REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTINUEVE CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA D.C.

Bogota D.C., ocho (8) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Accion de Tutela

Radicado N°: 11001400302920230070600
Accionante: Paula Andrea Pereira Bulla
Accionado: Compensar EPS

Procede el despacho a decidir la accion de tutela promovida por Paula Andrea
Pereira Bulla, en nombre propio y en representacion de su hija menor MAPP, contra
Compensar EPS, en el radicado de la referencia.

ANTECEDENTES

1. La accionante requirid la proteccidon de sus derechos fundamentales “al
minimo vital, seguridad social, salud y [a] la vida digna”; en consecuencia, se ordene
a la accionada reconocer y pagar la licencia de maternidad prescrita por el médico
tratante, de conformidad con el articulo 236 del C.S.T.

En sintesis, sostuvo que, se encuentra afiliada en calidad de cotizante a la EPS
Compensar; el 4 de enero de la presente anualidad dio a luz, por consiguiente,
profesionales de la salud que la atendieron reconocieron licencia de maternidad a
partir de esa fecha hasta el 9 de mayo de 2023.

Por lo anterior, solicité a la entidad promotora de salud el pago de la licencia en los
términos del articulo 236 del C.S.T.; sin embargo, aquella la negdé argumentando
que “el aporte del mes de inicio de la licencia se realiz6 ante la EPS de forma
extemporanea”.

Afirmé que, como cotizante independiente, siempre ha realizado a tiempo los
aportes al SGSS-S; no obstante, cuando se presentd el alumbramiento le fue
imposible realizarlo el dia establecido por el sistema, por el estado de gravidez y
porque no le habian cancelado los honorarios sobre los que liquida el pago de
cotizaciones.

Sefalo que, la falta de pago de la licencia afecta sus garantias superiores y las de
su hija, quienes dependen de este Unico ingreso para sortear las necesidades
basicas y de sustento. Situacion que perdura desde hace cinco (5) meses, en los
gue no recibe ingresos econdémicos de ninguna indole, puesto que su contrato de
prestacion de servicios permanece suspendido con el propdsito de dispensar los
cuidados a su recién nacida.

2. Por auto calendado 25 de julio de 2023, se avoc6 conocimiento de la presente
accion, se ordeno la notificacion de la parte convocada y vinculados a fin de que
ejercieran su derecho de defensa.
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3. Notificada la decision, Compensar EPS adujo la improcedencia del amparo
por falta del requisito de subsidiariedad, y solicitd que, en el evento de conceder el
amparo, se ordene al ADRES el reintegro de los dineros que deba asumir por
concepto de licencia de maternidad. Sefialé que, la accionante esta afiliada como
cotizante independiente a la EPS desde el 12 de julio de 2022, asimismo, adujo que
no pago la licencia de maternidad en razén a que la cotizacion correspondiente al
mes de enero de 2023 lo hizo de forma extemporanea, siendo el dia 13 de febrero,
lo realizd hasta el dia 16 del mismo mes y afio; ademas, inform6 que la usuaria
registra 270 dias cotizados por lo que el reconocimiento de pago procede de forma
proporcional; por ultimo, propuso como defensas la ausencia de vulneracion y la
falta de legitimacion en la causa por pasiva.

La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social —
ADRES solicité declarar la improcedencia de la accion de tutela, por cuanto no ha
desplegado ningun tipo de conducta que vulnere los derechos fundamentales de la
accionante.

Por su parte, la Superintendencia Nacional de Salud solicité su desvinculacion, tras
explicar sus funciones dentro del SGSS-S, la falta de atribuciones de la entidad para
el reconocimiento de prestaciones de naturaleza econdmica y el ambito normativo
de la licencia de maternidad. Precisé que, de acuerdo con el Decreto 780 de 2016
el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad requiere que se efectlen las
cotizaciones durante el tiempo de gestacion; en todo caso, cuando hayan pagos
extemporaneos, procede siempre que para la fecha del parto esté al dia en las
obligaciones, asimismo, relatd las condiciones que se deben cumplir para tal
reconocimiento (articulo 2.2.3.2.1 y 2.2.3.2.3. ejusdem) y se abogo la figura del
allanamiento a la mora por parte de la EPS que recibe el pago de cotizaciones
extemporaneas.

CONSIDERACIONES

1. Este Juzgado es competente para conocer la presente accion constitucional,
segun lo establecido en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 y el numeral 1° del
articulo 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1983 de 2017 que reza “las acciones de tutela que se
interpongan contra cualquier autoridad, organismo o entidad publica del orden
departamental, distrital 0o municipal y contra particulares seran repartidas, para su
conocimiento en primera instancia, a los Jueces Municipales”.

2. La accion de tutela se ha consagrado como un mecanismo preferente y
sumario al que puede acudir toda persona por si misma o por quien actue en su
nombre, para la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omision de cualquier autoridad publica, siempre que no se disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable (articulo 86 C.N.).

3. Se plantea como problema juridico en el particular: ¢ la negativa de pagar las
prestaciones econdmicas derivadas de la licencia de maternidad por parte la EPS
en la cual se encuentra afiliada la madre cotizante, bajo el argumento de que
durante el periodo de gestacion el pago de un aporte se hizo de manera
extemporanea, vulnera los derechos fundamentales al minimo vital, vida digna,
salud, seguridad social, dignidad humana, igualdad de la accionante y su hija?
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Para dar respuesta, procedera el despacho a examinar los siguientes topicos: (i) el
derecho fundamental a la salud, seguridad social y vida digna; (ii) proteccion a la
maternidad y a los nifios (iii) licencia de maternidad; y por ultimo, (v) se resolvera el
caso objeto de esta providencia.

3.1. Derecho alasalud

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de
salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la
prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y
control. Asimismo, establecer las competencias de la Nacion, las entidades
territoriales y los particulares, y determinar los aportes a su cargo en los términos y
condiciones sefialados en la ley (articulo 49 C.N.).

En tesis reciente de la jurisprudencia constitucional, se protege la salud como un
derecho fundamental autbnomo que no exige conexidad con otros de rango
superior, pues ha entendido que esta vinculado al principio de dignidad humana,
toda vez que “responde a la necesidad de garantizar al individuo una vida en condiciones
dignas, teniendo en cuenta que la salud es un derecho indispensable para el ejercicio de
las demas garantias fundamentales™. En armonia con lo anterior, ha reiterado el Alto
Tribunal “lo que pretende la jurisprudencia es entonces respetar un concepto de vida no
limitado a la restrictiva idea de peligro de muerte, ni a la simple vida biolégica, sino a
consolidar un sentido mas amplio de la existencia que se ate a las dimensiones de dignidad
y decoro. Lo que se busca con dicha nocién es preservar la situacion existencial de la vida
humana en condiciones de plena dignidad, ya que, al hombre no se le debe una vida
cualquiera, sino una vida saludable, en la medida de lo posible™.

3.2. Derecho ala seguridad social

El articulo 48 de la Carta proclama que la seguridad social debe sujetarse a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en los términos que establece la
ley, y el articulo 365 ibidem sefiala que los servicios publicos son inherentes a la
finalidad social del Estado que tiene el deber de asegurar su prestacion de manera
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. Al respecto, en Sentencia T -
1086 de 2006, la Corte Constitucional, precisé: “La seguridad social es un servicio
publico de caracter obligatorio, que se prestara bajo la direccién, coordinacion y control del
Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, segun los
términos del articulo 48 de la Constitucién”.

3.3. Derecho alavidadigna

Ha sido entendido como el sustrato minimo de condiciones materiales acorde con
el minimo vital de existencia, respecto al que ha dicho la Corte: “la proteccién y
conservacion del derecho a la vida escapa a cualquier discusion de caracter legal o
contractual. No es aceptable que en un Estado Social de Derecho, fundado en el respeto
de la dignidad humana (articulo 1 de la Constitucién), y en la conservacion del valor de la
vida (Preambulo y articulo 11 de la Constitucion), se pueda tolerar que ante el apremio de
un individuo de recibir un tratamiento médico para conservar su existencia, se antepongan
intereses de caracter econémico”.

1 Corte Constitucional, Sentencias T-022 de 2011, T-091 de 2011 y T-648 de 2011. Citadas en T-894 de 2013.
2 Corte Constitucional, ib, anterior.
3 Corte Constitucional, Sentencia T-370 de 1998, MP, Alfredo Beltran Sierra.
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3.4. Protecci6én ala maternidad

El Estado colombiano ha implementado una serie de disposiciones tendientes a una
proteccion especial para las mujeres que esperan tener un hijo o acaban de tenerlo.
Esta proteccion especial ademas de asiento legal encuentra sustento constitucional;
es asi como el articulo 43 de la Carta Superior, dispone que “[l]Ja mujer y el hombre
tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podréa ser sometida a ninguna clase
de discriminacién. Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia
y proteccion del Estado”

En este orden de ideas, al protegerse a la maternidad, por extensién se protegen
los derechos fundamentales tanto de la madre como del que esta por nacer o recién
nacido; por tanto, procede la accion de tutela cuando de amparar a la mujer
embarazada o que acaba de dar a luz.

3.5. Proteccién alos nifios

El articulo 44 Superior, consagra que: “[s]on derechos fundamentales de los nifios: la
vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, tener una familia y no ser separados
de ella, el cuidado y el amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de
su opinién (...) La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger
al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.
Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancion
de los infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.”

Los derechos de los nifios, como lo expresa el articulo 44 de la Constitucion,
prevalecen sobre los derechos de los demas. Sobre esto, la H. Corte Constitucional,
ha sentado reiterada y prolija jurisprudencia en el sentido de que se trata de un
principio de naturaleza constitucional que reconoce a los menores una
caracterizacion juridica especifica fundada en sus derechos prevalentes y en darles
un trato equivalente a esa prelacion, por cuya virtud se les debe proteger de manera
especial, se les defienda ante abusos y se les garantice el desarrollo normal y sano
de los aspectos fisico, sicoldgico, intelectual y moral*.

Asi pues, es claro que cuando se encuentra involucrado un nifio en una situaciéon
gue lo puede afectar sea en su desarrollo fisico, psicolégico o moral, no es preciso
gue exista conexidad alguna con cualquier otro derecho fundamental para proceder
a su amparo por la via de tutela, pues como se dijo, en este caso tales derechos
adquieren la categoria de fundamentales, porque asi lo ha dispuesto la misma
Constitucion Politica.

3.6. Licenciade maternidad

Se trata de una institucion del derecho laboral y mecanismo de proteccién
reconocido a la mujer trabajadora, sus hijos y a la familia, consistente en un
descanso remunerado y con prestaciones de seguridad social que se le otorga con
posterioridad al parto con la finalidad de garantizar un periodo de recuperacion
fisica, de cuidado, lactancia y construccion de lazos entre la madre y su hijo, dicha
prestacion busca sustituir los ingresos que percibia y con ello garantizar la
continuidad de cobertura de sus necesidades vitales y las del recién nacido.

4 Entre otras, sentencias T-408 del 14 de septiembre de 1995y T-514 del 21 de septiembre de 1998.
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4. Para el caso que nos ocupa, los hechos que sirvieron de base para iniciar la
tutela de la referencia parten de la negativa de la entidad accionada de reconocer a
la actora el pago de la licencia de maternidad.

Bajo ese panorama, advierte el Despacho que la esencia de la licencia de
maternidad es brindarle a la madre el descanso necesario para reponerse del parto
y prodigarle al recién nacido las atenciones que requiere.

El descanso se acompafia de una compensacion econdmica que se paga a la muijer,
a fin de que ella pueda dedicarse a la atencion del menor. Por lo tanto, el pago del
dinero correspondiente al auxilio de maternidad es de vital importancia tanto para el
desarrollo del nifio como para la recuperacion de la madre. Asi mismo, la
Constitucion Nacional ha establecido una proteccion especial a las mujeres en
estado de gravidez, la cual se extiende desde el periodo de gestacion hasta después
del parto y dicha proteccién se otorga tanto a ella como a su hijo, desde el momento
mismo de la concepcion.

Ahora bien, el no pago de la licencia de maternidad, que en principio constituye el
desconocimiento de un derecho de indole laboral, puede generar, ademas, la
violacion de derechos fundamentales cuando ese ingreso es la Unica fuente de
subsistencia para una persona y su familia, pues se puede afectar directamente la
salud y en casos extremos poner en peligro la vida, si la madre se siente obligada
a interrumpir su licencia y reiniciar sus labores para suministrar el necesario
sustento a los suyos.

Sobre el tema la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia, ha determinado
lo siguiente:

“Si bien la jurisprudencia constitucional ha establecido que, en virtud de su caracter
subsidiario, la accién de tutela resulta improcedente para resolver pretensiones relativas al
reconocimiento de prestaciones econémicas, también ha afirmado que, al tratarse de la
licencia de maternidad su pago efectivo puede ser ordenado a través del mecanismo de
amparo constitucional, en atencién al compromiso de proteger derechos fundamentales que
su falta de reconocimiento puede representar.

En efecto, la Corte Constitucional ha considerado que la falta de pago oportuno de la
licencia de maternidad, en ocasiones, puede afectar derechos al minimo vital y a la vida
digna de la madre y de su menor hijo, circunstancias en las que la revision a las acciones
ordinarias para solucionar a controversia puede hacer nugatorio el goce efectivo de tales
derechos fundamentales, por lo que se activa la competencia del juez constitucional para
conocer el fondo de la materia™.

De otro lado, ha sefialado que:

‘La madre podra reclamar a través de la acciéon de tutela el pago de la licencia
arbitrariamente negada, dentro del afio siguiente al parto, cuando: (1) cumpla con los
requisitos legales para acceder al derecho, y (2) se vulnere su derecho al minimo vital.

Se presume la vulneracion del derecho al minimo vital de la madre y su hijo o hija recién
nacida si ella devenga un salario minimo o si el salario es su Unica fuente de ingreso. Esta
presuncion se ve reforzada si se trata de madres cabezas de familia. Sin embargo, la Corte
ha considerado que la EPS o el empleador pueden desvirtuar la presuncién de afectacion
del minimo vital, demostrando, por ejemplo, que la actora tiene ingresos muy superiores a

5 Corte Constitucional, Sentencias T-473 de 2001, T-664 de 2002, T-368 de 2009 y T-503 de 2016
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aguellos que originan tal presuncion o gque tiene otras fuentes de ingreso suficientes para
satisfacer sus necesidades.

Finalmente, la accion procede solo si es interpuesta dentro del afio siguiente al nacimiento
del o la menor, pues pasado este tiempo se entiende que no existe conexidad entre el no
pago de la licencia de maternidad y la posible afectacion del derecho al minimo vital.

En virtud de lo anterior, corresponde al juez de tutela verificar el cumplimiento de los
requisitos mencionados para acceder a la licencia de maternidad, asi como determinar si
es procedente la reclamacién de la misma a través de la accién de tutela.”

Con lo anterior, se evidencia en este asunto, superados los requisitos de
subsidiariedad e inmediatez, el primero, por cuanto la negativa del pago de la
licencia de maternidad refleja una grave afectacion a derechos fundamentales como
el minimo vital y vida en condiciones dignas de la madre y su descendiente, toda
vez que la prestacion representa su Unico ingreso para solventar necesidades
basicas e inmediatas; luego, someterla a acudir a la jurisdiccién ordinaria en su
especialidad laboral y de la seguridad social para el reconocimiento de la prestacion
no resulta una herramienta eficaz o idénea, el segundo, porque el ejercicio de la
tutela se hizo en un tiempo razonable, dado que entre la fecha en que se reconocio
la licencia sin remuneracion econdémica (4 de enero de 2023) y la radicacion de esta
accion, transcurrieron un poco mas de seis (6) meses.

Ahora, sobre los requisitos legales que deben cumplirse para el reconocimiento y
pago de la licencia de maternidad, el articulo 2.2.3.2.1 del Decreto 1427 de 2022,
establece que para acceder al pago la trabajadora en calidad de cotizante, debe
acreditar 1. “[e]star afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en calidad
de cotizante y en estado activo”, 2. [h]aber efectuado aportes durante los meses que
corresponden al periodo de gestacion” y 3. ‘[clontar con el certificado de licencia de
maternidad expedido por el médico de la red de la entidad promotora de salud o entidad
adaptada o validado por esta”.

Frente a los requisitos 1 y 3 no hay discusién, no sélo porque el estado de afiliacion
activo como cotizante al SGSS-S y el reconocimiento de la licencia de maternidad
a partir del 4 de enero de 2023 y hasta el 9 de mayo de 2023, se desprende de la
epicrisis que reposa en el plenario efectuado por el Hospital de San José (fl. 9, doc.
01,), sino por cuanto son tépicos que no fueron cuestionados por las entidades
convocadas, quienes los asumen cumplidos; precisando al respecto que el Unico
motivo de censura lo centra en la ausencia del presupuesto 2; en otras palabras, no
haber cotizado durante el tiempo de gestacion.

Sin embargo, aquella controversia queda zanjada de inmediato con el articulo
2.1.13.1 del Decreto 780 de 2016, al disponer que “[e]n 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 gestacién”.

Frente a dicha situacion, nétese que reportado el nacimiento en enero de 2023 y
causandose el pago del aporte mes vencido; es decir, para el mes de febrero de
ese mismo afio, en la época del parto no existia saldo en mora, situacion que no fue
debatida.

Por otra parte, la misma entidad promotora de salud reconoce que el aporte que
responde a dicha mensualidad se hizo el 16 de febrero de 2023, luego, la discusion
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surge porque el plazo maximo para la cancelacion era el dia 13 del mismo mes 'y
afo. Bajo ese supuesto se descubre sin duda la extemporaneidad del pago por
escasos dias, pero también que la obligacion quedo6 a paz y salvo tan pronto se
pudo efectuar.

El tema no se puede analizar con el maximo rigorismo formal, dada la trascendencia
constitucional que compromete intereses superiores de sujetos de especial
proteccion constitucional en vilo, la madre y la recién nacida, porgue bajo el contexto
en que ocurrieron los hechos, la mora es comprensible y no es caprichosa, para ello
la jurisprudencia ha establecido a las EPS la valoracién flexible de los requisitos en
atencion a las circunstancias de tiempo, modo y lugar presentes en cada caso en
particular.

En efecto, se trata de una cotizante independiente, sin ingresos adicionales a los
devengados por la ejecucién de contratos de prestacion de servicios y que acababa
de dar a luz, por consiguiente, resulta légico que para principios de febrero de 2023,
no contaba con los ingresos como contratista por efecto de la licencia, pues la
ejecucion del contrato habia sido suspendido, ademas, que se recuperaba del parto
ocurrido a pocos dias y su atencion se concentraba en la menor, situaciones que no
puede pasar por alto para esta Autoridad Judicial, de ahi que se aplique un criterio
laxo, para sostener que el pago extemporaneo del Unico y ultimo aporte, no puede
constituirse en excusa para dejar de percibir las prestaciones econdmicas de la
licencia de maternidad, dada la trascendencia constitucional dotada a la misma.

Teniendo en cuenta los anteriores derroteros y la manifestacion de que la
accionante no cuenta con medios de subsistencia diferentes al pago de la licencia
de maternidad, pues como lo sefialé en el escrito de tutela y lo indicé la EPS
accionada, se encuentra afiliada como contratista y de la historia clinica se observa
gue la relacién contractual se suspendio el 4 de enero de 2023 y no declar6 otra
ocupacion o renta con la cual cubrir las necesidades vitales de la madre y su hija,
se deduce que los ingresos que ella percibia como independiente constituian su
Unica fuente de ingreso; por consiguiente, debe reconocerse la prestacion
econdmica que deriva de la licencia de maternidad.

Por otro lado, se advierte a la EPS accionada que podra adelantar el tramite
administrativo correspondiente ante el ADRES para el recobro de la licencia de
maternidad, de conformidad con el articulo 2.6.1.1.2.10 del Decreto 780 de 2016,
sin necesidad de mediar orden judicial.

En este orden de ideas, atendiendo lo anteriormente expuesto, se accedera al
amparo impetrado, ordenando a Compensar EPS que cancele la licencia de
maternidad reclamada por Paula Andrea Pereira Bulla, de conformidad con el
ingreso que devengaba al momento de entrar a disfrutar la licencia y de acuerdo al
tiempo cotizado.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Veintinueve Civil Municipal de Bogota D.C.,

administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por mandato de la
Constitucion,
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RESUELVE

PRIMERO: CONCEDER la proteccion de los derechos de Paula Andrea Pereira
Bulla, a la seguridad social, a la salud y al minimo vital, y a su hija MAPP recién
nacida, el amparo de las garantias superiores de los nifios, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la accionada Compensar EPS, que en el término de
cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la notificacion de la presente
providencia, pague la licencia de maternidad a la accionante de conformidad con el
ingreso que devengaba al momento de entrar a disfrutar la licencia y de acuerdo al
tiempo cotizado, de lo cual deber& dar oportuna informacién al juzgado.

TERCERO: PREVENIR a Compensar EPS, para que en ningun caso vuelva a
incurrir en las acciones u omisiones que dieron mérito para conceder la tutela, pues
en caso contrario, serd sancionada de acuerdo con lo establecido en el articulo 52
del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: COMUNICAR esta decision a los intervinientes por el medio mas
eficaz.

QUINTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision, si esta decision no es impugnada en el término de tres (3) dias.

NG

SANDRA GIRALDO RAMIREZ
JUEZA

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,



