RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CINCUENTA'Y SIETE CIVIL MUNICIPAL

Bogota D.C., veintitrés (23) de mayo de dos veintidds (2022)
Referencia 11001 40 03 057 2023 00 00486 Accion de Tutela

Cumplido el trdmite de rigor procede el Despacho a proferir el fallo que corresponda
dentro de la accién constitucional propuesta por la sefiora MARIA ALEJANDRA
PALACIOS NINO a través de apoderado judicial contra FAMISANAR EPS
manifestando vulneracién a los derechos fundamentales al minimo vital, igualdad,
vida digna, y proteccion al recién nacido.

ANTECEDENTE

1. La sefiora Maria Alejandra Palacios Nifio, es trabajadora dependiente de la
sociedad RODRIGUEZ FRANCO Y CIA S C S ORGANIZACION NACIONAL DE
COMERCIO ONL, quien ha pagado las cotizaciones de seguridad social en
oportunidad.

2. El 20 de septiembre de 2022, nace su menor hija siendo registrada bajo el NUIP
1023990885.

3. La licencia de maternidad, fue concedida por 126 dias desde el 20 de septiembre
de 2022 hasta el 23 de enero de 2023.

4. El 23 de septiembre de 2022, radico ante su empleador la licencia otorgada por
el médico tratante.

5. Seguidamente la entidad cuestionada, le indico que su incapacidad seria
liguidada por la suma de $6.676.480,00.

6. Debido a que no se efectuaba el pago reclamado, se comunic6 con la Entidad
Promotora de Salud, quien le indico que su solicitud fue rechazada por
extemporaneidad en los aportes.

7. Advierte que se le esta causando un perjuicio irremediable, debido a que requiere
del pago de la licencia de maternidad para poder cubrir sus gastos personales y los
de menor hija.

8. Pretende a través de esta queja el amparo de las prerrogativas invocadas, y se
ordene a FAMISANAR EPS “..reconozca y pague a favor mio, el valor de las
incapacidades meédicas dejadas de cancelar, sin condicionarla a normas o
exigencias administrativas infra constitucionales (...) reconozcay pague a favor mio,
el valor total de mi LICENCIA DE MATERNIDAD, sin condicionarla a normas o
exigencias administrativas infra constitucionales (...) Advertir a sus directivas de que
no deben incurrir en hechos similares atentatorios de los derechos fundamentales
del aqui accionante, so pena de verse sometida a las sanciones pertinentes para el

”

caso y previstas en el Decreto 2591 de 1991...."

9. Revisado el escrito de tutela, el Despacho admitié la causa el 9 de mayo hogafio
disponiéndose notificar a la accionada para que ejerciera su derecho de defensa.
De igual forma, se vincul6 a la sociedad RODRIGUEZ FRANCO Y CIAS C S
ORGANIZACION NACIONAL DE COMERCIO ONL, la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud- ADRES, vy la
Secretaria de Salud de Bogota.

10. La Administradora de los Recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud —
ADRES advirtié que la licencia de maternidad constituye una medida de proteccion



a favor de la madre del menor recién nacido y de la familia, la cual se hace efectiva
a través del reconocimiento de un periodo destinado a la recuperacion fisica de la
madre y al cuidado del menor, prestacion que se encuentra reglamentada en el
articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo -CST modificado por el articulo 1 de
la Ley 1822 de 2017 y en el articulo 207 de la Ley 100 de 1993.

El articulo 2.1.13.1. del Decreto 780 de 2016 dispone que para el reconocimiento
de dicha prestacion (licencia de maternidad), se requerira que la afiliada cotizante
hubiera efectuado aportes durante los meses que correspondan al periodo de
gestacion.

11. EPS Famisanar manifesto, que la sefiora Maria Alejandra Palacios Nifio se
encuentra afiliado en esa entidad a través del Régimen Contributivo, dispensandose
todos los servicios requeridos y prescritos por el médico tratante. Agregando que el
pago de licencia de maternidad fue rechazado porque no se cumple con las
salvedades dispuestas Articulo 2.2.3.2.1 del Decreto 1427 de 2022, referente al
pago de la totalidad de las cotizaciones correspondientes al periodo de gestacion,
gue se haya realizado maximo en la fecha limite de pago del periodo de cotizacion
en el que inicia la licencia junto con sus intereses de mora. Agregando que resulta
improcedente que en sede de tutela se ampare derechos patrimoniales.

12. Secretaria de Salud Distrital de Bogota sefald, que la sefiora Maria Alejandra
Palacios Nifio se encuentra vinculado a la EPS Famisanar, quien es la llamada a
resolver la reclamacion elevada en sede de tutela. Agregando que los servicios
requeridos por la parte accionante, deben ser dispensados en oportunidad,
conforme lo previsto en el articulo 2.1.13.1 del Decreto 780 de 2016.

13. RODRIGUEZ FRANCO Y CIA SCS ORGANIZACION NACIONAL DEL
COMERCIO ONLY, sefial6 que ha tramitado la totalidad de las incapacidades
relacionadas por la accionante, y el pago de las cotizaciones al sistema de
seguridad social dentro de los quince dias habiles de cada mes conforme lo
establece el articulo 3.2.2.1. del Decreto 923 de 2017. Lo que implica que la demora
en el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad es atribuible Gnicamente
a la accionad EPS FAMISANAR.

CONSIDERACIONES

1. La accion de tutela consagrada en la Constitucion Politica de 1991, se cred como
una via sumaria, preferente, y perentoria para proteger los derechos fundamentales,
que hayan sido amenazados o violentados por las autoridades publicas o los
particulares. En dicho evento, cualquier sujeto que se encuentre en estado de
indefensién y al que se pueda causar un perjuicio irremediable, podra acudir al juez
constitucional en defensa de las prerrogativas conculcadas como mecanismo
transitorio, siempre y cuando no disponga de otro medio de defensa judicial. La via
constitucional no sustituye los mecanismos ordinarios principales, ni modifica las
reglas de la competencia de los jueces, ni crea instancias adicionales a las
existentes.

2. El problema juridico a dilucidar, se circunscribe a verificar si MARIA ALEJANDRA
PALACIOS NINO, ha vulnerado los derechos fundamentales al minimo vital,
igualdad, vida digna, y proteccion al recién nacido de la sefiora MARIA ALEJANDRA
PALACIOS NINO, y su menor hija.

3. En cuanto al pago de aquel rubro, el articulo 3° numeral 2° del Decreto 047 de
2000 sefial6: Para acceder a las prestaciones economicas derivadas de la licencia
de maternidad la trabajadora deberd, 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.



Sin embargo, la jurisprudencia constitucional establece una excepcion cuando la
madre no ha cancelado la totalidad de los meses de gestacibn de manera
ininterrumpida,® al precisar que la Entidad Promotora de Salud viola este derecho
fundamental, asi como el de la vida de una mujer, cuando niega la licencia de
maternidad con el argumento que no cumplié con el periodo minimo de cotizacion
al Sistema de Seguridad Social en Salud, en razén a que las semanas cotizadas
deben ser iguales a las de gestacion para poder obtener el derecho al pago de la
aducida licencia, pues ha considerado que este requisito no puede tenerse en
cuenta como argumento suficiente para su negativa, sino que se puede sufragar de
manera proporcional de acuerdo al niumero de aportes realizados, con el fin también
de salvaguardar el equilibrio econémico del sistema.

A partir de estas consideraciones, se formularon dos hipotesis facticas que definen
tratamientos diferentes, dependiendo del tiempo dejado de cotizar:

(i) Cuando una mujer deja de cotizar al SGSSS menos de dos meses del periodo
de gestacion, y cumple con las demas condiciones establecidas en la ley y la
jurisprudencia, se ordena el pago total de la licencia de maternidad

(i) Cuando una mujer deja de cotizar al SGSSS mas de dos meses del periodo de
gestacion, y cumple con las demas condiciones establecidas en la ley y la
jurisprudencia, se ordena el pago proporcional de la licencia de maternidad al tiempo
cotizado.

Vistos los argumentos precedentes ha de concluirse que, dependiendo del nimero
de semanas cotizadas, el pago de la licencia de maternidad debera hacerse de
manera total o proporcionalmente, siempre y cuando se cumpla las condiciones que
la Jurisprudencia ha planteado:

a. El término de interposicion de la accién, no puede superar un afio después del
nacimiento del hijo.

b. La responsabilidad por la ausencia de pagos durante todo el periodo de gestacion
debe ser imputable al empleador.

c. Se presume la afectacién al minimo vital de la mujer, en caso de que la EPS no
la desvirte.

Criterio que fue reiterado en sentencia T- 503 de 2016, al establecer la citada
Corporacién que “...el incumplimiento de tal requisito no debe tenerse como
justificacion para negar el pago de la licencia en mencién ya que es deber del juez
constitucional verificar las circunstancias individuales de cada caso, como por el
ejemplo: que se hubieren efectuados cotizaciones razonables al sistema general
de seguridad social en salud. Si existe una vulneracion del minimo vital, en sede de
tutela, debe propenderse hacia la proteccion de los derechos fundamentales de la
madre como del recién nacido. (...) () Que se hayan pagado al sistema de
seguridad social en salud, cotizaciones por lo menos cuatro de los seis meses
anteriores a la fecha de causacion del derecho. (...) La Corte Constitucional ha
establecido, que aun cuando el empleador haya pagado de manera tardia las
cotizaciones en salud de una trabajadora, o cuando la mujer las haya pagado
tardiamente en el caso de las trabajadoras independientes, y la EPS demandada
no hubiese requerido al obligado(a) para que lo hiciera, ni se opuso al pago
realizado, se entendera que la entidad accionada se allané a la mora del empleador
o de la cotizante independiente, y por tanto, se encuentra obligada a pagar la
licencia de maternidad (...) (i) En relacién con el pago completo o proporcional
segun las semanas cotizadas durante el periodo de gestacion, “la jurisprudencia

1T-1223 de 2008.



Constitucional ha sido reiterativa al sostener que el requisito de cotizacién 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 esta
vulnerando el derecho al minimo vital de la madre y del recién nacido. Motivo por
el cual, establecio que, dependiendo del nUmero de semanas cotizadas, el pago de
la licencia de maternidad deberd hacerse de manera total o proporcional. Lo
anterior con la finalidad de proteger a la madre y al menor de edad”. Asi, “si faltaron
por cotizar al sistema General de 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 cotiz6”. — resalta el Despacho-.

4. De forma preliminar, se advierte que el reconocimiento de la prestacion solicitada
resulta procedente, toda vez que el amparo se presento el 9 de mayo de 2023 (ver
Acta Individual de Reparto), es decir, antes que transcurriera un afio desde el
nacimiento de la menor Mia Isabel Ramirez Palacios que lo fue el 20 de septiembre
de 2022.

Frente a la omision de la EPS Famisanar (no pago de dicha prestacion), cabe referir
que en el presente caso si se evidencia la vulneracién al minimo vital de la
accionante y de su menor hija, pues la entidad accionada no demostré que la madre
y la recién nacida cuenten con ingresos diferentes a los que constituyen la base de
cotizacion reportada al Sistema General de Salud.?

En atencidn a la relacion de aportes presentada por la misma encartada, se observa
que la tutelante cotiz6 los nueve (9) meses durante su periodo de gestacion,? por lo
que se concedera el amparo deprecado, teniendo en cuenta lo establecido en la
jurisprudencia, y para el caso en concreto se ordenara dicho pago de manera
completa.

En este punto se precisa, que la negativa aducida por la Entidad Promotora de Salud
se contrae al pago extemporaneo durante el tiempo de gestacion, puesto que la
sociedad empleadora debe cancelar los aportes antes del dia 15 de cada mes, lo
gue es contrario a lo dispuesto en el articulo 3.2.2.1 del Decreto 923 de 2017, ya

2 La Corte Constitucional ha sostenido que se presume la amenaza al minimo vital de la madre y del recién nacido con el no pago de la licencia de
matemidad, cuando la madre gestante o lactante devenga un salario minimo o menos de este o cuando el salario es su Unica fuente de ingreso (T —
1255 de 2008).

3 folio 33 del expediente digital



que la norma refiere a 15 dias habiles de cada mensualidad,* por tanto, los pagos
efectuados por RODRIGUEZ FRANCO Y CIA SCS ORGANIZACION NACIONAL
DEL COMERCIO ONLY no son extemporaneos, puesto que estos se surtieron en
el término que contempla la normatividad en cita.

# Afiliado | & Grupo Familiar | @ Fui | Bes |
1

[ agos Realizados |~

Periodo Planilla F.Pago F.Grab EXT j LB.C, Aporte DiasEXO Aportante TCotSTCot TPL L-1819
Detalle [01/1172021 [7818232669 | 2311172021 [ 2411172021 || | 1,315,005  52,700] 30 | S NT [a60036892 | 1 0 £
Detalle [01/12/2021 [7821571148 || [22/12/2021 | 23/12/2021 | | ] | 1,419,425] 56,900 30 | S [ﬁaeooaesez 1 0 E |
Detalle |01/01/2022 7824760464 | [24/01/2022 | 25/01/2022 1565,448] 62,700/ 30 | S [NT [860036892 | 1 0 E [
Detalle {01/0212022 (7827365116 | [22/0212022 [ 2310212022 [ X | 1567,478] 63,900/ 30 [S [NT [e60036852 | 1 0 E |
Detalle |01/03/2022 (7831318294 | [22/03/2022 | 23/03/2022 1520,873]  60,900| 30 | S |NT [860036892 | 1 0 3
Detalle {01/0412022 (7835728449 | [25/0472022 [ 260472022 [[X] | 1,663254]  66,700(30 [ S [NT [s60036892 [ 1 0 E |
Detalle | 01/05/2022 (7838993240 | [20/05/2022 | 22/05/2022 | |_] | 1,825,707|  73,100] 30 | S |NT [660036882 | 1 0 E
Detalle {01/06/2022 [7842495840 | [21/06/2022 [ 220672022 [[_] | 1,695473] 67.900] 20 [S [NT [850036852 | 1 0 E |
Detalle |01/07/2022 [7846216814 | [25/07/2022 [ 26/0772022 [[X] | 1.820,004] 76,900/ 30 | S [NT [860036892 | 1 0 -
Detalle | 01/08/2022 (7849506211 | [22/08/2022 [ 2310872022 [ [X) | 1,847,383  74,000{ 30 | S |NT [880036892 | 1 0 B
Detalle |01/09/2022 7853003826 | [20/09/2022 | 21/09/2022 1,548.820] 62,100 30 | S |NT [660036892 | 1 0 £ ’
Detalle [01/10/2022 [7856822003 || [24/1072022 [ 2511072022 [[X] | 1,613,507]  64,600| 30 | S |NT [860036892 | 1 0 H
Detalle |01/1172022 [7860375801 | 2211172022 [ 23172022 [[X] | 1,548,820  62,000( 30 | S [NT [850036892 | 1 0 E
Detalle {01/12/2022 [7863847021 | [201272022 [ 2111272022 [[_] | 1,548,820  62,000{ 30 | S |NT [850036892 | 1 0 E
Detalle [01/01/2023 (7867439473 | [20/01/2023 [ 23/0172023 | [ | | 1.548,820]  62,000] 20 | S |NT [850036882 | 1 0 E [
Detalle [01/02/2023 [7871348342 | [21/02/2023 [ 220272023 [[_] | 1.536.884] 61,600/ 30 S [NT [860036892 | 1 0 E |
Detalle {01/03/2023 [7874849997 | [17/032023 [ 21032023 [[_] | 1,843,375 77,800{ 30 | S [NT [850036892 | 1 0 E |
Detalle |01/04/2023 (7879014850 Li2aanozalocnanoa (L TN 1930217  77,300( 30 | S [NT [g60036892 | 1 0 E |

v

Sumado a ello, tampoco obra prueba en el plenario en donde se acredite que la
entidad accionada requirié a la afiliada y su empleador para que realizara dicho
pago, ni se opuso al pago realizado, hallandose asi a la mora de la cotizante y, por
lo tanto, se encuentra obligada a pagar la licencia de maternidad, conforme lo
sefalado en lineas precedentes.

En consecuencia, se ordenara al representante legal de la E.P.S Famisanar o quien
haga sus veces que en el término que mas adelante se sefalara, pague a la sefiora
MARIA ALEJANDRA PALACIOS NINO Ia totalidad de la licencia de maternidad
correspondiente al nacimiento de su hija.

DECISION

“Articulo 3.2.2.1. Plazos para la autoliquidacién y el pago de los aportes al Sistema
de Seguridad Social Integral y aportes parafiscales. Todos fos aporfantes a los
Sistemas de Salud, Pensiones y Riesgos Laborales del Sisterma de Seguridad Social
Integral, asf como aquellos a favor del Servicio Nacional del Aprendizaje -SENA, del
Instituto Cofombiano de Bienestar Familiar -ICBF y de las Cajas de Compensacion
Familiar, efectuarén sus aporfes utilizando la Flanifla Integrada de Liquidacion de
Aportes - PILA, bien sea en su modalidad electrénica o asistida, a mas tardar en las
fechas que se indican a continuacion:
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y SIETE CIVIL MUNICIPAL
DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley;

RESUELVE

PRIMERO: CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales deprecados por
MARIA ALEJANDRA PALACIOS NINO dentro de la accion de tutela de la
referencia.

SEGUNDO: ORDENAR en consecuencia al representante legal de la EPS
FAMISANAR o quien haga sus veces, que en el término de cuarenta y ocho (48)
horas contadas a partir de la notificacion de esta providencia pague a la sefiora Y
MARIA ALEJANDRA PALACIOS NINO Ia totalidad de la licencia de maternidad
correspondiente al nacimiento de su menor hija.

TERCERO: NOTIFICAR esta decision a las partes y a las entidades vinculadas por
el medio mas expedito.

CUARTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision, si esta decision no es impugnada.

NOTIFIQUESE,

MARL A D LLO
UEZ
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