< N Rama Judicial
I Consejo Superior de la Judicatura

Repuiblica de Colombia

JUZGADO 39 DE PEQUENAS CAUSASY COMPETENCIA MULTIPLE
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
i39pccmbta@cendoj.ramajudicial.gov.co
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Ref. ACCION DE TUTELA No. 11001-4189-039-2023-00906-00
ACCIONANTE: ALEJANDRA CANAL ROA
ACCIONADA: FAMISANAR EPS.

Procede el Despacho a resolver la accién de tutela de la referencia, una vez
rituado en legal forma el tramite correspondiente.

|. ANTECEDENTES
1.- Hechos

Como situacion factica relevante, en sintesis, la accionante sostuvo que
cotiza como independiente y se encuentra afiliada a FAMISANAR EPS, en el
régimen contributivo, y quedd en estado de gravidez estando afiliada a dicha EPS;
que su menor hijo naci6 el 18 de febrero de 2023, por lo que le fue otorgada
licencia de maternidad equivalente al26 dias, que comprende el periodo del 18 de
febrero de 2023 hasta el 23 de junio de 2023.

Sefialé que, el 20 de febrero de 2023, radicé ante la EPS FAMISANAR los
documentos necesarios para la expedicion, liquidacion y reconocimiento de la
licencia de maternidad, sin embargo, luego de remitir determinados documentos
para el trdmite de su solicitud, el 9 de mayo de 2023, la accionada le comunico
que la licencia de maternidad fue denegada, toda vez que los aportes
correspondientes a los meses de mayo y junio de 2022 se realizaron de manera
extemporanea. Por tal razén, se acercé a un punto de pago para liquidar los
intereses que pudiese tener en mora de esos dos meses de cotizacion, empero, le
informaron gque no tenia ningln concepto en mora porque para esa data el pais se
encontraba en declaracion de emergencia sanitaria, por lo cual estaba exonerada
del pago de los intereses de mora de esas planillas, segun la Resolucion 666 de
2022.

2.- La Peticion

Con fundamento en lo anterior solicito se amparen sus derechos
fundamentales a la seguridad social y al minimo vital y, en consecuencia, se
ordene a la accionada FAMISANAR EPS, reconocer y pagar la licencia de
maternidad que aqui se reclama.

3.- Tramite Procesal

Una vez admitida la presente accion mediante auto de fecha 15 de mayo de
la presente anualidad, se ordend la notificacion a la accionada FAMISANAR EPS,
a efectos de que ejerciera el derecho a la defensa sobre los hechos alegados, la
cual sefalé que la licencia de maternidad reclamada por la tutelante fue negada
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“...pues durante el periodo de gestacion presenta pagos extemporaneos a salud.
Independiente con fecha méxima de pago el 7° dia habil de cada mes”.

Ademas, sefalo que la accion de tutela no es el medio idéneo para solicitar
el reconocimiento de prestaciones econdmicas porque existen otros medios
juridicos previstos en la normatividad vigente, que deben agotarse previamente,
por lo que solicitd denegar la presente accion constitucional ya que no ha
vulnerado las garantias constitucionales invocadas por la convocante.

El MINISTERIO DE SALUD se pronuncio respecto de las normas que
regulan el reconocimiento y pago de licencias de maternidad, y afirmo6 que no es el
encargado de reconocer y cancelar prestaciones economicas por concepto de
licencia de maternidad, por lo que no es la legitimada para responder por la
prestacion que aqui se reclama.

Por su parte, la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES luego de mencionar
las normas que contemplan los requisitos para el reconocimiento de licencias de
maternidad, sefialé que los hechos objeto de censura no estan dirigidos contra esa
entidad, y comoquiera que en el presente asunto se configura la falta de
legitimacion en la causa por pasiva, solicitd su desvinculacion de este tramite
constitucional y negar cualquier solicitud de recobro por parte de la convocada.

Finalmente, la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, luego de
realizar un marco normativo sobre el reconocimiento de licencia de maternidad,
indicé que no ha vulnerado las garantias constitucionales del querellante, pues no
es la entidad competente para garantizar la prestacién econémica solicitada por la
accionante, siendo responsabilidad de la EPS correspondiente pronunciarse de
fondo sobre la misma; por tal motivo resulta evidente la falta de legitimacion en la
causa por pasiva respecto de esa entidad.

II. CONSIDERACIONES
De la Accion de Tutela

El articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991 establecié que toda persona
tiene accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad
publica, o contra particular frente al cual se encuentre en condiciones de
subordinacion. Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable.

La accidon de tutela en consecuencia es viable, cuando un derecho
fundamental constitucional se encuentre bajo amenaza o vulneracién, situacion
que debera ser demostrada o probada, por quien reclama su proteccion.

Problema Juridico

En el caso objeto de andlisis el problema juridico consiste en determinar si se
ha vulnerado o no a la actora su derecho fundamental a la seguridad social y
minimo vital por parte de la convocada en razon a la negativa en reconocer y
pagar la prestaciéon econémica por concepto de licencia de maternidad reclamada
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por la tutelante, toda vez que en los meses de mayo y junio de 2022 realiz6 de
manera extemporanea el pago de sus aportes.

Seguridad Social como derecho fundamental

Debe precisarse que el derecho a la seguridad social “surge como un
instrumento a través del cual se le garantiza a las personas el ejercicio de sus
derechos subjetivos fundamentales cuando se encuentran ante la materializacién
de algun evento o contingencia que mengue su estado de salud, calidad de vida y
capacidad econdmica, 0 que se constituya en un obsticulo para la normal
consecucion de sus medios minimos de subsistencia a través del trabajo”

Es asi como el articulo 48 de la Constitucién Politica denota una doble
acepcion. En primer lugar, como un “servicio publico de caracter obligatorio” el
cual su direccién, coordinacion y control, estarda a cargo del Estado, bajo los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Y, en segundo lugar, como un
derecho irrenunciable, garantizado a todos los habitantes del Estado”.

La Corte Constitucional ha sefialado que la seguridad social hace referencia
a los medios de proteccién que brinda el Estado para salvaguardar a las personas
y sus familias de las contingencias que afectan la capacidad que estos tienen para
generar ingresos suficientes para vivir en condiciones dignas y confrontar
circunstancias como la enfermedad, la invalidez o la vejez [26]. EI Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su Observacién General No. 19
destaco:

La Corte Constitucional ha mencionado que frente al derecho a la seguridad
social incluye el derecho a obtener y mantener prestaciones sociales, ya sea en
efectivo o en especie, sin discriminacion, con el fin de obtener la proteccion, en
particular “contra: a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a
enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o muerte de un
familiar; b) gastos excesivos de atencion de salud; c) apoyo familiar insuficiente,
en particular para los hijos y los familiares a cargo”.

Licencia de maternidad

Esta prestacidon no solo tiene una connotacidbn econémica encaminada a
‘reemplazar los ingresos que percibia la madre, sino que también conlleva una
proteccion integral y especial a favor de esta y de su hijo recién nacido, pues
garantiza la institucién familiar a través del otorgamiento de prestaciones que
tienen por finalidad la recuperacion de la madre y el cuidado del menor y, ademas,
que “dispongan de un espacio propicio para iniciar las relaciones familiares en
condiciones de dignidad y calidad™

En efecto, el Alto Tribunal Constitucional en Sentencia T-278 de 2018 definio
la naturaleza de la licencia de maternidad, como:

“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 nifio
y, de otro, mediante el pago de una prestacion economica 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.

1 Sentencia T-526 de 2019
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En esa medida, esta prestacion cobija no sélo 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 que
habitualmente atendian sus necesidades vitales, siempre que cumplan con los
requisitos establecidos legalmente para su reconocimiento”

La procedencia de la accion de tutela para obtener el pago de una
licencia de maternidad

Nuestra Carta Magna en su articulo 43 consagra en relacion con la mujer
que, "...Durante el embarazo y después del parto gozard de especial asistencia y
proteccion del Estado...", esto es establece una proteccion especial para la mujer
durante el periodo de gestacion y después del parto.

Con relacién a esta especial proteccion la Honorable Corte Constitucional se
ha pronunciado en muchas oportunidades, una de ellas mediante sentencia T-092
de 2016 en la cual indica que:

“(...) de manera excepcional, la Corte ha determinado que, la accién de
tutela se despoja de su caracter subsidiario para convertirse en un mecanismo de
defensa principal, por lo menos, en dos supuestos: (i) cuando la persona que
reclama la proteccion del derecho a la estabilidad laboral reforzada, es un sujeto
de especial proteccion constitucional, como el caso de las madres gestantes y de
las madres y sus hijos recién nacidos ; y (ii) cuando |la persona que reclama el
pago de una prestacién social, como la licencia de maternidad, ve
comprometido su derecho fundamental al minimo vital v el de su hijo que
acaba de nacer, por no contar con otra fuente de ingresos gue les asegure
unadigna subsistencia. (...)

Ademas, sobre el pago de la licencia de maternidad, la Honorable Corte
Constitucional se ha pronunciado en reiteradas oportunidades indicando que, si se
amenaza el minimo vital de la madre y el recién nacido ante la negativa de cubrir
el pago de la licencia de maternidad, ésta deja de ser un derecho de caracter legal
para tornarse en derecho fundamental, cuya proteccion es procedente a través del
mecanismo de la tutela. Incluso, la alta Corporacion Constitucional sefala que
debe concluirse que el no pago de la licencia de maternidad presume la afectacion
del minimo vital de una madre gestante o lactante y de su bebé dado que, que
como prestacion econdémica tiene por objetivo otorgar a la madre un descanso
remunerado con el fin de que se recupere del parto y la posibilidad de brindarle al
recién nacido el cuidado y la atencién requerida.

Respecto al tema, en sentencia en sentencia T-365 de 2007 se sefial6 que:

“En reiteradas oportunidades, esta Corporacion ha sostenido que la licencia
de maternidad constituye un mecanismo importante para garantizar los derechos
fundamentales a la vida, al minimo vital y a la seguridad social de los nifios y de
las mujeres durante la etapa de la maternidad”.

En concordancia con lo anterior, la Corte Constitucional ha indicado que la
licencia de maternidad representa una prestacion economica “leJn favor de la
madre trabajadora que con ocasion del embarazo y parto, requiere de un
descanso que le permita recuperarse fisicamente y cuidar de su hijo, para lo cual
resulta indispensable, contar con los medios econdmicos que le permitan velar por
su subsistencia y la de su menor hijo, en la época proxima y posterior al parto, con
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las mismas condiciones que si se encontrara laborando...”

Asi mismo, con relacion a la determinacion y prueba de la vulneracién del
derecho fundamental al minimo vital de la madre y de su menor hijo, como
consecuencia de la falta de pago de la licencia de maternidad, en la sentencia T-
032 de 2007 la Corporacion preciso:

‘Debe anotarse que jurisprudencialmente se ha considerado viable la
reclamacion por via de la accion de tutela, del pago de la licencia de maternidad,
siempre que el no pago de tal prestacion vulnere el derecho fundamental al
minimo vital de la madre y/o el de su hijo recién nacido, situacidon que se presume
puede alegarse dentro del afio siguiente al parto, cuando quiera que la madre
devengaba un salario minimo o cuando dicho ingreso constituia su Unico ingreso
econdmico. Sin embargo, esta presuncion podria desvirtuarse por el empleador o
la EPS probando para ello, que la accionante cuenta con otra fuente de ingresos,
0 _que los ingresos por ella devengados son superiores a un_salario_minimo
mensual, sumas suficientes para satisfacer sus necesidades” (Subrayado fuera del
texto).

En este orden de ideas, se deprende la procedencia de la accion de tutela en
los siguientes casos:

i) Cuando el derecho al pago de la licencia de maternidad se halla en relacién
inescindible con derechos fundamentales de la madre o del recién nacido —v.gr.
derechos a la vida digna, a la seguridad social y a la salud-, y por tanto, configura
un derecho fundamental por conexidad, susceptible de proteccién por via de
tutela.

i) Cuando la satisfaccion del minimo vital de la madre y del recién nacido
dependen del pago de la licencia, el reconocimiento de este derecho deja de
plantear un tema exclusivamente legal, sometido a la justicia laboral, y se torna
constitucionalmente relevante.

iil) En este ultimo caso, para que se abra paso al amparo constitucional, es
menester que la tutela para el pago de la prestacion econémica sea instaurada por
la madre dentro del afio siguiente al nacimiento de su hijo.

Caso Concreto

Descendiendo al caso bajo estudio y analizadas las pruebas allegadas al
plenario, observa el Despacho que la accionante ALEJANDRA CANAL ROA
pretende la proteccion de sus derechos fundamentales a la seguridad social y
minimo vital, en consecuencia, se ordene a la convocada FAMISANAR EPS que
proceda a reconocer y pagar la prestacion economica por concepto de licencia de
maternidad causada del 18 de febrero de 2023 hasta el 23 de junio de 2023, para
un total de 126 dias, pues la accionada se neg6 a reconocer dicha prestacion
economica.

En relacion con lo anterior, FAMISANAR EPS, informé que durante el
periodo de gestacion la accionante realizd pagos extemporaneos a sus aportes de
salud.

Por lo anterior, y reconocida por la accionada la afiliacion y la existencia de la
incapacidad/licencia de maternidad, se estudiara la procedencia de la accion de
tutela para el pago de licencias de maternidad, pues segun la jurisprudencia,
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resulta procedente cuando se amenaza directamente el minimo vital, es asi como
aplicado al caso en concreto se tiene que dentro de las manifestaciones hechas
en el escrito contentivo de tutela, la sefiora ALEJANDRA CANAL ROA refiere que:
“...se esté afectando mi minimo vital y el de mi nucleo familiar, ya que requiero de
estos ingresos que percibia, para cubrir los gastos personales y familiares, tales
como el pago de arriendo, servicios publicos, alimentacion, manutencion etc”.

De lo que resulta, que la licencia de maternidad es una situacién que se
presume y puede alegarse dentro del aiio siguiente al parto, lo que para el caso se
encuentra probado con el parto ocurrido el dia 18 de febrero de 2023 y la
accionante promueve la accion constitucional, aproximadamente 3 meses después
del hecho, sumado a que de conformidad con la certificacion de aportes al
Sistema de Seguridad Social, se encuentra acreditado el pago durante el periodo
de gestacion, existiendo controversia solo con los meses de mayo y junio de 2022.

En concreto, los requisitos para que la madre gestante acceda a la
prestacion econdmica por licencia de maternidad, pueden recopilarse de la
siguiente manera:

1) En principio, la trabajadora debe haber cotizado ininterrumpidamente
durante todo el periodo de gestacién. No obstante, en los casos en los que las
semanas dejadas de cotizar correspondan a menos de dos (2) meses frente al
total del tiempo de la gestacion, se ordenara el pago de la referida licencia de
maternidad de manera completa en un ciento por ciento (100%)? Si superaron los
dos (2) meses frente al total de semanas que durd el periodo de gestacion, el
pago de la licencia de maternidad se hard de manera proporcional a dichas
semanas cotizadas.

ii) La entidad obligada a realizar el pago es la EPS, con cargo a los recursos
del sistema de seguridad social integral. No obstante, si el empleador no pago los
aportes al sistema de seguridad social en salud o si los aportes fueron rechazados
por extemporaneos, es él el obligado a cancelar la prestacion economica, de
conformidadcon lo establecido en el paragrafo del articulo 161 de la Ley 100 de
1993.3

iii) Si_el empleador _cancelé los aportes en forma extemporanea y 1os
pagos fueron aceptados en esas condiciones por la entidad promotora del
servicio de salud, hay allanamiento a la mora y por tanto la EPS no puede
negar el pago de la licencia. (negrilla y subrayado fuera de texto)

En cuanto al allanamiento a la mora la Corte Constitucional ha sostenido que
cuando se presenta tal fendmeno, las entidades prestadoras de salud, EPS, son
las responsables de cancelar la incapacidad por enfermedad general, al respecto
estable en la sentencia T-018 de 2010 que:

‘Bajo esta linea argumentativa, aun cuando el empleador o el trabajador
independiente _hayan cancelado de manera tardia 0 de manera incompleta las
cotizaciones en salud, pero la EPS no lo haya requerido para que lo hiciera, ni
hubiere rechazado el pago realizado, se entendera que la EPS se allané en la
mora por la mera aceptacidn del dinero, v por tanto se encuentra obligada a
pagar la incapacidad laboral del trabajador o cotizante independiente.”
(Resalta el Juzgado)

2 Sentencias T-136 de 2008, T-963 de 2009 entre otras.
3 Sentencia C-383 de 2006.
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En ese mismo sentido, el maximo Tribunal Constitucional, en Sentencia T-
526 de 2019, reiter6é que:

“Las entidades promotoras de salud que no hayan iniciado las acciones de
cobro pertinentes a los empleadores morosos, no pueden negar el reconocimiento
Yy pago de prestaciones econdmicas, como lo son las incapacidades originadas de
enfermedades comunes o la licencia de maternidad, bajo el argumento de que el
afiliado —cotizante— se encuentra en mora en los aportes a salud, toda vez que
esta (la EPS) conto con los mecanismos para efectuar el cobro coactivo.

Es claro que la H. Corte Constitucional de forma reiterada ha afirmado que
en cabeza del Estado recae la proteccion tanto de la madre gestante o lactante,
como para el nifio en aras de proteger la familia pues esta es la institucion basica
de la sociedad.

Aunado que la Alta Corte ha establecido que la licencia de maternidad, como
prestacion econdmica del sistema de salud en seguridad social, es “(...) un
emolumento que se paga a la madre durante el periodo determinado por la ley con
el fin de reemplazar los ingresos que ésta derivaba y cuya percepcion se ve
interrumpida con motivo del parto. Conforme a lo anterior, se concluye que el
hecho generador de la licencia de maternidad no es el alumbramiento
aisladamente considerado, sino este hecho aunado a la preexistencia de una
fuente de ingresos propios, cuya percepcion se ve interrumpida por tal
acontecimiento™

Ademas, el caso objeto de estudio, se advierte que la promotora del amparo
cumple con los presupuestos establecidos en el Decreto 780 de 2016 para el
reconocimiento y pago de las incapacidades médicas, esto es: (i) estar afiliada al
Sistema General de Seguridad Social en Salud en calidad de Cotizante, toda vez
gue la accionante se encuentra afiliada a Famisanar EPS; y (ii) haber efectuado
aportes por un minimo de 4 semanas, pues se encuentran acreditados los aportes
al sistema desde el 9 de febrero de 2022 hasta el 3. de mayo de 2023, es decir,
qgue los aportes fueron realizados durante el periodo gestacion, aun cuando 2 de
esos pagos hayan sido efectuados de manera extemporanea, pues la EPS
convocada no acreditd que haya requerido a la actora para que efectuara el pago
de los aportes en mora, ni hubiere rechazado el pago realizado, de manera que,
se entendera que la EPS se allané en la mora por la mera aceptaciéon del
dinero, y por tanto se encuentra obligada a pagar la licencia de maternidad.

Bajo los anteriores derroteros legales, jurisprudenciales y facticos resulta
evidente para el Despacho, que la accionante cumple con los términos fijados
legal y jurisprudencialmente para obtener el reconocimiento economico de la
licencia de maternidad, y dada la naturaleza de dicha prestacion, el solo hecho de
su no cancelacion vulnera el derecho fundamental al minimo vital y la vida digna
de la accionante y su hijo recién nacido.

En efecto, como establece la jurisprudencia constitucional, la licencia de
maternidad comporta una medida de proteccion en favor de la madre y de su hijo
recién nacido, la cual se efectiviza no solo a través de su reconocimiento como
periodo para la recuperacion fisica de la madre y al cuidado del nifio, sino ademas
con el efectivo pago de una prestacion econémica dirigida a reemplazar los
ingresos que percibia la madre destinados a cubrir sus necesidades y las del nifio,
durante el tiempo que cesa en sus actividades para disfrutar del periodo
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concedido. Privilegio que es reconocido a las madres trabajadores, sean
dependientes o independientes.

Ademas, al encontrarse impedida la accionante para trabajar por razones de
su parto que la incapacita para laborar y no recibir la retribucion que amerita tal
incapacidad, se veria afectada notablemente en su minimo vital, y es
precisamente uno de los fines del Estado evitar que esto ocurra, ademas la EPS
accionada no controvirtio, ni desvirtu6 dicha afectacion.

Asi las cosas, en aras de garantizar el derecho al minimo vital, y la seguridad
social de la sefiora ALEJANDRA CANAL ROA, el Despacho ordenara a
FAMISANAR EPS que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacién de esta decision, a RECONOCER y CANCELAR a la accionante la
licencia de maternidad a que tiene derecho la accionante por el valor
correspondiente legal, conforme con la base de cotizacion mensual de sus
aportes.

I1l. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO 39 DE PEQUENAS CAUSAS Y
COMPETENCIA MULTIPLE DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER el amparo constitucional solicitado por
ALEJANDRA CANAL ROA identificada con cédula de ciudadania No.
1.020.791.540, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta
providencia.

SEGUNDO: ORDENAR al representante legal de FAMISANAR EPS, o quien
haga sus veces, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de este fallo, sin importar los tramites administrativos que tenga que
adelantar, proceda a RECONOCER y CANCELAR a la accionante, la licencia de
maternidad la con fecha de inicio 18/02/2023 y fecha final 23/06/2023 para un total
de 126 dias, que le fue concedida por su médico tratante, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia. De las determinaciones que se
adopten en cumplimiento de este fallo deberd notificarse el Juzgado dentro del
término atras indicado.

TERCERO: Notifiquese la presente decision a los extremos de la accion en
forma personal o por el medio mas idoneo o expedito posible. Entréguese copia
del presente fallo a la accionada.

CUARTO: Si la presente decision no fuere impugnada dentro de la
oportunidad legal, remitase el expediente a la H. Corte Constitucional, para su
eventual REVISION. Oficiese. Déjense las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Firmado Por:



Cristhian Camilo Montoya Cardenas
Juez Municipal
Juzgado Pequerias Causas
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