliacion el 28 de abril de 2021 hasta el 16 de octubre de 2021, habri cotizado 5
meses y 18 dias.

iii) en relacion con el periodo de pago del mes de abril de 2021-, 1a EPS accionada se allan6 a la
mora ante el incumplimiento en el pago de los aportes por parte de la sefiora Melisa Miletzy
Lascarro Gomez y, por tanto, debe tenerse en cuenta este tiempo para efectos del pago
proporcional de la licencia de maternidad.

De acuerdo con lo anterior, la sefiora Melisa Miletzy Lascarro Gémez tiene derecho al pago
proporcional de la licencia de maternidad, esto es, por el tiempo comprendido entre abril de
2021 (debiendo la EPS Salud Total establecer la fecha de inicio de pago de los aportes de
conformidad con las leyes que regulan la materia) al 16 de octubre de la misma anualidad.
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Asi las cosas, este Despacho advierte que la negativa de Salud Total E.P.S. de pagar a la
sefiora Melisa Miletzy Lascarro Gomez la licencia de maternidad, vulner6 los derechos
fundamentales al minimo vital, a la vida en condiciones dignas y a la seguridad social de la
accionante.

Por lo tanto, este Despacho confirmari el fallo proferido el 1 de marzo de 2022, por el Juzgado
Primero de Pequeiias Causas y Competencias Multiples de Riohacha que amparo los derechos
invocados en la accion de tutela promovida por Melisa Miletzy Lascarro Gémez contra Salud
Total E.P.S., pues en efecto se debia, conceder el amparo invocadoy, ordenar a la entidad
accionada Salud Total E.P.S., pagar la licencia de maternidad a la que tiene derecho la
accionante.

No obstante, teniéndose en cuenta que lo ordenado en el fallo de primera instancia en el
numeral segundo, fue que Salud Total EPS, a través de su representante legal o quien haga sus
veces, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esa providencia,
procediera a realizar las gestiones administrativas pertinentes y necesarias para el
reconocimiento y cancelacion de la Licencia de Maternidad a la cual tiene derecho la sefiora
Melisa Miletzy Lascarro Gémez, sin dilaciones injustificadas.

Este Despacho adiciona al numeral segundo del fallo de tutela adiado 1 de marzo de 2022,
proferido por el Juzgado Primero de Pequeiias Causas y Competencia Multiple de Riohacha, la
ADVERTENCIA de que la licencia de maternidad ordenada en el fallo de primera instancia, de
acuerdo con las pruebas obrante a este expediente de tutela, se pagara de manera proporcional
a las semanas cotizadas durante el periodo de gestacién al Sistema General de Seguridad Social
en Salud, correspondiente a los periodos comprendidos entre abril de 2021 (debiendo la EPS
Salud Total establecer la fecha de inicio de pago de los aportes de conformidad con las leyes
que regulan la materia) al 16 de octubre de la misma anualidad, fecha del parto. Lo
anterior, conforme con la parte motiva de esta providencia.

Aclarandose que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF se desvincula de la
presente accion por no estar legitimado por pasiva y la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES), en el expediente no obra prueba de que
este vulnerando ni amenazando los derechos fundamentales de la accionante.

En mérito de lo expuesto se,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo dictado por el Juzgado Primero de Pequefias Causas y
Competencia Multiple de Riohacha, proferido el 1 de marzo de 2021, que amparo6 los derechos
invocados en la accion de tutela promovida por Melisa Miletzy Lascarro Gémez contra Salud
Total E.P.S., por las razones expuestas en la presente providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR al numeral segundo del fallo de tutela adiado 1 de marzo de 2022,
proferido por el Juzgado Primero de Pequeiias Causas y Competencia Multiple de Riohacha, la
ADVERTENCIA de que la licencia de maternidad ordenada en el fallo de primera instancia, de
acuerdo con las pruebas obrante a este expediente de tutela, se pagara de manera proporcional
a las semanas cotizadas durante el periodo de gestacién al Sistema General de Seguridad Social
en Salud, correspondiente a los periodos comprendidos entre abril de 2021 (debiendo la EPS
Salud Total establecer la fecha de inicio de pago de los aportes de conformidad con las leyes
que regulan la materia) al 16 de octubre de la misma anualidad, fecha del parto. Lo
anterior, conforme con la parte motiva de esta providencia.

ACLARANDOSE que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF se desvincula de la
presente accion por no estar legitimado por pasiva y la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES), en el expediente no obra prueba de que
este vulnerando ni amenazando los derechos fundamentales de la accionante.

TERCERO: COMUNIQUESE esta decisién al Juzgado Primero de Pequefias Causas y

Competencia Miiltiple de Riohacha, y NOTIFIQUESE la presente decisién en la forma ordenada
en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.
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CUARTO: TAL como lo ordena el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, dentro de los diez (10)
dias siguientes a la ejecutoria de esta decisidn, por Secretaria remitase el expediente para su
eventual revision a la Corte Constitucional.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE
El Juez,

CESAR ENRIQUE CASTILLA FUENTES
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Cesar Enrique Castilla Fuentes
Juez Circuito
Juzgado De Circuito
Civil 001
Riohacha - La Guajira
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