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RADICADO No. 05001-40-03-014-2021-00228-00
INSTANCIA Primera

PROVIDENCIA Sentencia N. 51

TEMAS Y SUBTEMAS derecho al minimo vital, seguridad social y vida digna
DECISION Concede amparo constitucional

Procede el Despacho a proferir fallo en el presente tramite de TUTELA, iniciado en
esta instancia por LAURA MILENA ESCOBAR QUIROZ con C.C. 1.026.144.991 en
contra de E.P.S. SURA, por la presunta vulneracién al derecho fundamental al
minimo vital, seguridad social y vida digna

I. ANTECEDENTES

1.1.- Supuestos facticos y pretensiones. - En sintesis, la accionante
manifiesta que se encuentra afiliada a la EPS SURA en calidad de cotizante como
independiente.

Refiere que la accionante no tiene vinculos laborales con la sociedad
CORPORACION DE CONSULTORIA Y LICITACION, Gnicamente se encarga del pago
de la seguridad social.

Explica que ha venido cotizando a la seguridad social, no obstante, se ha visto
interrumpido con ocasidn de su actividad econdmica, sin embargo, no ha incurrido
en mora.

Dice que fue atendida por la EPS SURA en el momento del parto, pero que le esta
negando el reconocimiento a la prestacion econdmica, con el argumento que las
semanas de cotizacion son inferiores al nimero de semanas de gestacion.
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Por lo anterior solicita (i) que se le amparen los derechos fundamentales alegados
por la accionante (ii) y se ordene a la EPS SURA para que realice el pago de la
licencia de maternidad.

1.2.- Tramite. - Admitida la solicitud de tutela contra EPS SURA el dia 25 de
febrero de 2021, se ordend la vinculacion de la sociedad CORPORACION DE
CONSULTORIA Y LICITACION y se ordend su notificacion, las cuales se realizaron
a través de mensajes de datos enviados a sus correos electronicos.

1.2.1. Mediante correo electronico, la CORPORACION DE CONSULTORIA Y
LICITACION, explico que la accionante LAURA MILENA ESCOBAR QUIROZ, es una
trabajadora independiente que desarrolla su labor como estilista a terceros, y que
el vinculo con la Corporacién es netamente asociativo para el acceso y la
administracién de los pagos a la seguridad social, por lo que solicita que la EPS
SURA le cancele de manera inmediata la licencia de maternidad.

Por su parte la EPS SURA, guardé silencio, sin ejercer su derecho de contradiccion,
pese a estar debidamente notificado.

II. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia. - Esta agencia judicial es competente para conocer y fallar
de acuerdo con lo preceptuado en los articulos 86 de la Constitucién Nacional, art.
37 del Decreto 2591 de 1991 y el inciso 2°, numeral 1° del articulo 1° del Decreto
1382 de 2000.

22.2. Marco Normativo aplicable. - Constitucion Politica: Arts. 1, 2, 46, 48, 49,
86, 228, 230. Decreto 2591 de 1991: Arts. 1, 5, 10, 23, 27, 29, 42. Decreto 306 de
1992: Arts. 4y 6.

2.3 Del problema Juridico: Corresponde determinar si SURA EPS se encuentra
vulnerando los derechos fundamentales alegados por la sefiora LAURA MILENA
ESCOBAR QUIROZ y de su hijo recién nacido, por cuanto no le han negado el
reconocimiento del pago de la licencia de maternidad.

2.4. De la accion de tutela. La accion de tutela conforme al articulo 86 de la
Carta Politica de 1991, es un mecanismo de proteccién de caracter residual y
subsidiario que puede ser utilizado ante la vulneracion o amenaza de derechos
fundamentales, cuando no exista otro medio idéneo para la proteccion de los
derechos invocados, o cuando existiendo otro medio de defensa judicial, se
requiera acudir al amparo constitucional como mecanismo transitorio para evitar
un perijuicio irremediable (articulo 8 del Decreto 2591 de 1991).
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La naturaleza subsidiaria y excepcional de la accion de tutela, permite reconocer la
validez de los medios y recursos ordinarios de proteccion judicial, como
mecanismos legitimos y prevalentes para la salvaguarda de los derechos. De
manera que, al existir estos mecanismos, los ciudadanos se encuentran obligados
a acudir de manera preferente a ellos, cuando son conducentes para conferir una
eficaz proteccién constitucional. De alli que quien alega la afectacién de sus
derechos debe agotar los medios de defensa disponibles por la legislacion para el
efecto, exigencia ésta que se funda en el principio de subsidiariedad de la tutela
descrita, que pretende asegurar que una accidn tan expedita no sea considerada
en si misma una instancia mas en el tramite jurisdiccional, ni un mecanismo de
defensa que reemplace aquellos disefiados por el legislador, y menos aun, un
camino excepcional para solucionar errores u omisiones de las partes.

2.5. Procedencia de la accion de tutela para el reconocimiento y pago de
la licencia de maternidad. La Corte Constitucional a través de su jurisprudencia
ha decantado que el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad es
procedente por via de la accion de tutela, en la medida que se busca la proteccion
de varios derechos fundamentales y es por esto, que en la Sentencia T-044 de
2005, donde actu6 como Magistrado Ponente, el Doctor Marco Gerardo Monroy
Cabra, se manifestd que la licencia de maternidad tiene la funcion de garantizar:

"(1) la igualdad efectiva de los sexos, (2) el derecho al libre desarrollo de Ia
personalidad y a la dignidad de las mujeres, (3) el derecho al minimo vital tanto de
la madre como del recién nacido, (4) el derecho de los nifios a recibir cuidado y
proteccion especial por parte del Estado, la sociedad y la familia - dado que la
licencia busca que la madre pueda permanecer un tiempo considerable al lado de
su hijo recién nacido para brindarle los cuidados especiales que requiere durante
sus primeros dias de vida - y (5) la proteccion especial que se debe brindar a la
familia como institucion bdsica de la sociedad.”

También se anota en la referida Sentencia de tutela, que es imprescindible que se
acredite por parte de la tutelante, que con el no pago de la licencia de maternidad
se genere un perjuicio irremediable tanto para la madre-trabajadora-, como para el
recién nacido, como podria ser la vulneracion del minimo vital, el cual se presume
que “por una parte, la prestacion derivada de la licencia de maternidad constituye
salario para la madre durante el periodo de descanso y, por otra, en tanto ésta se
encuentra en estado de debilidad manifiesta como consecuencia del embarazo y e/
parto, de manera que corresponde al demandado acreditar lo contrario, por
ejemplo, demostrando que la tutelante cuenta con otros ingresos suficientes para
garantizarse una existencia digna. "1

1 Sentencia T-044/05, Bogota, D.C. veintisiete (27) de enero de dos mil cinco (2005), Magistrado
Ponente: Dr. MARCO GERARDO MONROQY CABRA
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Por ultimo la Corte Constitucional ha consagrado que la tutelante debe presentar la
accion de tutela pretendiendo que se le reconozca la licencia de maternidad dentro
del ano siguiente al nacimiento del menor.

2.6. El deber de cotizar ininterrumpidamente durante todo el periodo de
gestacion. El Decreto 47 del 2000 establece en su articulo 3°, los periodos
minimos de cotizacién para el reconocimiento de la licencia de maternidad:
“Licencias por maternidad. Para acceder a las prestaciones econdmicas derivadas
de la licencia de maternidad la trabajadora debera, en calidad de afiliada cotizante,
haber cotizado ininterrumpidamente al sistema durante todo su periodo de
gestacion en curso, sin perjuicio de los demas requisitos previstos para el
reconocimiento de prestaciones econdmicas, conforme las reglas de control a la
evasion.

"Lo previsto en este numeral se entiende sin perjuicio del deber del empleador de
cancelar la correspondiente licencia cuando exista relacion laboral y se cotice un
periodo inferior al de la gestacion en curso o no se cumplan con las condiciones
previstas dentro del régimen de control a la evasion para el pago de las
prestaciones econdmicas con cargo a los recursos del sistema general de
seguridad social en salud.”

Por su parte, el Decreto 1804 de 1999 en su articulo 21 prescribe que:

"Los empleadores o trabajadores independientes, y personas con capacidad de
pago, tendran derecho a solicitar el reembolso o pago de la incapacidad por
enfermedad general o licencia de maternidad, siempre que al momento de la
solicitud y durante la incapacidad o licencia, se encuentren cumpliendo con las
siguientes reglas:

"Haber cancelado en forma completa sus cotizaciones como Empleador durante el
afo anterior a la fecha de solicitud frente a todos sus trabajadores. Igual regla se
aplicara al trabajador independiente, en relacion con los aportes que debe pagar al
Sistema. Los pagos a que alude el presente numeral, deberén haberse efectuado
en forma oportuna por lo menos durante cuatro (4) meses de los seis (6) meses
anteriores a la fecha de causacion del derecho”.

La Corte Constitucional teniendo en consideracion que, en el caso de
reconocimiento de licencias de maternidad, se pueden ver vulnerados los derechos
fundamentales de la madre y, en consecuencia, de su hijo, tal como lo manifestd
en la sentencia T-598 de 2006 quien actué como Magistrado Ponente el Doctor
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Alvaro Tafur Galvis, que se pueden flexibilizar algunos de los requisitos
establecidos por el legislador como es el caso:

“Frente al cumplimiento del tiempo de cotizacién ininterrumpida durante todo el
periodo de gestacion, la Corte ha sefialado que este requisito no puede ser
aplicado de manera absoluta desconociendo el caso particular de cada solicitante.

Al respecto esta Corporacién ha dicho que, 'asi cuando el juez constitucional
constate que, si bien no se cumple completamente el requisito, la mujer ha
cotizado razonablemente al sistema, de acuerdo a sus condiciones, y existe una
vuineracion del minimo vital, debe proceder a proteger los derechos
fundamentales de la mujer y del recién nacido interpretando la regulacion de una
manera conforme a la Constitucion”.

Bajo la consideracion anterior, la Corte atendiendo a la racionalizacién de los
recursos del Sistema, ha aplicado el reconocimiento del pago completo o
proporcional de la licencia de maternidad, el cual, depende del nimero de
semanas que haya cotizado la madre solicitante. Al respecto la sentencia T-1223
de 2008, sento las siguientes reglas:

“Cuando la mujer que solicita el pago de la licencia de maternidad tiene un Ingreso
Base de Cotizacion inferior a un salario minimo y ha cotizado al Sistema General de
Seguridad Social en Salud un periodo inferior a la duracion de su gestacion. En
este caso, la compensacion opera de la siguiente manera:

"(a) si ha dejado de cotizar hasta diez semanas, procedera el pago completo de la
licencia.

"(b) Si ha dejado de cotizar once o mas semanas, procedera el pago proporcional
de la licencia conforme al numero de semanas cotizadas en relacion con la
duracion del periodo de gestacion.”

En todo caso, no es aceptable el argumento de no haber cotizado
ininterrumpidamente durante el periodo de gestacion, para que las E.P.S. nieguen
el reconocimiento del pago de la licencia de maternidad. Se debe analizar el caso
particular y si se observa la vulneracién al minimo vital se debe atender a su
proteccion mediante las reglas anteriormente expuestas.

2.7. El caso en estudio y solucion al problema juridico planteado. De
conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la Constitucidn, la procedencia de
la accidn contra particulares esta sujeta a uno de los siguientes presupuestos:
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a) Que el particular esté encargado de la prestacidon de un servicio publico.

b) Que el particular afecte grave y directamente un interés colectivo.

c) Que el accionante se halle en estado de subordinacion o indefension frente al
particular2.

En el caso sub judice, la sefiora LAURA MILENA ESCOBAR QUIROZ pretende que la
EPS SURA, le reconozca el pago de la licencia de maternidad generada el dia 09
de diciembre de 2020 al 13 de abril de 2021, por lo que se hace necesario verificar
los dos requisitos de procedibilidad esbozados por la Corte Constitucional para el
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad.

a) Tal y como lo plasmoé en el escrito de la tutela la sefiora LAURA MILENA
ESCOBAR QUIROZ, con la negacidn por parte de la entidad accionada en el pago
de la licencia de maternidad, se le esta vulnerando, tanto a ella como a su hijo
recién nacido, el derecho al minimo vital, en la medida que lo que buscaba con el
reconocimiento de su licencia, era cubrir sus necesidades basicas, pues no cuenta
con un ingreso que le permita garantizar su subsistencia, por lo que se puede
concluir que se le esta generando un perjuicio irremediable. Con ello se encuentra
agotado el requisito de subsidiariedad.

b) La tutelante dio a luz a su hijo el 09 de diciembre de 2020, e interpuso la
presente accion de tutela el 25 de febrero del ailo 2021, habiendo transcurrido
2 meses 15 dias, a la fecha de la interposicion de la accidon constitucional, sin
que, a la fecha, le hubiese cancelado, por parte de la EPS, la licencia de
maternidad. De alli que quede superado el requisito de inmediatez.

Por lo anterior, queda clara la procedencia de la presente accion, para el
reconocimiento y pago de la licencia de maternidad de la sefiora LAURA MILENA
ESCOBAR QUIROZ, por lo que se entrara a analizar si la negativa de la EPS SURA y
de su empleador, en reconocer y pagar la licencia de maternidad, se encuentra
debidamente sustentada en la Ley.

Dentro del escrito de la accidon de tutela, la accionante refiere que la negativa por
parte de EPS SURA, se fundamenta en que el nimero de semanas cotizadas, son
inferiores al nUmero de semanas de gestacion.

El articulo 2.1.13.1 del Decreto 780 del 2016 dispone lo siguiente:

“Articulo 2.1.13.1 Licencia de matemidad. Para el reconocimiento y pago de la
prestacion de la licencia de matemnidad conforme a las disposiciones laborales
vigentes se requerira que la afiliada cotizante hubiere efectuado aportes durante
los meses que correspondan al periodo de gestacion.

2 se hace necesario hacer claridad sobre los conceptos de subordinacion e indefensién. Es evidente que la subordinacién
radica en la existencia o mediacion de una relacion juridica, mientras que la indefension supone por el contrario, una
situacién de hecho. Asi de encontrarse cualquiera de dichas situaciones, la accién de tutela sera viable y de no advertirse
alguna de tales situaciones su inviabilidad sera evidente. T-583 de 2011
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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 ndmero de dias cotizados frente al periodo real de gestacion.

En los casos en que, durante el perfodo de gestacion de la afiliada, el empleador o
la cotizante independiente no haya realizado el pago oportuno de las cotizaciones,
habra lugar al reconocimiento de la licencia de maternidad 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 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, deberad 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
demads autoridades competentes para que adelanten las acciones administrativas o
penales a que hubiere lugar.”

Frente al tema en cuestion, la Corte Constitucional en Sentencia T 526 de 2019,
dijo:

"En lo que respecta al tiempo de cotizacion, la jurisprudencia constitucional [43] ha
sefalado 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:

“Ya 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
recieén nacido. Motivo por el cual, establecio que, dependiendo del numero de
semanas cotizadas, €l pago de la licencia de maternidad deberd hacerse de
manera total o proporcional. Lo anterior con la finalidad de proteger a la madre y
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al menor de edad”. Asi, "si faltaron por cotizar al sistema General de Seguridad
Social en Salud menos de dos meses del periodo de gestacion, se ordena el pago
de la licencia de maternidad completa. Si faltaron por cotizar mas de dos meses
del periodo de gestacion se ordena el pago de la licencia de maternidad de manera
proporcional al tiempo que efectivamente se cotizo” [44].

Por su parte, la accionada, no ejercieron su derecho de defensa y decididé guardar
silencio, pese a estar debidamente notificada de la presente accion constitucional,
lo que significa de conformidad con el Art. 20 del Decreto 2591 de 1991, que
deben tenerse por ciertas las afirmaciones del libelo introductor.

Ahora bien, de las pruebas allegadas por la vinculada, esto es, las planillas de pago
a la seguridad social de la sefiora LAURA MILENA ESCOBAR QUIROZ, se evidencia
que los pagos fueron realizados desde el mes de julio de 2020, y de acuerdo a la
norma transcrita previamente, si faltaron por cotizar al Sistema General de
Seguridad Social en Salud menos de (2) dos meses del periodo de gestacién el
pago de la licencia sera completo, pero sera proporcional al tiempo cotizado, si
faltaron por cotizar mas de (2) dos meses del periodo de gestacion.

Se tiene entonces, que la fecha de nacimiento fue del 09 de diciembre de 2020, y
de acuerdo a la prueba aportada, la accionante cotizd desde el mes de junio de
2020, es decir tenia aproximadamente, tres (3) meses de embarazo, para lo cual
debe tenerse en cuenta para el pago proporcional de la licencia de maternidad.

Por lo anterior, en la parte resolutiva de esta sentencia, se ordenara a la EPS SURA
para que, en el término de 48 horas siguientes a la notificacion de este fallo,
reconozca y pague a la sefiora LAURA MILENA ESCOBAR QUIROZ con C.C.
1.026.144.991 la licencia de maternidad No. 28349558, generada desde el dia 09
de diciembre de 2020 al 13 de abril de 2021, de manera proporcional, conforme
a la jurisprudencia transcrita.

Finalmente se desvinculara de la presente accion a la sociedad CORPORACION DE
CONSULTORIA Y LICITACION, por cuanto no se vislumbra que haya vulnerado los
derechos fundamentales del actor.

En consideracion a lo anterior, el JUZGADO CATORCE CIVIL MUNICIPAL DE
ORALIDAD DE MEDELLfN, administrando Justicia en nombre del Pueblo y por
mandato Constitucional,

III. FALLA

Primero. TUTELAR el derecho al minimo vital, seguridad social y vida digna de la
sefiora LAURA MILENA ESCOBAR QUIROZ con C.C. 1.026.144.991 en contra de
E.P.S. SURA, con base en las consideraciones antes expuestas.
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Segundo. Se ordena a la EPS SURA que en el evento en que no lo hubiere hecho,
en el término de 48 horas siguientes a la notificacién de este fallo, reconozca y
pague proporcionalmente a la sefiora LAURA MILENA ESCOBAR QUIROZ con
C.C. 1.026.144.991 la licencia de maternidad generada desde el dia 09 de
diciembre de 2020 al 13 de abril de 2021, conforme a la jurisprudencia citada.

Tercero: No se emite pronunciamiento alguno en contra de la sociedad
CORPORACION DE CONSULTORIA Y LICITACION, por las razones expuestas en la
parte considerativa.

Cuarto: NOTIFIQUESE a las partes por el medio mas expedito, a mas tardar, al
dia siguiente a esta misma fecha en que se profiere.

Quinto: De no ser impugnado este fallo dentro de los tres dias siguientes a su
notificacion, remitase, al dia siguiente, a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

NOTIFIQUESE

JHON FREDY CARDONA ACEVEDO
Juez

Firmado Por:

JHON FREDY CARDONA ACEVEDO
JUEZ MUNICIPAL
JUZGADO 014 CIVIL MUNICIPAL DE MEDELLIN

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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