JUZGADO TRECE CIVIL MUNICIPAL DE ORALIDAD

Medellin, veintitrés (23) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Radicado: 05001 40 03 013 2021 00131 00
Procedimiento: | Accion de tutela.

Accionante: Diana Milena Gomez Duque

Accionado: Macrogestion S.A.S.

Vinculado: Sura EPS

Tema: Requisitos de procedencia de la accion de

tutela para pago de licencia de maternidad

Sentencia: General Nro. 044 Especial: 044

Decision: Concede el amparo constitucional solicitado

Se procede a resolver la accion de tutela del tramite de la referencia.

I. ANTECEDENTES

1. Relaté la accionante que se vincul6 laboralmente a la empresa
Macrogestion S.A.S., el dia 6 de junio de 2019, mediante contrato de trabajo
a término fijo, por tres meses, el cual se ha venido prorrogando. Asegurd
que fue contratada para desempenar labores como jefe de calidad para el
Hotel Dorado la 70, devengando como salario, la suma de $2’090.376, el

cual fue reajustado para 2020 en la suma de $2°140.061.

En febrero de 2020, se enter6 de su estado de gravidez, el cual procedio a
reportar a su empleador, maxime que el mismo fue de alto riesgo en razon

a sus enfermedades de base; esto es, hipotiroidismo y artritis reumatoide.

A su vez, en razon a la declaratoria por la emergencia del Covid 19 en el
pais, solicito a su empleador una licencia no remunerada, la cual acabé en
abril de 2020. No obstante lo anterior, su empleador continué pagando los

aportes a la seguridad social, sin percibir salario completo en algunos
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meses, € incluso sin recibir suma de dinero alguna, tal y como se evidencia

a continuacion.

FECHA SALARIO CAUSADO | PRIMA DE SERVICIOS VACACIONES PAGOS TOTAL ADEUDADO
mar-20 | $2.140.061 $1.976.892 S -
b $642.018
abr-20 (De 21 a 30 de abril) 5- $642.018
may-20 | $2.140.061 $200.000 $ 1.940.061
$
jun-20 | $2.140.061 $1.070.031 1.070.031 $1.070.031 $3.210.091
jul-20 | $2.140.061 S- $2.140.061
ago-20 | $2.140.061 S- $ 2.140.061
sept-20 | $2.140.061 S- $2.140.061
oct-20 | $2.140.061 $ 403.789 $1.736.272
nov-20 | $2.140.061 $1.070.031 $2.054.398 $ 1.155.694
Fue pagada en
dic-20 | $2.140.061 noviembre de $ 1.968.858 S -
ene-21 | $2.140.061 $ 1.968.858 S -
$15.104.319

Relato que, entre el 15 de septiembre y el 3 de noviembre de 2020, estuvo
incapacitada y que por tal razén se vio imposibilitada para realizar cualquier
accion tendiente a reclamar sobre su situacion laboral, por cuanto el médico
le prohibio realizar cualquier tipo de labor o esfuerzo que afectara su salud
mental o fisica, pues su embarazo y las patologias que padece le impedian
concentrarse en otros asuntos, maxime que poseia riesgo de pérdida de su

embarazo, pues también le dio diabetes gestacional

Afirmé que es madre soltera, que convive con sus papas, quienes le han
prestado dinero de su pension para su sostenimiento, pues en razéon a la
falta de ingresos, no ha podido cumplir con sus obligaciones y cubrir sus
gastos y los del recién nacido. Por lo anterior, tiene sus obligaciones
financieras en mora y ad portas de ser reportada en las centrales de riesgos
por retraso en el pago, lo que le ha generado una sensacion de angustia y

desesperacion.

Asi las cosas, considera que el actuar omisivo en el que esta incurriendo su
empleador, esta lesionando sus derechos y los de su hijo, pues el salario que

percibia al servicio de la sociedad accionada constituia su Unica fuente de
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ingresos para asegurar el sostenimiento suyo y el del recién nacido,

ignorando su condicion de sujeto de especial proteccion constitucional.

En ese sentido, solicito al Despacho que ampare los derechos fundamentales
invocados y ordene el pago de los salarios dejados de pagar; esto es, la suma
de $15’104.319 y los demas conceptos derivados de su salario, asi como los

emolumentos que en lo sucesivo se sigan causando.

2. La presente accion de tutela fue admitida y debidamente notificada a la
sociedad accionada, tal y como se evidencia en el plenario. Asi mismo se

dispuso la vinculacion de la EPS SURA.

3. La sociedad accionada pese a encontrarse notificada en debida forma, no

allegd6 pronunciamiento alguno a la presente accion.

Por su parte, la EPS Sura allego contestacion al requerimiento realizado por
el Despacho, en la que explico que en el sistema de informacion de la EPS
no existe solicitud de pago de licencia de maternidad, en razon a que no

existe vinculo laboral vigente a la fecha.

Afirm6 que la accionante cotizo a la EPS Sura en calidad de empleada
dependiente de la sociedad Macrogestion S.A.S., hasta el dia 31 de julio de
2020, por retiro laboral reportado y a la fecha se encuentra afiliada por parte

de otra empresa y cuenta con cobertura integral.

Asegur6 que es carga del empleador o del cotizante independiente gestionar
el reporte de la licencia de maternidad y que en este caso ni el empleador,
ni la accionante han realizado gestiones tendientes a obtener el desembolso

de la licencia de maternidad.

Adicionalmente, anoté que la solicitud de pago de las incapacidades o
licencias debe dirigirse al empleador segun lo senalado en la circular externa
No 011 de 1995 de la Superintendencia de Salud y el articulo 31 del Decreto
1818 de 1996, los cuales indican que el pago de las prestaciones econéomicas
las debe realizar el empleador al afiliado cotizante en la periodicidad de la

nomina toda vez que es con este que presenta un vinculo laboral y no con



Radicado No. 05001 40 03 013 2021 00131 00

la EPS.

Asi las cosas, solicitéo que la accion de tutela sea denegada, al considerar

que no ha vulnerado los derechos fundamentales de la accionante.

II. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO. En atencién a los hechos narrados por la
accionante, el problema juridico a resolver consiste en determinar la
procedencia de la accion de tutela para el pago de salarios, incapacidades y
licencias de maternidad. Asi mismo, debera determinarse el obligado a
realizar tal pago y si se han vulnerado los derechos fundamentales de la

accionante.

2. Resolucion al problema juridico. De cara a resolver los problemas

expuestos resulta necesario analizar los siguientes temas:

2.1 DE LA ACCION DE TUTELA

Conforme al articulo 86 de la Constitucion Politica y el Decreto 2591 de
1991, el objeto fundamental de la accion de tutela, no es otro que la
proteccion efectiva e inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por la
accion u omision de una autoridad publica o de un particular en los casos

expresamente senalados en la ley.

2.2 DE LA LEGITIMACION EN LA CAUSA (ACTIVA - PASIVA) EN LA
ACCION DE TUTELA.

La accion de tutela puede ser ejercida por toda persona que considere que
le estan vulnerando sus derechos constitucionales fundamentales sea
nacional o extranjera, natural o juridica, ciudadano o no, que se halle en el
territorio colombiano o se encuentre por fuera y la autoridad o particular
que vulneré los derechos fundamentales se encuentre en Colombia. Asi

pues, puede ser ejercida directamente o por quien actiie a su nombre, bien
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sea por medio de (i) un representante legal en el caso de los menores de
edad, las personas juridicas, los incapaces absolutos y los interdictos; (ii)
mediante apoderado judicial; y (iii) por agencia oficiosa. En estos tres

ultimos casos se debe probar la legitimacion en la causa por activa.

Dentro del caso objeto de estudio, se puede determinar que la senora Diana
Milena Gomez Duque, actua en causa propia, por lo que se concluye que se
encuentra legitimada en la causa por activa, para solicitar el amparo de sus
derechos fundamentales. Ademas, la legitimacion en la causa por pasiva de
la sociedad accionada y vinculada se encuentra acreditada, toda vez que es
a quien se les endilga la presunta vulneracion de los derechos

fundamentales esgrimidos por el accionante.

2.3. REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA. La
Sentencia T 040 de 2018, abordando un caso similar al que aca se resuelve,

explico:

La accién de tutela es un mecanismo previsto en la Constitucion orientado a
la proteccion inmediata de los derechos fundamentales frente al acto u
omisién de cualquier autoridad ptblica, de la cual se desprenda vulneracion
o amenaza a los mismos, mecanismo que sélo es procedente en la medida en
que no se disponga de otro medio eficaz de defensa judicial para
salvaguardar los derechos invocados, a menos que se utilice para conjurar de
manera transitoria un perjuicio irremediable, o para hacer cesar un dano que

se le viene ocasionando al solicitante.

El Constituyente previé también que, en determinados eventos, la vulneracién
de derechos fundamentales proveniente de la conducta de un sujeto de
derecho privado da lugar a la protecciéon excepcional por via de accion de
tutela. Bajo esa optica, en el articulo 86 superior se contemplé la posibilidad
de incoar este mecanismo contra particulares que presten servicios publicos,
ante la grave afectacién de un interés colectivo, o cuando exista una relacion
de subordinacioén o indefension del promotor de la accién frente al particular

demandado, de acuerdo con los términos fijados por el legislador.
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En desarrollo de este precepto constitucional, el articulo 42 del Decreto 2591
de 1991 consagra las hipétesis en las cuales los particulares pueden ser

sujetos pasivos de la accion de tutela.

En lo que concierne al caso bajo estudio, el Decreto Estatutario reconoce,
por una parte, que la situacion de insubordinacion o indefension del
solicitante frente al agente privado contra quien se dirige la
demanda, habilita el recurso constitucional de amparo. Estos
conceptos, a su vez, han sido precisados por parte de la jurisprudencia

constitucional:

La subordinaciéon ha sido entendida por esta Corporacion como la existencia
de una relacion juridica de dependencia, la cual se manifiesta
principalmente entre trabajadores y patronos, o entre estudiantes y
profesores o directivos de un plantel educativo. Por su parte, segun la
jurisprudencia, el estado de indefension es un concepto de caracter
factico que se configura cuando una persona se encuentra en un
estado de debilidad manifiesta frente a otra, de modo que, por el
conjunto de circunstancias que rodean el caso, no le es posible
defenderse ante la agresion de sus derechos. Asi mismo, la
jurisprudencia ha dicho que la indefension se presenta en aquellas
circunstancias en las cuales la persona ofendida carece de medios juridicos
de defensa o también, cuando a pesar de existir dichos medios, los mismos
resultan insuficientes para resistir o repeler la vulneracion o amenaza de sus

derechos fundamentales.

(...)

Desde ese punto de vista cabe predicar una improcedencia general de
la accion de tutela para ventilar cuestiones cuya resolucion se somete
por virtud de la ley a mecanismos jurisdiccionales ordinarios, tal
como sucede con las pretensiones ligadas al pago de acreencias
laborales y a los debates ocasionados por la defectuosa prestacion del

servicio de salud.
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Sin embargo, este Tribunal ha aceptado la intervencion del juez
constitucional en aquellos asuntos en que se verifica un estado de
debilidad manifiesta en el promotor de la accion de tutela. Ello
ocurre, por ejemplo, tratandose de personas enfermas o en condicion
de discapacidad, de la tercera edad, o en situacion de extrema
precariedad econémica, dado que en tales supuestos es dable que los
medios de defesa ordinarios no se aprecien idoneos o eficaces ante la

necesidad urgente de proteccion:

La jurisprudencia constitucional ha establecido que la accion de
tutela no procede, de manera general, para solicitar el cumplimiento
de prestaciones de naturaleza laboral debido a su caracter
subsidiario y residual. No obstante, se admite su procedencia
excepcional atendiendo a las particularidades del caso y cuando se
ven comprometidos derechos fundamentales de una persona que es

titular de una proteccion especial por parte del Estado.

De igual manera, la jurisprudencia ha sostenido que excepcionalmente es
procedente la accién de tutela para abordar controversias relacionadas con el
pago de prestaciones de cardcter econémico como las acreencias laborales o
las incapacidades— cuando se constata una amenaza inminente al
minimo vital del accionante, asociada a la falta de pago de aquellas

prestaciones reclamadas:

Las discusiones que versan sobre el reconocimiento y pago de prestaciones
econdomicas, como son los subsidios de incapacidad, deben ser controvertidas
en principio en el natural espacio de debate de la jurisdiccion laboral o
contencioso administrativa, o ante la Superintendencia Nacional de Salud,

segun el caso, y solo de manera excepcional a través de la accion de

tutela, siempre y cuando, el medio de defensa judicial previsto en el

ordenamiento juridico, apreciado en concreto, no resulte eficaz para

la proteccion del derecho fundamental invocado como el minimo vital-

, Yy que las circunstancias especificas del caso hagan necesaria la

intervencion del juez de tutela.
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Aunado a lo anterior, en el evento en que concurran factores que exacerban
la vulnerabilidad del accionante y se advierta la eventual consumacién de un
perjuicio irremediable, frente a la manifiesta vulneracion de derechos
fundamentales el juez constitucional estd investido de la facultad de dotar de
plena firmeza las medidas protectoras, otorgandoles un cardacter ya no

transitorio sino definitivo:

No obstante, si el peticionario esta en situacion de debilidad manifiesta, el
juez constitucional realizara el examen de la transitoriedad de la medida, en
atencion a las particularidades del caso, en particular a la posibilidad de
exigir al accionante que acuda después a los medios y recursos judiciales
ordinarios. Asi pues, el juez constitucional puede concluir que, dadas las
circunstancias subjetivas del accionante, resulta desproporcionado imponerle

la carga de acudir al mecanismo judicial principal.

Pues bien: desde la perspectiva que ofrecen las anteriores consideraciones, la
procedencia de la accion de tutela en el ambito de pretensiones asociadas al
Derecho del trabajo y de la seguridad social como en el caso que ocupa la
atencion de la Sala, ha de definirse a partir de los siguientes presupuestos:
(I) que el agente particular en contra de quien se dirige la demanda preste un
servicio publico o respecto de él se constate un estado de indefension o
subordinacién por parte de quien reclama la tutela; (II) que no se disponga de
otro mecanismo de defensa judicial de los derechos cuya proteccion se
persigue; y (III) que aun cuando exista otro mecanismo de defensa, el mismo
no resulte idéneo o eficaz de cara al potencial acaecimiento de un perjuicio
irremediable para el solicitante, dedicando singular atenciéon al caso de
personas que, dada su aguda vulnerabilidad, demandan especial proteccion

constitucional.

2.4. OBLIGACIONES DEL EMPLEADOR: PAGO DE SALARIOS Y
PRESTACIONES, Y AFILIACION DEL TRABAJADOR AL SISTEMA
INTEGRAL DE SEGURIDAD SOCIAL. La misma sentencia en cita, continuo
explicando:

Desde los articulos 25 y 53 de la Constitucion se consagra expresamente la
proteccion estatal al trabajo en condiciones dignas y justas, con fundamento

en los principios generales de igualdad de oportunidades, remuneracion
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minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo,
estabilidad en el empleo, irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en las normas laborales, facultad de transigir sobre derechos
inciertos, principio de favorabilidad al trabajador en caso de duda sobre la
aplicacion o interpretacion de las fuentes formales de derecho, primacia de la
realidad sobre las formalidades, garantia a la seguridad social, capacitacion

Yy descanso necesario.

Ademdas de la obligacion genérica en cabeza del empleador de pagar la
remuneraciéon pactada en las condiciones, periodos y lugares convenidos —de
conformidad con lo previsto en el articulo 57 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo—, el ordenamiento juridico prevé junto con el salario otros derechos y
prestaciones de cardcter social a favor del trabajador dependiente y a cargo
del patrono, entre los que se cuentan las vacaciones remuneradas, el auxilio
de cesantia y las primas de servicios, de los cuales son beneficiarios en
igualdad de condiciones las personas que laboran para sociedades cuyo
objeto es una actividad econémica como aquellas que prestan su servicio a
empleadores sin cardcter de empresa, dado que la Constitucién no autoriza
el que la condicion o las circunstancias particulares del patrono se conviertan

en factores de tratos desiguales, en perjuicio de los trabajadores.

(...)

Paralelas a estas garantias prestacionales, la Ley 100 de 1993 asigno al
empleador la obligacion de afiliar a sus dependientes al Sistema
Integral de Seguridad Social con el proposito de que cuenten con
proteccion frente a ciertas contingencias que menoscaban la salud y
la capacidad economica, en cumplimiento del mandato derivado del
articulo 48 superior, segun el cual todas las personas son titulares
del derecho irrenunciable a la seguridad social, derecho que ha
adquirido la connotacion de derecho fundamental auténomo e independiente
a través del desarrollo jurisprudencial, en aplicacion a la tesis de
transmutacién de los derechos sociales y, ademds, su goce estd intimamente
relacionado con la afiliaciéon al sistema de seguridad social y al pago de

cotizaciones a goce del cargo del empleador.
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Asi, en materia de pensiones, el sistema protege al trabajador frente a los
riesgos de vejez, invalidez y muerte mediante una prestaciéon econémica que
se entrega al beneficiario conforme al cumplimiento de unos requisitos legales.
La afiliacion y cotizacion al sistema general de pensiones de las personas
vinculadas mediante contrato de trabajo es obligatoria, al tenor de los

articulos 13 literal a., 15 numeral 1 y 17 de la Ley 100 de 1993.

Segun el articulo 22 del mismo estatuto, esta responsabilidad de
afiliacion y pago recae en el empleador, quien debera transferir los
recursos correspondientes (cotizaciones deducidas del salario del
trabajador y aportes a cargo del empleador) a la entidad elegida por
el trabajador, y se hara cargo del importe total aun cuando no haya
hecho los descuentos respectivos de manera oportuna, so pena de
sanciones moratorias y acciones de cobro por parte de las entidades

administradoras de pensiones.

En reciente pronunciamiento, esta Sala de Revisién se refirié a la importancia
que para la garantia del minimo vital y de la vida en condiciones dignas
revisten las incapacidades y enfatizé que esta prestacion se constituye en el
medio a través del cual un trabajador ve suplido su salario ante la
materializacién de una contingencia que afecte su salud al punto que se vea
imposibilitado para desarrollar sus labores y, por tanto, los recursos bdsicos
a partir de los cuales puede procurarse una congrua subsistencia y la de su
nucleo familiar. Adicionalmente, se ha expresado que esta prerrogativa se
constituye en una garantia para la recuperacion de la salud del afiliado, pues
a partir de su goce, éste puede reposar y asumir adecuadamente el
tratamiento que requiere, sin necesidad de tener que preocuparse por
reintegrarse anticipadamente a sus actividades laborales con el objetivo de

recibir su sustento diario y el de su familia.

De lo anterior se desprende que las obligaciones del empleador frente al
trabajador no se satisfacen solo con el pago de la remuneracion
convenida a titulo de salario, sino que, ademas, comprenden el pago

de las prestaciones sociales contempladas por el legislador, asi como
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la afiliacion y traslado de recursos (cotizaciones y aportes) al Sistema
Integral de Seguridad Social. La elusion de las referidas obligaciones
constituye un desconocimiento de los derechos del trabajador dependiente
que abre paso a la responsabilidad del patrono y le asigna consecuencias
adversas de tipo patrimonial, que incluyen indemnizaciones, sanciones y la
asuncion de las erogaciones derivadas de las contingencias que

afectan la capacidad productiva del trabajador.

2.5. PAGO DE LA LICENCIA DE MATERNIDAD. La sentencia T 278 de

2018, sobre la licencia de maternidad, explico:

El articulo 43 de la Constitucién Politica dispone que durante el embarazo y
después del parto la mujer gozard de especial asistencia y proteccién del
Estado. Esta proteccion especial a la maternidad se materializa en una serie
de medidas de orden legal y reglamentario dentro de las que se destacan los

descansos remunerados en épocas del parto.

La jurisprudencia constitucional ha establecido que el descanso remunerado
que se otorga a la mujer en la época posterior al parto realiza, entre otros, los
principios constitucionales de igualdad y solidaridad, el amparo a la familia
como institucién basica de la sociedad, y los derechos de la madre y del recién

nacido a la vida digna y al minimo vital.

La licencia de maternidad es, entonces, una medida de proteccion a favor de
la madre del menor recién nacido y de la institucion familiar, que se hace
efectiva, de un lado, a través del reconocimiento de un periodo destinado a la
recuperacion fisica de la madre y al cuidado del nino y, de otro, mediante el
pago de una prestacion econémica dirigida a reemplazar los ingresos que
percibia la madre con el fin de garantizar la continuidad en la cobertura de

sus necesidades vitales y las del recién nacido.

En esa medida, esta prestacion cobija no soélo a personas vinculadas
mediante contrato de trabajo sino a todas aquellas madres trabajadoras
(dependientes e independientes) que, con motivo del nacimiento, interrumpen

sus actividades productivas y cesan en la percepcion de los recursos con los
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que habitualmente atendian sus necesidades vitales, siempre que cumplan

con los requisitos establecidos legalmente para su reconocimiento.

Estos requisitos, segun el articulo 1° de la Ley 1822 del 4 de enero de 2017

son los siguientes:

Articulo 1°. El articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo quedara asi:
"Articulo 236. Licencia en la época del parto e incentivos para la adecuada
atencion y cuidado del recién nacido. Toda trabajadora en estado de
embarazo tiene derecho a una licencia de dieciocho (18) semanas en la época
de parto, remunerada con el salario que devengue al momento de iniciar su
licencia. 2. Si se tratare de un salario que no sea fijo como en el caso del
trabajo a destajo o por tarea, se tomard en cuenta el salario promedio
devengado por la trabajadora en el ultimo ano de servicio, o en todo el tiempo
si fuere menor. 3. Para los efectos de la licencia de que trata este articulo, la
trabajadora debe presentar al empleador un certificado médico, en el cual
debe constar: a) El estado de embarazo de la trabajadora; b) La indicacion
del dia probable del parto, y c) La indicacion del dia desde el cual debe
empezar la licencia, teniendo en cuenta que, por lo menos, ha de iniciarse dos

semanas antes del parto.

Por su parte, el paragrafo 2° de dicho articulo senala que el esposo o
companero permanente tendrd derecho a ocho (8) dias hdbiles de licencia
remunerada de paternidad. Ademds, preceptua que el tinico soporte vdlido
para el otorgamiento de la licencia remunerada de paternidad es el Registro

Civil de Nacimiento.

Ademas, el articulo 2.1.13.1 del Decreto 780 del 6 de mayo del 2016[34]
dispone, en relaciéon con el reconocimiento de la licencia de maternidad, 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.
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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, 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.

La anterior regulacion permite concluir que cuando se trata de
trabajadoras dependientes, para obtener el reconocimiento de la
licencia de maternidad, aquéllas deben presentar ante el empleador
un certificado médico, en el cual debe constar: a) el estado de
embarazo de la trabajadora; b) la indicacion del dia probable del
parto, y c) la indicacion del dia desde el cual debe empezar la licencia,
teniendo en cuenta que, por lo menos, ha de iniciarse dos semanas

antes del parto.

Por su parte, la sentencia T 114 de 2019, si bien se encontraba resolviendo
un asunto de licencia de paternidad, explico claramente quién debia pagar
las licencias ya sea de maternidad o paternidad, en tratandose de empleados

dependientes.

Para el efecto explico:

De conformidad con el articulo 121 del Decreto Ley 019 de 2012, en
el caso de los trabajadores dependientes, el tramite de reconocimiento
Yy pago de la licencia de paternidad se encuentra a cargo del
empleador. En ese sentido, el trabajador debe informar al empleador
sobre la expedicion de la licencia respectiva y sera el empleador quien
adelante la solicitud de los dineros ante la EPS a la que se encuentra

afiliado.

Por su parte, la EPS verifica la procedibilidad del pago solicitado en
los términos del paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 1822 de 2018

y desembolsa los dineros respectivos al empleador en el caso de los
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trabajadores dependientes. De esta manera, observa la radicacion del
Registro Civil de Nacimiento del menor de edad en los 30 dias siguientes al
nacimiento y efectia el pago al empleador, si el trabajador cotizé durante las

“semanas previas” al reconocimiento de la licencia de paternidad.

Realizado el pago de la licencia de paternidad, la EPS procede a recobrar los
dineros ante la ADRES mediante el proceso de compensacion reglado en los
articulos 2.6.1.1.2.1. y subsiguientes del Decreto 780 de 2016. En el curso de
dicho proceso administrativo las EPS recobran las licencias de maternidad y

paternidad el ultimo dia habil de la tercera semana del mes respectivo.

2.6. EL PRINCIPIO DE VERACIDAD Y LA CARGA DE LA PRUEBA. La
Sentencia T 260 de 2019, explico:

En el articulo 20 del Decreto Ley 2591 de 1991, “(p)or el cual se reglamenta
la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constituciéon Politica”,
se consagra la presuncién de veracidad, segun la cual se presumen como
“ciertos los hechos” cuando el juez requiera informes al 6rgano o a la
autoridad contra quien se hubiere hecho la solicitud y estos no se han rendido.
Asi entonces el sujeto pasivo de la demanda tiene la obligacién de rendir los
informes requeridos por el juez de instancia, en caso contrario, cuando no se
atienda la orden o, incluso, cuando la respuesta es extempordnea, se tienen

por ciertos los hechos y se resolvera de plano.

La Corte Constitucional ha sernialado que la presuncion de veracidad de los
hechos constituye un instrumento que tiene dos fines principales, el primero,
sancionar el desinterés o la negligencia de las entidades demandadas ante
la presentacién de una acciéon de tutela en la que se alega la vulneracién de
los derechos fundamentales de una persona, y, el segundo, obtener la eficacia
de los derechos fundamentales comprometidos, en observancia de los
principios de inmediatez, celeridad y buena fe, es decir, “encuentra sustento
en la necesidad de resolver con prontitud sobre las acciones de tutela, dado

que estan de por medio derechos fundamentales”.

En consideracion a lo anterior, esta Corporacion ha determinado que la

presuncion de veracidad puede aplicarse en dos escenarios: “(i) Cuando la
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autoridad o particular accionado omite completamente dar respuesta a la
solicitud elevada por el juez constitucional; (ii) cuando la autoridad o
particular da respuesta a la solicitud, pero esta se hace meramente formal,
pues en el fondo no responde al interrogante planteado por el funcionario
judicial”. La omisiéon que puede presentarse puede ser total o parcial, por
ejemplo, ante la presentacion de un informe en el que se dejan de responder

Yy pronunciarse frente a los informes solicitados por el juez.

En conclusion, (i) la presuncion de veracidad es una figura juridica que se
encuentra regulada en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991 que implica
presumir como “ciertos los hechos” cuando el juez requiera informes al sujeto
o a los sujetos demandados y estos omitan responder o lo hacen pero de
manera extempordaneamente o meramente formal; (ii) tiene dos finalidades,
sancionar la negligencia del sujeto pasivo demandado ante el descuido frente
al ejercicio de la accion de tutela y el llamado del juez constitucional y proteger
de manera eficiente los derechos comprometidos, en concordancia con la
naturaleza subsidiaria y sumaria de la tutela; y (iii) la aplicaciéon de la
presuncion de veracidad es mds rigurosa cuando el demandante es un sujeto
de especial proteccién constitucional o se encuentra en condicién de
vulnerabilidad teniendo en consideracion que, en muchas oportunidades, se
dificulta la carga probatoria para el actor y, en contraste, el sujeto accionado
tiene facilidad de aportar el material correspondiente, en estas oportunidades
la Sala Plena de esta Corporacion ha senalado que resulta “de elemental
justicia que sea la parte privilegiada y fuerte, por su facil acceso a los

materiales probatorios en cuestion, quien deba asumir dicha carga procesal”.

2.7. CASO CONCRETO.

En el presente asunto, la accionante considera que sus derechos
fundamentales al minimo vital, trabajo, debido proceso, estabilidad laboral
reforzada por su condicion de mujer en estado de embarazo, igualdad y la
vida en condiciones dignas, esta siendo vulnerado por parte de su
empleador, en razon a la falta de pago de salario y aportes a la seguridad
social, en los meses de julio, agosto, septiembre de 2020 de manera total y

de manera parcial en mayo, junio y octubre de 2020.



Radicado No. 05001 40 03 013 2021 00131 00

Afirmo que la falta de este dinero no solo pone en riesgo su vida y sus
derechos sino también los de su hijo recién nacido, pues no cuenta con los
recursos economicos suficientes para sufragar sus gastos, cubrir sus
obligaciones financieras y tener una vida tranquila, debido a que esta

situacion la angustia en demasia.

Por su parte, la EPS Sura, informé que no ha tenido noticia de la licencia de
maternidad de la pretensora, la cual debe ser informada por parte del
empleador, asi como que la accionante cuenta con novedad de retiro de la

sociedad Macrogestion desde el 31 de julio de 2020.

A su vez, Sura inform6 que es otra sociedad la que a la fecha afili6 a la
accionante a la seguridad social; sin embargo, no dijo su nombre, ni este se

desprende de los documentos allegados al tramite constitucional.

Por ello y segiin constancia secretarial que antecede, el Despacho establecio
comunicacion telefonica con la accionante, a fin de indagar si a la fecha
contaba con otro empleador e informé que ella ain se encuentra en el
periodo de su licencia de maternidad y que a la fecha no ha desarrollado
actividad laboral alguna con otra empresa. Asi mismo, informé que su
licencia de maternidad se la habian pagado de manera normal en los meses
de diciembre y enero, pero que en febrero no ha recibido emolumento alguno

y sus necesidades son apremiantes.

Por su parte, la sociedad Macrogestion S.A.S. no allegd contestacion pese a
ser notificada en debida forma a las direcciones de correo electronico que
aparecen en el certificado de existencia y representacion legal, por lo que se
aplicara la consecuencia establecida en el articulo 20 del Decreto 2591 de
1991; esto es, la presuncion de veracidad, en los términos explicados en la

parte considerativa de esta sentencia.

Asi las cosas, el amparo deprecado sera concedido por lo que pasa a

eXponerse.

En primer lugar, debe explicarse que si bien la accion de tutela tiene como

requisito principal la subsidiariedad y el legislador previo que las
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reclamaciones de caracter laboral deben ser ventiladas ante la jurisdiccion
ordinaria laboral; como excepcion a tal regla, se establecio que el juez
constitucional debia analizar la idoneidad de tal requisito de cara a la

afectacion al derecho invocado.

Por ello, esta servidora considera que el amparo esta llamado a prosperar,
por cuanto la accionante afirmo la forma en la que la falta del salario esta
afectando su vida, maxime que tiene un recién nacido a su cargo, se trata
de una madre soltera, cuentas por pagar y la suma de dinero alli reclamada,
constituye su unica fuente de ingresos que le podra permitir morigerar su
situacion, por lo que, exigirle que acuda a la jurisdiccion ordinaria laboral
es una carga excesiva de cara a su situacion y ello lesionaria y la
revictimizaria, pues no solo tiene que soportar que su empleador no le pague
sino que debe acudir a un proceso dispendioso para obtener el pago del
dinero que necesita urgentemente para atender sus necesidades y las de su

hijo recién nacido.

Es importante resaltar que la falta de contestacion de esta accion de tutela
les otorga todo el mérito probatorio a las afirmaciones realizadas en el escrito
de amparo y los documentos allegados con la solicitud, pues la sociedad
accionada -con su silencio- hace que los mismos gocen de la presuncion de

veracidad.

La Corte Constitucional ha sido bastante celosa de la proteccion del derecho
al minimo vital, pues este derecho transversaliza de manera radical otras
garantias constitucionales, tales como la salud y la vida en condiciones
dignas. A su vez, ha explicado que el salario es el concepto por excelencia
mediante el cual se garantiza la materializacion del derecho al minimo vital,

por ello ha admitido su proteccion en sede de tutela.

A su vez, podria pensarse que la accion que aca se invoca no satisface el
requisito de inmediatez, toda vez que relama los salarios del ano anterior;
sin embargo, la Corte Constitucional ha aceptado como valida la inactividad
cuando esta esté justificada en circunstancias de salud, tales como las
alegadas por la accionante quien de marzo a noviembre estuvo padeciendo

de un embarazo de alto riesgo y posteriormente dedicada al cuidado del
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recién nacido, pues por regla de la experiencia, se sabe que requiere de toda

la dedicacion y atencion.

Asi las cosas, esta servidora judicial encuentra pertinente ordenar el amparo

solicitado con respecto a los salarios reclamados.

En lo que tiene que ver con el pago de la licencia de maternidad que a la
fecha se encuentra gozando la accionante, debe explicarse como bien se dijo
en la parte considerativa de esta providencia, que la misma debe ser
asumida por parte del empleador, de conformidad con el articulo 121 del
Decreto Ley 019 de 2012, pues son estos los que deben proceder a realizar
el recobro a la EPS en lo que tenga derecho, pues de la contestacion de la
accion allegada por SURA EPS, se concluye que el empleador no realizo
aportes a la seguridad social de la accionante desde el mes de julio de 2020,
ni ha radicado la licencia de maternidad concedida a la actora, por lo que
debera enfrentar las consecuencias de su negligencia y asumir la obligacion

econOmica impuesta por Ley.

No tiene pruebas esta judicatura respecto de la terminacion del contrato de
trabajo con la accionante, ni de otros elementos que permitan dudar de lo
afirmado en la solicitud de amparo, por lo que esta funcionaria tiene el
convencimiento de la afectacion al derecho fundamental invocado, asi
como de los hechos que ocasionaron la vulneracion, pues en el plenario
se aportaron las cuentas en mora y la afirmacion indefinida respecto de la
inexistencia de otras fuentes de ingreso, que permitan desestimar las

afirmaciones realizadas por la accionante.
Corolario de lo expuesto, se ordenara el pago de los salarios dejados de pagar
a la accionante, asi como la licencia de maternidad que falta por pagarse,

por lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

Finalmente, se desvinculara a SURA EPS, toda vez que no se evidencia

vulneracion a los derechos fundamentales de la accionante.

II1. DECISION



Radicado No. 05001 40 03 013 2021 00131 00

Por lo anterior, en mérito de lo expuesto, el Juzgado Trece Civil Municipal
de Oralidad de Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE

PRIMERO: Conceder el amparo tutelar solicitado por la senora Diana
Milena Gomez Duque, frente a la sociedad Macrogestion S.A.S., por lo

expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Ordenar a Macrogestion S.A.S., -a través de su representante
legal-, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de este fallo realice el pago de los salarios dejados de pagar a la
senora Diana Milena Goémez Duque en el ano 2020, asi como la licencia de

maternidad, otorgada a esta.

TERCERO: Desvincular a SURA EPS, por lo expuesto en precedencia.

CUARTO: Notificar esta decision a las partes -accionante y accionado- en
forma personal, o por cualquiera de los medios que establece el articulo 30
del Decreto 2591 de 1991. En el acto de la notificacion se les hara saber que
contra la decision procede el recurso de apelacion, mismo que debera ser
interpuesto dentro del término de los tres (3) dias siguientes a dicha

notificacion.

QUINTO: Remitir el presente expediente ante la Honorable Corte
Constitucional para su eventual revision, en caso de no ser apelada esta

decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

PAULA ANDREA SIERRA CARO
JUEZ
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