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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR 10 CMA

SALA FIJA DE DECISION 01
DESPACHO No 003
SENTENCIA No 12/2018

, Radicado No. 130013333013-2018-0007-01
Cartagena de Indias, tfrece (13) de marzo de dos mil dieciocho (2018)
Medio de Control ACCION DE TUTELA

Radicado 130013333013-2018-0007-01
Accionante SANDRA MARCELA MARTINEZ JIMENEZ
Accionado NUEVA EPS

PAGO DE LICENCIA DE MATERNIDAD/ NO COTIZO TODO EL
Tema TIEMPO DEL EMBARAZO. REVOCA -NO SE CUMPLE

REQUISITO DE INMEDIATEZ

Magistrada Ponente | CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Procede la Sala Fija de decision 01 del Tribunal Administrativo de Bolivar a resolver
la impugnacién presentada por la accionada NUEVA EPS, contra la sentencia de
fecha dos (2) de febrero de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado

Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, que tuteld los

derechos fundamentales al MINIMO VITAL y de oficio a la SALUD Y SEGURIDAD
SOCIAL de la sefiora SANDRA MARCERA MARTINEZ JIMENEZ y en consecuencia
adoptd medidas de proteccidon tendientes a salvaguardarlos.

I ANTECEDENTES

1. La solicitud
1.1. Hechos relevantes planteados por la accionante

1.1.1 Desde el 1 de junio de 2014, se encontraba dfiliada al sistema de
seguridad social en salud a la NUEVA EPS, en el régimen contributivo,
como independiente, pues laboraba mediante contfrato de prestacion
de servicios.

1.1.2 Lo NUEVA ESP le prestd los servicios de controles prenatales sin generar
ningun inconveniente.

1.1.3 La Clinica Blas de Lezo le otorgd licencia de maternidad el dia 14 de enero
de 2017, por el nacimiento de su menor hijo.

1.1.4 Mediante oficio de fecha 14 de julio de 2017, identificado con nUmero de
referencia 601031, la NUEVA EPS le negd el pago de la licencia de
maternidad bajo el argumento de que la misma era improcedente, foda
vez que se enconiraba dfiliada a esa entidad de salud desde el 1 de
marzo de 2017.

1.1.5 La NUEVA EPS se sustrajo del pago de su licencia de maternidad con
argumentos falsos e iracionales, pues al dia del parto habia cotizado 228
dias, lo que equivale a 32,57 semanas de las 39,6 semanas diagnosticadas
en la epicrisis.

1.1.6 El no pago de la licencia de maternidad le ha causado perjuicios
econdmicos, pues durante el tiempo que duré la licencia adquirid deudas
para su sustento y el de su hijo.
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1.2 Pretensiones.!

Declarar la vulneracién al derecho fundamental al minimo vital y ordenar a la
Nueva EPS reconocer y pagar la licencia de maternidad.

2. Actuacién procesal relevante.
2.1. Admisién y notificacion.

La solicitud de amparo fue admitida mediante auto del dia veintidds (22) de
enero de dos mil dieciocho (2018)2, en el que se dispuso notificar en calidad de
accionada a la NUEVA EPS vy se le corrid traslado del escrito de tutela para que
dentro del término de dos (2) dias, diera respuesta sobre los hechos y pretensiones
de la solicitud. El anterior auto fue notificado por correo electrénico, remitido al
buzdn institucional de notificaciones judiciales de dicha entidads.

3. Respuesta de la autoridad accionada4.

Solicita que se declare improcedente la solicitud de tutela, como quiera que ha |
desplegado una conducta legitima, apegada a lo dispuesto en el articulo 45 del
-Decreto 2591 de 1991.

Para sustentar su pedimento, informd que la accionante se encuentra afiliada a
esa EPS desde el 26 de noviembre de 2017, en el régimen subsidiado, lo que la
excluye del beneficio del pago de la licencia de maternidad, del cual solo son
beneficiarias las personas afiliadas bajo el régimen contributivo y en calidad de-
cotizantes. Explica que dicha distincién responde a que la licencia de
maternidad es el sustituto del salario durante el tiempo que la trabajadora
permanece fuera de sus labores.

4. Sentencia de Primera Instancia.s

La Juez de primera instancia, tuteld los derechos fundamentales al minimo vital,
salud, seguridad social de la sefiora SANDRA MARCELA MARTINEZ JIMENEZ vy
como medida de proteccién ordend a la NUEVA EPS que en el término
improrrogable de cuarenta y ocho horas (48) siguientes a la notificacién del fallo,
le pague la licencia de maternidad de manera proporcional al tiempo cotizado.

Para sustentar lo ordenado, afirmé que dentro del plenario estd probado que el
hijo de la accionante nacié el 14 de enero de 2017, y que sus cotizaciones al
sistema de salud empezaron a redlizarse a partir del segundo mes de gestacion.
Sobre las cotizaciones sefald que, estd acreditado que pagd los meses de junio,
julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2016 de manera

! Folio 2.

2 Folio 19

3 Folio 20

4 Folios del 22 al 23
S Folios 29-34
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oportuna; y los meses de enero y febrero de 2017, con 115 y 86 dias de retardo
respectivamente, pues los efectto el 11 de mayo de 2017.

Sefnala que el pago extempordneo de las dos Ultimas cotizaciones, en el caso
concreto, no exonera a la NUEVA EPS del pago de la licencia de maternidad,
pues no obra constancia de que hubiese constituido en mora a la actora, de lo
que se entiende que se allano a ésta y por tanto se encuentra obligada ¢
cancelar la prestacidén generada en ese periodo, de manera proporcional al
tiempo cotizado. '

En virtud de lo anterior dispuso que, atendiendo que la actora cotizd al sistema
de salud desde su segundo mes de gestacion se debe aplicar la formula de
reconocimiento de dias cotizados durante el embarazo por 98, dividido en 270.

5. Impugnacion.s

La accionada, reiterd los mismos argumentos que expuso en el informe rendido
en primera instancia, relacionados con la falta de derecho de la accionante
para el reconocimiento de la licencia de maternidad; pues su afiliacidon es al
régimen subsidiado, siendo necesario para ese reconocimiento que el afiliado
sea del régimen confributivo y cotizante.

é. Tramite procesal de segunda instancia.?

Mediante auto de fecha nueve (?) de febrero de dos mil dieciocho (2018), se
concedid la impughacién.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia.

Conforme lo establecen el articulo 86 de la Constitucién Politica, el Decreto Ley
2591 de 1991 y el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011, el Tribunal Administrativo de
Bolivar es competente para resolver la impugnacién presentada contra la
sentencia proferida en primera instancia por el Juzgado Décimo Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena.

2. Llegitimacién en la causa.

2.1 Por Activa.

La sefiora SANDRA MARCELA MARTINEZ JIMENEZ, es fitular de los derechos
invocados como violados, razédn por la cual estd legitimada por activa para
actuar en esta accidén de tutela.

6 Folio 44 al 45
7 Folio 35
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2.2 Por pasiva.

NUEVA EPS, estd legitimada en la causa por pasiva conforme al articulo 13 del
Decreto 2591 de 1991, al ser la entidad a la que se le endilga la presunta
vulneracién de los derechos fundamentales invocados por la accionante.

3. Problemas juridicos.

De manera previa a resolver los cuestionamientos que surgen con ocasién del
escrito de impugnacién debe la Sala determinar si: 3En el presente asunto, se
encuentra acreditado el requisito de procedencia de la accién de tutela
relacionado con la inmediatez?

En caso de no estar acreditado este presupuesto, deberd establecer la Sala si:

aSe debe revocar la sentencia de primera insfqncio que concedié el
amparo de los derechos fundamentales al MINIMO VITAL, SALUD vy
SEGURIDAD SOCIAL de la accionante?¢

4. Tesis del Tribunal.

La Sala sostendrd que en el caso bajo estudio, la accidn de tutela es
improcedente, pues no concurre el requisito de la inmediatez, por lo que debe
revocarse la sentencia de primera instancia que concedié el amparo
deprecado, para un su lugar rechazarla por improcedente.

5. Marco juridico y jurisprudencial.

Para resolver los problemas juridicos planteados, la Sala estudiard los siguientes
temas:

5.1 Generalidades de la accion de tutela.

El articulo 86 de la Constitucidn Politica consagra la accién de tutela como
mecanismo judicial para la proteccién de los derechos fundamentales de toda
persona cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la
accién u omisidn de cualquier autoridad pUblica o de particulares en los casos
taxativamente senalados en la ley, siempre y cuando el accionante no cuente
con otro medio de defensa judicial, salvo el caso que de no proceder el juez, se
configure un perjuicio iremediable.

De lo anterior, se tiene como caracteristicas de esta accidn las siguientes:
- Estd instituida para proteger derechos fundamentales.
- La subsidiariedad, por cuanto solo resulia procedente cuando el
perjudicado no disponga de otro medio de defensa judicial, a no ser

gue busque evitar un perjuicio imremediable
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- Lainmediatez, porque se frata de un instrumento juridico de proteccién
inmediata que es viable cuando se hace preciso disponer la guarda
efectiva, concreta y actual del derecho fundamental objeto de
vulneracidén o amenaza.

5.2 De la inmediatez

Segun la naturaleza de la accidn de tutela, la cual tiene el propdsito de obtener
la proteccion inmediafa de los derechos constfitucionales fundamentales,
cuando estos resulten vulnerados o amenazados, se ha discutido acerca de la
necesidad de estudiar un plazo razonable en la interposicidn del amparo. La
Sentencia SU-941 de 1999 dio origen al principio de la inmediatez, no sin antes
reiterar, como regla general, que la posibilidad de interponer la accién de tutela
en cualquier tiempo significa que esta no tiene un término de caducidad. La
consecuencia de ello es que el juez constitucional, en principio, no puede
rechazarla con fundamento en el paso del tiempo y tiene la obligacién de entrar
a estudiar el asunto de fondo:

“Teniendo en cuenta este sentido de proporcionalidad entre medios y fines,
la inexistencia de un término de caducidad no puede significar que la
accién de tutela no deba interponerse dentro de un plazo razonable. La
razonabilidad de este plazo estd determinada por la finalidad misma de la
lutela, que debe ser ponderada en cada caso concreto. De acuerdo con
los hechos, entonces, el juez estd encargado de establecer si la tutela se
interpuso dentro de un tiempo prudencial y adecuado, de tal modo que no
se vulneren derechos de terceros.

Si bien el término para interponer la accion de tutela no es susceptible de
establecerse de antemano de manera afirmativa, el juez estd en la
obligacién de verificar cudndo ésta no se ha interpuesto de manera
razonable, impidiendo que se convierta en factor de inseguridad, que de
alguna forma afecte los derechos fundamentales de terceros, o que
desnaturalice la accién {(...)

Si la inactividad del accionante para ejercer las acciones ordinarias,
cuando éstas proveen una protecciéon eficaz, impide que se conceda la
accién de tutela, del mismo modo, es necesario aceptar que la inactividad
para interponer esta Ultima accién durante un término prudencial, debe
llevar a que no se conceda”. (Negrillas nuestras)

A partir de estas consideraciones, la Sala Plena infirié tres reglas centrales en el
andlisis de la inmediatez. En primer término, la inmediatez es un principio
orientado a la proteccién de la seguridad juridica y los intereses de terceros, y no
una regla o término de caducidad, posibilidad opuesta a la literalidad del
articulo 86 de la constitucién. En segundo lugar, la satisfacciéon del requisito debe
anadlizarse bagjo el concepto de plazo razonable y en atencion a las

S

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2015 Pagina 5



Jup
TP Gy,
Q-': gﬁgg&»«iﬂﬁy &) <

SIGCMA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR
SALA FIJA DE DECISION 01
DESPACHO No 003
SENTENCIA No 12/2018

Radicado No. 130013333013-2018-0007-01
circunstancias de cada caso concretod. Finalmente, esa razonabilidad se
relaciona con la finalidad de la accién, que supone a su vez la proteccién
urgente e inmediata de un derecho constitucional fundamental.

En el caso especifico de la procedencia de la accién de tutela para reciamar el
reconocimiento y pago de una licencia de maternidad, la H. Corte
Constitucional ha reconocido que este mecanismo Constitucional es el idoneo
para reclomar el pago de una prestacién econdmica como la licencia por
maternidad, si se verifican o se tienen en cuenta dos aspectos relevantes: i) que
la accidn se interponga dentro del ano siguiente al nacimiento, es decir, que se
interponga bajo el principio de la inmediatez; vy i) que se compruebe por
cualquier medio la afectacién del minimo vital de la madre y su hijo. Al respecio
en sentencia T-999 de 2003, la H. Corte explicd la razdn de en estos casos la tutela
deba ser interpuesta en el plazo de un afio contado desde el hacimiento del
menor:

“Adicional a las razones exdgenas y ajenas a las madres accionantes, referidas a la
demora con la que las empresas promotoras de salud responden las peticiones relativas
al pago de la licencia de matemidad, llevando a las interesadas a fener que acudir
tardiomente a la accién de tutela con la nefasta consecuencia de que el juez
constitucional igualmente desestima sus intereses por oportunidad en la presentacién de
sus alegatos, cree fundadamente esta Sala que el énfasis en la proteccion constitucional
para casos como el que nos ocupa, es preciso hacerlo en el recién nacido que amerita
proteccién en todos los planos del ser, para permitirle a la madre que pueda demandar
en tutela no Unica y estrictamente dentro del término de la licencia de maternidad sino
también denftro del afio de proteccién que la propia Carta concede a los recién nacidos
menores de un afic auln sin tener un régimen de seguridad social definido. (art. 50 C.P.)
Vale decir, la ius fundamentalidad de la licencia de matemnidad se extiende hasta por un
afo y en ese tiempo se le permite legitimamente a la madre acudir en tutela si asi lo
deseq, para la proteccién del derecho al minimo vital de ella y de su hijo.”

6. Caso Concreto.
6.1 Hechos relevantes probados.

6.1.1 Mediante oficio adiado 15 de julio de 2017 la NUEVA EPS le manifesté a
la sefiora SANDRA MARCELA MARTINEZ JIMENEZ, que su solicitud de pago de
licencia de maternidad no era procedente teniendo en cuenta que su
afiliacién a esa entidad fue desde el 1 de marzo de 2017. (fol. 7)

8 En la Sentencia SU-189 de 2012, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, la Corte sefiald: “Dicho requisito
de oportunidad ha sido denominado Principio de la Inmediatez, el cual, lejos de ser una exigencia
desproporcionada que se le impone al interesado, reclama el deber general de actuar con el esmero y
cuidado propio de ia vida en sociedad. Se frata de acudir a la jurisdiccion constitucional en un lapso
prudencial, que refleje una necesidad imperiosa de proteccién de los derechos fundamentales (...} El
cumplimiento del requisito de la inmediatez le corresponde verificarlo al juez de tutela en cada caso
concreto. Dicho operador juridico debe tomar en cuenta las condiciones del accionante, asi como las
circunstancias que rodean los hechos para determinar lo que deberia considerarse como plazo razonable.
Para ello, debe valorar las pruebas aportadas de acuerdo a los principios de la sana critica, con el fin de
determinar si hay una causal que justifique la inactividad del accionante”.
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6.1.2 El 14 de enero de 2017, en la Clinica Blas de Lezo nacid el hijo de la sefiora
SANDRA MARCELA MARTINEZ JIMENEZ, luego de un embarazo de 39,6
semanas. (fol. 10 al 12)

6.1.3 El 16 de enero de 2017, la CLINICA BLAS DE LEZO, otorgd licencia de
maternidad a la sefiora SANDRA MARCELA MARTINEZ JIMENEZ, por el plazo de
126 dias. (fol. 9)

6.1.4. De acuerdo con los certificados de aportes al sistema de seguridad
social obrantes a folios del 13 al 16 del expediente y el certificado emitido por
la NUEVA EPS visible a folio 8 , la sefiora SANDRA MARCELA MARTINEZ JIMENEZ,
realizé los siguientes aportes al sistema de salud:

Periodo cotizado | Fecha de pago Dias de mora
2017-02 2017-05-11 86

2017-01 2017-05-11 151

2016-12 2016-12-13

2016-11 2016-11-08

2016-10 2016-10-12

2016-09 2016-09-09

2014-08 2016-08-11

2016-07 2016-07-13

2016-06 2016-06-03

6.1.5 Desde el 1 de abril de 2017 la sefiora SANDRA MARCELA MARTINEZ JIMENEZ
se encuentra dfiliada al sistema de salud a la NUEVA EPS en el régimen
subsidiado. (fol. 25

6.2 Valoraciéon de los hechos probados de cara al marco juridico y
jurisprudencial.

Confrontados los hechos probados con el marco normativo y jurisprudencial
expuesto, entra la Sala a resolver [os problemas juridicos planteados, debiéndose

dilucidar en primer lugar, si la accidén de tutela es procedente en el presente
asunto.

En ese orden, se tiene que la solicitud de amparo se instaurd por la sehora
SANDRA MARCELA MARTINEZ JIMENEZ para que se protegieran los derechos
fundamentales al minimo vital, que supuestamente le estdn siendo vulnerados
por la NUEVA EPS, porque mediante comunicacién de fecha 15 de julio de 2017
se negd a pagarle la licencia de maternidad originada con ocasién del
nacimiento de su menor hijo ocurrido el 14 de enero de 2017.

Por lo anterior, la Sala debe estudiar dos aspectos relevantes; i) la inmediatez de
la accidn de tutela vy ii) la subsidiariedad en la presentaciéon de la solicitud de
amparo. ~
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Frente al primero de los requisitos sefialados, esto es lainmediatez, debe sefialarse
que conforme fue expuesto en el marco juricio de esta providencia, la H. Corte
Constitucional fijé como plazo razonable para concurrir en sede de tfutela a
reclamar el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, el de un afo
contado desde el nacimiento del menor. Asi y de una revisidn de las probanzas
allegadas al expediente, evidencia la Sala que la actora concurrié a la accién
de tutela cuando ya habia fenencido el plazo antes mencionado, pues si su hijo
nacié el catorce (14) de enero de dos mil diecisiete {2017), debid interponer la
accidn de tutela a mas tardar el quince (15) de enero de esa anualidad, pero se
acredité que tan solo hizo uso del mecanismo tutelar el dia diecinueve (19) de
enero de dos mil dieciocho (2018), esto es, cuando habia transcurrido un afo y
cinco (5) dias.

No habiendo superado el tamiz de la inmediatez, no se hace necesario que la
Sala avoque el estudio del requisito de la subsidiariedad de la solicitud de
amparo.

En virtud de lo anterior, la Sala debe revocar la sentencia de primera instancia
que ampard los derechos fundamentales de la accionante y de su menor hijo,
para en su lugar rechazar por |mproceden’re la accién de tutela interpuesta por
la sefiora SANDRA MARCELA MARTINEZ JIMENEZ, ante el incumplimiento del
requisifo de inmediatez. :

En mérito de lo expuesto, ELTRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR administrando
justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha dos (2) de febrero de dos mil dieciocho
(2018) proferida por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de
Cartagena de Indias, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia y en su lugar se RECHAZA POR IMPROCEDENTE la accién de tutela
interpuesta por la sefiora SANDRA MARCELA MARTINEZ JIMENEZ contra la NUEVA
EPS.

SEGUNDO: Comuniquese la presente providencia al Juzgado de origen v,
remitase el expediente dentro de los diez (10) dias siguientes a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y decidido en sesion
de la fecha.
LOS MAGISTRADOS
<-v

CH RRO COLPAS
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