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Expediente 08001418901320210068301

Actora MARTHA PATRICIA REALES HERNANDEZ
Demandado: SURA EPS

Accion: TUTELA - SEGUNDA INSTANCIA

OBJETO A DECIDIR

Procede el Despacho a dirimir la impugnacion presentada por la parte accionada contra la
sentencia del 25 de agosto de 2021, proferida por el Juzgado Trece de Pequefias Causas y
Competencias Mdltiples de Barranquilla, en la que se concedid parcialmente el amparo de los
derechos fundamentales invocados por la sefiora MARTHA PATRICIA REALES
HERNANDEZ.

ANTECEDENTES

La sefiora MARTHA PATRICIA REALES HERNANDEZ, actuando en nombre
propio, presentd accion de tutela, contra SURA EPS, por la presunta vulneracién de sus
derechos fundamentales al minimo vital, seguridad social, dignidad humana y a la igualdad, y narr6 los
siguientes hechos:

Que se encuentra vinculada a SURA EPS, en calidad de cotizante, y desde el 26 de
junio de 2021, inicié la licencia de maternidad, la cual finaliza el 29 de octubre de 2021, lo
que dice dicha certificacion expedida por el médico tratante, que equivale a 18 semanas es
decir 126 dias, como se evidencia en la transcripcion de la EPS.

La empresa donde se encuentra contratada le notifica que SURA s6lo reconocio
econdémicamente 108 dias de licencia de maternidad y por consiguiente ellos reconocerian
monetariamente los dias reconocidos por la EPS y adicionalmente le informaron que el Ingreso
Base de Liquidacion por el cual fue liquidada la licencia fue por un valor inferior al de su
asignacion salarial.

La decisién de la EPS SURA de reconocer monetariamente 108 dias y no 126 dias de
la licencia de maternidad como lo estipula la norma vulnera sus derechos, en armonia con
la Lay 1822 de 2017, articulo 1° que modificé el articulo 236 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo el cual quedara asi: “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”

Dice que de la trascripcién normativa se desprende que la licencia de maternidad por
regla general se le debe conceder a las trabajadoras 18 semanas remuneradas que equivalen a
126 dias calendario.

Argumenta que existe un pago proporcional cuando la trabajadora no ha cotizado todos
los 9meses de gestacion y al respecto la Corte Constitucional en la sentencia T — 368 de
2015 se ha pronunciado frente al reconocimiento de la licencia de maternidad. De la jurisprudencia
citada se avizora que existe un precedente en el que se indica quesi faltaran por cotizar al
Sistema General de Seguridad Social en Salud menos dos (2)meses del periodo de gestacion,
se ordena el pago de la licencia de maternidad completa.En su caso en particular dice que ha
cotizado de forma ininterrumpida desde el mes de diciembre del afio 2019 hasta la presente, es
decir, desde mucho antes de la gestacion, por lo tanto, manifiesta que le asiste el derecho del
reconocimiento econémico de forma total.
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Adicionalmente aclara que al momento de quedar embarazada tenia un contrato
vigente con la empresa SU SERVICIO TEMPORAL el cual finaliz6 el 30/09/2020, en ese
momento desconocia mi estado de gravidez, pero no arguye que no quedd desprotegida del
sistema toda vez que, inicié vinculo laboral con una nueva empresa SUALIADO TEMPORAL el
dia 1/10/2020, empresa con la que tiene vinculo vigente. Dado lo anterior, se evidencia que
he cotizado de forma continua desde el afio 2019, es decir con anterioridad a la gestacion.

Asi mismo argumenta que con respecto al Ingreso de Base de Cotizacion -IBL- de
$ 1.715.416 con el que fue liquidada errbneamente la licencia de maternidad, por parte de
la eps, la cual no esta acorde por lo siguiente: (i) Porque ella tiene una asignacién basica
salarial de $2.450.499 como médico general. (i) Alega que la asignacion basica de
$2.450.499, no es el valor que percibe mensualmente, toda vez que realiza trabajo
suplementario y por ende se incrementa el IBC.

Aduce que devenga mensualmente la suma que asciende aproximadamente a
$ 3.353.910, y asi se ve reflejado en la planilla en los aportes a la seguridad social. Aunado
a lo anterior dice que, debido a su estado de embarazo, desde el 10 de abril de 2021 hasta un
dia antesdel parto el 24 de junio 2021, presentd incapacidades contintas por el diagnéstico
0470y R102.

Manifiesta la actora que como presenté incapacidades por enfermedad general de forma
continua durante los tres meses anteriores al parto, no ejecuté actividades laborales, por lo tanto,
la empresa liquid6 para efectos del pago de la seguridad social sobre el 66.66 % del salario
béasico para realizar los aportes a la seguridad social, marcando en cada planilla de la seguridad
social la novedad de IGE (que significa Incapacidad temporal por enfermedad general), dada
esta situacion el IBL de los ultimos meses que fue reportado en la seguridad social disminuyo.

De acuerdo a lo anterior dice que errado el valor del IBL que tomé la EPS SURA para
liquidar la licencia de maternidad toda vez que, durante el periodo de incapacidad las
cotizaciones a seguridad social se liquidan sobre el valor de la incapacidad conforme lo
dispone el articulo 3.2.1.10 del decreto 780 de 2016: “Para efectos de liquidar los aportes
correspondientes al periodo por el cual se reconozca al afiliado una incapacidad por riesgo comin o una
licencia de maternidad, se tomara como Ingreso Base de Cotizacion el valor de la incapacidad o
licencia de maternidad segun sea el caso”

Por otra parte manifiesta que durante el periodo de contingencia como lo es una
incapacidad médica el trabajador no devenga un salario como tal, pues esta en licencia o
incapacitado, y lo que recibe es unauxilio econémico, que servira de base para liquidar y
pagar los aportes a seguridad social que correspondan, es por ello, que la EPS no debe tomar
el IBL reportado cuando existen incapacidades porque afecta el minimo vital, valores que no
corresponde a la realidad mas aln cuando en la planilla se hace la marcacion IGE
(Incapacidad), por lotanto, la Base para liquidar la licencia de maternidad es sobre el 100%
del salario reportado antes de iniciar la incapacidades contintias y no del valor subsidio de
la incapacidad o en su defecto aplicar lo dispuesto en la Ley 1468 de 2011, articulo 1° que
modifico el articulo 236 del CST, que quedara asi: “Descanso remunerado en la época del
parto (...) 2°.- Si se tratare de un salario que no sea fijo, como en el caso de trabajo a destajo 0 por
tarea, se toma en cuenta el salario promedio devengado por la trabajadora en el dltimo afio de servicios,
0 en todo el tiempo si fuere menor.

PRETENSIONES

PRIMERO: Que se le ampare de manera inmediata los derechos fundamentales, AL
MINIMO VITAL, SEGURIDAD SOCIAL, DIGNIDAD HUMANA y A LA IGUALDAD
contenidos en la constitucion politica.

SEGUNDO: Que se le ordené a la EPS SURA -, reconocer que la accionante le asiste
derecho al reconocimiento en disfrute y econdémicamente de los 126 dias de licencia de
maternidad de conformidad con la normatividad vigente, por lo tanto, debe reconocer y
pagar la diferencia prestacional del dia 108 hasta completar los 126 dias.
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TERCERO: Sirvase ordenar a la EPS SURA, que modifigue el Ingreso Base de
Liquidacion -IBL-de $ 1.715.416, por él cual fue liquidada erradamente la licencia de
maternidad, y de acuerdo con lo reportado en los aportes a la seguridad social, el valor correcto
es $ 3.353.910, por lo tanto, se debe reconocer diferencia prestacional.

CUARTO: Que el fallo sea de cumplimiento inmediato, ya que no cuento con otro medio
eficaz, para proteger mis derechos fundamentales de Rango Constitucional, violados vy
amenazados por la entidad relacionada.

REPUESTA DE LAS ENTIDADES CONVOCADAS
SURA EPS

El Sefior David Antonio Barrero Guzman, en calidad de Representa legal Judicial de
EPS SURAMERICANA S.A. de acuerdo al Certificado de Existencia y Representacion
anexado al libelo de la tutela manifiesta en su defensa lo siguiente:

“La sefiora MARTHA PATRICIA REALES HERNANDEZ se encuentra afiliada a EPS
SURA en el régimen contributivo en calidad de cotizante, lo cual se acredita con el certificado
descargado de la paginaweb ADRES que se adjunta.

Del escrito de tutela, se desprende que la inconformidad de la accionante radica en
que, presuntamente, se liquidé y pago su licencia de maternidad con un IBC inferioral que ella
alegadevengar.

Sin perjuicio de lo anterior, es preciso aclarar al despacho que EPS SURA liquida y
paga las prestaciones econdmicas con base en los IBC reportados directamente por el
empleador.

Luego entonces, el pago por concepto de licencia de maternidad a la accionante se
ajusta al IBC reportado por su empleador, el cual, previo al inicio de la licencia de maternidad,
erade $1.715.416, lo cual se puede apreciar con el certificado de aportes que se adjunta
con el presente escrito.

Por consiguiente, solicita que se declare la improcedenciade la presente accion
constitucional.

SU SERVICIO TEMPORAL S.A.

VERONICA DURAN CHAPARRO, actuando en nombre y representaciéon de SU
SERVICIO TEMPORAL S.A., de acuerdo con el certificado de existencia y representacion
legal adjunto, por medio del presente escrito y estando dentro del término legal procedié a
contestar la Accion de Tutela que interpusiera la sefiora MARTHA PATRICIA REALES
HERNANDEZ y en la cual fueron vinculados, en los siguientes términos:

“No existe legitimacion en la causa por pasiva de SU SERVICIO TEMPORAL S.A.
teniendo en cuenta que la obligacion de satisfacer la pretension de la accionante es SURA
EPS toda vez que, como lo manifiesta la convocante el vinculo contractual con SU
SERVICIO TEMPORAL finalizé el 30/09/2021, por lo tanto, no tuvo participacion alguna en
los hechos aducidos. Por lo tanto, su representada no ha incurrido en omision alguna frente
a la tutelante y todas las obligaciones en las que se incurrié con la extrabajadora fueron
cumplidas a cabalidad, y los derechos presuntamente vulnerados alegados por el tutelante
deben ser reclamados de forma exclusiva a la EPS SURA. Acotado lo anterior, solicita la
desvinculacién de SU SERVICIO TEMPORAL S.A.S.

Concluye que Teniendo en cuenta que las pretensiones no van dirigidas a SU
SERVICIO TEMPORAL S.A.S., no existe legitimacién en la causa por pasiva por parte de
su representada, la obligacion de satisfacer la pretension del accionante es de EPS SURA
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toda vez que, de acuerdo a la normatividad vigente, quienes estan llamados a responder
por concepto de reconocimiento y pago de incapacidades y licencias son las EPS en donde
se encuentren afiliados los trabajadores, por lo tanto, SU SERVICO TEMPORAL S.A., no
tuvo participacién en lo aducido, mas aun cuando el vinculo laboral con la accionante
finaliz6. Advierte finalmente que su representada cumplié a cabalidad con las obligaciones
gue le correspondieron mientras estuvo vigente el vinculo contractual, y los hechos que han
ocurrido posterior a ello los desconocemos, sin embargo, cuando alguna autoridad nos
requiera daremos respuesta oportuna ante cualquier solicitud.

SU ALIADO TEMPORAL S.A.

JENNIE CECILIA GARCIA VISBAL, actuando en nombre y representacién de SU
ALIADO TEMPORAL S.A. segln consta en el certificado de existencia y tradicion emitido
por la Camara de Comercio de Barranquilla, por medio del presente escrito procede a
contestar la Accion de Tutela que interpusiera la sefiora MARTHA PATRICIA REALES
HERNANDEZ, en contra de la EPS SURA y a la cual fueron vinculados en su condicion de
empleadores, por lo que solicita que sean tenidos en cuenta los siguientes argumentos:

“Que el primero Hecho es cierto y que Durante la vigencia de la relacién laboral con
la sefiora MARTHA PATRICIA REALES HERNANDEZ, su representada SU ALIADO
TEMPORAL S.A ha cumplido con todas sus obligaciones legales y constitucionales
garantizando de forma completa y oportuna la debida afiliacién y los respectivos aportes al
Sistema Integral de Seguridad Social en favor de la actora, esto es, desde el dia 01 de
octubre de 2020, fecha en la que fue vinculada con el cargo de Médico General.
Actualmente es usuaria del servicio de salud que presta la Entidad SURA EPS.

Adicionalmente dice que el segundo hecho expuesto por la tutelante es cierto. El
mencionado documento fue aportado por la trabajadora ante la empresa para proceder con
el trdmite ante la Eps SURA respecto al reconocimiento y pago de dicha licencia y en donde
se puede evidenciar los extremos temporales de la licencia de maternidad.

En cuanto al tercero hecho es cierto. Como respuesta al trdmite de recobro de la
licencia de maternidad, la empresa que representa obtuvo como respuesta por parte de
dicha Eps que estos Unicamente reconocerian el pago de 108 dias. Y reitera que su
representada ha cumplido con los pagos de aportes a seguridad social en favor de la
demandante de forma completa y oportuna desde el momento inicial de su vinculacién
laboral. Por lo anterior, el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad corresponde
directamente a SURA EPS y dicha entidad no puede sustraerse de su obligacion. Frente al
tema el Decreto 1333 de 2018 establece que el pago de las prestaciones econdémicas
derivadas de licencias de maternidad sera realizado directamente por la EPS en un plazo
no mayor de 5 dias a partir de la autorizacién de la misma. Cita textualmente asi: “Articulo
2.2.3.1.1. Pago de prestaciones econdmicas. A partir de la fecha de entrada en vigencia de
las cuentas maestras de recaudo los aportantes y trabajadores independientes no podran
deducir de las cotizaciones en salud los valores correspondientes a incapacidades por
enfermedad general y licencias de maternidad y/o paternidad. El pago de estas
prestaciones econémicas al aportante sera realizado directamente por la EPS y EOC, a
través de reconocimiento directo o transferencia electronica en un plazo no mayor a cinco
(5) dias habiles contados a partir de la autorizacién de la prestacion econémica por parte
de la EPS o EOC. La revision y liquidacion de las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones econdmicas se efectuara dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a
la solicitud del aportante. En todo caso, para la autorizacién y pago de las prestaciones
economicas, las EPS y las EOC deberan verificar la cotizacién al Régimen Contributivo del
SGSSS, efectuada por el aportante beneficiario de las mismas. Paragrafo 1. La EPS o la
EOC que no cumpla con el plazo definido para el tramite y pago de las prestaciones
economicas debera realizar el reconocimiento y pago de intereses moratorios al aportante,
de acuerdo con lo definido en el articulo 4 del Decreto Ley 1281 de 2002. Paragrafo 2. De
presentarse incumplimiento del pago de las prestaciones econémicas por parte de la EPS
0 EOC, el aportante debera informar a la Superintendencia Nacional de Salud, para que,
de acuerdo con sus competencias, esta entidad adelante las acciones a que hubiere lugar”.
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Asi mismo argumenta que los hechos CUARTO, QUINTO, SEXTO y SEPTIMO, son
ciertos de acuerdo con la normatividad citada, por lo tanto, le corresponde a la EPS SURA
directamente reconocer y pagar la licencia de maternidad, EPS SURA no puede sustraerse
de su obligacion. Se reitera que la sefiora MARTHA PATRICIA REALES HERNANDEZ fue
vinculada como trabajadora con cargo de MEDICO GENERAL en SU ALIADO TEMPORAL
S.A el dia 1° de octubre de 2020. Por su parte SU ALIADO TEMPORAL S.A ha cumplido
con todas sus obligaciones legales y constitucionales garantizando de forma completa y
oportuna la debida afiliacion y los respectivos aportes al Sistema Integral de Seguridad
Social en favor de la actora.

Con respecto al hecho OCTAVO, afirma que es parcialmente cierto. Porque es cierto
que con la empresa SU ALIADO TEMPORAL inici6 vinculo laboral el dia 1 de octubre de
2020, hasta la presente. Se desconoce, las circunstancias de tiempo modo y lugar respecto
al contrato laboral que tuvo con su anterior empleador SU SERVICIO TEMPORAL, teniendo
en cuenta que son hechos dentro de los cuales SU ALIADO TEMPORAL S.A no tiene
ninguna injerencia.

En cuanto a los hechos NOVENO, DECIMO y DECIMO PRIMERO son ciertos y en
respuesta del tramite de recobro de la licencia de maternidad SURA EPS, emite certificacion
de pago6 en donde se videncia que el IBL que tomaron para liquidar la licencia de maternidad
es inferior al salario basico asignado a la trabajadora. Es cierto que, el salario de la
trabajadora de forma mensual sufre una variacion el cual siempre es superior a la
asignacion bésica, debido que ademas de las horas ordinarias, labora horas extras y
suplementarias, como se evidencia en los reportes de los pagos a la seguridad social. Es
cierto que dias antes de iniciar su licencia de maternidad presenté incapacidades médicas,
al ser SU ALIADO TEMPORAL su empleador, esta debia justificar su ausencia laboral por
lo que aportaba las incapacidades médicas otorgadas por la EPS SURA. Es cierto que
durante la contingencia de incapacidades por enfermedad general se efectuaron pagos a
la trabajadora por un 66.66% sobre el salario que percibe mensualmente, dicho pago es un
subsidio econémico que no catalogado como salario y quien lo reconoce es la EPS SURA.

Concluye que es cierto que de acuerdo a lo preceptuado en el articulo 3.2.1.10 del
Decreto 780 de 2016, las cotizaciones a la seguridad social se liquidan sobre el valor del
pago del subsidio de incapacidad, marcacion que se informa al operador y que se ve
reflejado en la planilla de la seguridad social, por lo tanto, la EPS debe reconocer la licencia
de maternidad sobre el Ultimo salario y no sobre el valor del subsidio de incapacidad.

Se oponen a todas las pretensiones del libelo de tutela teniendo en cuenta que: La
v La obligacion de pago de las licencias de maternidad corresponde en forma directa a
SURA EPS. v No existe vulneracion al derecho fundamental al minimo vital por parte de su
representada, toda vez que ha cumplido a cabalidad con sus obligaciones legales, teniendo
en cuenta que ha reconocido el pago de las cotizaciones al sistema. v Su representada ha
garantizado a la accionante el cubrimiento asistencial de las contingencias que presente,
puesto que ha cumplido oportunamente con la afiliacion y los aportes mes a mes a las
entidades que conforman el Sistema de Seguridad Social. v No existe legitimacién en la
causa por pasiva de su representada teniendo en cuenta que la obligacién recae sobre
SURA EPS”

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Mediante fallo proferido el dia 25 de agosto de 2021, proferido por el
JUZGADO TRECE DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIAS MULTIPLES
BARRANQUILLA, decidi6 asi: “PRIMERO: Conceder parcialmente el amparo de tutela
presentada por la sefiora MARTHA PATRICIA REALES HERNANDEZ C.C. No.
1043005193, en contra de SURA EPS, por la vulneracion de sus derechos fundamentales
al MINIMO VITAL, DIGNIDAD HUMANA, IGUALDAD, y SEGURIDAD SOCIAL.-
SEGUNDO: En consecuencia, se ordena a DAVID ANTONIO BARRERO GUZMAN, C.C.
1.045.722.296 en calidad de Representante Legal Judicial de EPS SURAMERICANA S.A.,
y/o la persona encargada del cumplimiento de lo ordenado en este proveido, que dentro del
término perentorio e improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir del dia
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siguiente de la notificacién de la presente providencia, si aun no lo ha hecho, reconozca y
cancele los 18 dias faltantes que corresponden por licencia de maternidad a la sefiora
MARTHA PATRICIA REALES HERNANDEZ C.C. No. 1043005193, para completar los 126
dias a que tiene derecho por ley, sin someterla a trabas administrativas para la obtencién
de dicho reconocimiento. TERCERO: Negar la pretensién de la sefiora MARTHA PATRICIA
REALES HERNANDEZ C.C. No. 1043005193, encaminada a que se ordene a la EPS
accionada modifique el Ingreso Base de Liquidacién —IBL de $ 1.715.416, atendiendo las
razones expuestas en la parte motiva de este proveido. - (....)

IMPUGNACION

La sefiora MARTHA PATRICIA REALES HERNANDEZ, impugné parcialmente el
fallo proferido por el Juzgado Trece de Pequefias Causas y Competencias Multiples de
Barranquilla, teniendo como base los siguientes argumentos a continuacion textualmente
transcritos:

“El fallo de tutela, si bien es cierto accede a la pretension de ordenar a SURA EPS
reconocer y pagar las 18 semanas de la licencia de maternidad en favor de la suscrita, no
obstante,el juez de tutela niega la pretensibn encaminada a que se ordene a la EPS
moadificar el Ingreso Base de Liquidacion, por considerar que dicha pretension debera debatirse
a travésde la justicia ordinaria laboral.

Difiero del A quo por las siguientes razones: 1.- Como lo manifesté este despacho en el
fallo de tutela, la licencia de maternidad haceparte del minimo vital, el cual esta ligada
directamente con el derecho fundamental a lasubsistencia, por lo que se presume que su
no pago vulnera el derecho a la vida digna,entendiéndose asi, que el minimo vital se debe
entender en forma conjunta, y no separado como erradamente se hizo en este caso, cuando
el juzgado otorgo la diferencia de dias,pero no reconocié la diferencia econdémica. 2.- En ese
orden de ideas, se vulnera el minimo vital cuando hay una reduccion tajante de IBL, més cuando
este afecta abruptamente las necesidades béasicas de la madre como ladel lactante, bajo el
entendido y como se demostré con las pruebas allegadas el salariopercibido por la suscrita
ascendian a la suma mensual de alrededor de $3.353.910 ( Mi asignacién basica es de
$ 2.450.499, pero no es el valor que percibo mensualmente, toda vez que, realizo trabajo
suplementario y, por ende, se incrementa el salario, es variable), ahora bien, la disminucién en
el reporte del IBL se vio afectado el mes anterior del inicié de la licencia de maternidad, debido
a las incapacidades contindas presentadas durante los dos meses anteriores, por lo que, mi
empleador reportd un IBL en los aportes a la seguridad social por valor de $1.715.416, en
atencion que durante el periodo de contingencia como lo es una incapacidad médica el
trabajador no devenga un salario como tal, pues esta en licencia o incapacitado, y lo que
recibe es_un auxilio econémico, que servird de base para liquidary pagar los aportes a
seguridad social que correspondan, conforme lo dispone el articulo 3.2.1.10 del decreto 780 de
2016: “Para efectos de liquidar los aportes correspondientes al periodo por el cual se reconozca al
afiliado una incapacidad por riesgo comino una licencia de maternidad, se tomar4 como
Ingreso Base de Cotizacién el valor de la incapacidad o licencia de maternidadseguln sea
el caso”

3. Teniendo en cuenta lo anterior, la EPS no debe tomar el IBL reportado cuando
existen incapacidades porque afecta el minimo vital, toda vez que, estos valores se itera
es un auxilio econémico que no corresponde a la realidad, mas aln cuando en la planilla
se hace la marcacion IGE (Incapacidad), por lo tanto, la Base para liquidar la licencia de
maternidad se debe hacer sobre el 100% del salario reportado antes de iniciar la
incapacidades y no del valor subsidio de la incapacidad o en su defecto aplicar lo dispuesto
enlalLey 1468 de 2011: "ARTICULO 1° El Articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajoquedara
asi Articulo 236. Descanso remunerado en la época del parto.

(..)

“Si se tratare de un salario que no sea fijo, como en el caso de trabajo adestajo o por tarea, se toma en
cuenta el salario promedio devengado por la trabajadora en el Ultimo afio de servicios, o en todo el
tiempo si fuere menor”
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4.- Con la decision tomada por el juez de primera instancia, afecta nuestros
necesidades basicas en atencion que dependemos de nuestro ingreso para poder cubrir
los gastos en que se incurra durante el tiempo que dure la licencias de maternidad por ser
Unica fuente de ingresos, y que los mismos se han visto afectados, como facilmente puede
concluirse con unareduccion tajante de $3.353.910,a $1.715.416, ademas, ya no son solo mis
gastos ahora estan las necesidades que demande mi bebe y una reduccién abrupta de
los ingresos vulnera nuestros derechos fundamentales, por lo que para proteger, no basta con
el mero reconocimiento de la licencia de maternidad, sino su pago, el cual debe efectuarse
teniendo en cuenta el promedio de las cotizaciones al SGSSS que la afiliada ha realizado en el
término que determina la ley o tomar el dltimo IBL reportado antes de iniciarlas incapacidades
médicas.

5.- Aunado a lo anterior, y basdndome en nuestra constitucion politica en el articulo
43sefiala que «[l]a mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacién. Durante el
embarazo v después del parto gozard de especial asistencia y proteccion del Estado» dela
norma transcrita se vislumbra que a la mujer cuando se halla en estado de gestacion, y cuando
se_convierte_en _madre, le asiste una proteccion especial y no parte de una basede
exclusion, que promueva uno u otro vinculo contractual, siendo que, es la condicion de mujer
y de madre, lo que genera la especial proteccion por parte del Estado y el falladorde primera
instancia al manifestar que la controversia por el IBL debera debatirse a través de la justicia
ordinaria laboral, es aumentar el grado de afectacion porque un proceso ordinario puede
tardar en ser resuelto hasta dos o cuatro afios cuando ya el dafio de ha producido.

Esperamos que el ad quem, cumpliendo funciones de segunda instancia, modifique
la decision en el sentido de revocar el numeral tercero en el fallo de tutela lo siguiente:

1.- Sirvase ordenar a la EPS SURA, que modifique el Ingreso Base de Liquidacion -IBL- de $
1.715.416, por él cual fue liquidada erradamente la licencia de maternidad, y de acuerdocon
lo reportado en los aportes a la seguridad social, el valor correcto es $ 3.353.910, por lotanto,
se debe reconocer diferencia prestacional’. -

PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con los antecedentes resumidos anteriormente, corresponde a esta
agencia judicial determinar:

sLa presente accion constitucional supera los requisitos dispuestos por la
jurisprudencia para la procedencia de su estudio?

¢Ha vulnerado la EPS SURAMERICANA S.A. los derechos invocados por la
actora?

¢, Se encuentran reunidos los presupuestos juridicos- facticos para revocar la
sentencia proferidapor el a-quo?

COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, por ser
superior funcional del a-quo, este juzgado resulta competente para conocer de la
impugnacion al fallo de tutela en referencia.

CONSIDERACIONES

Segun lo establece el articulo 86 de la Constitucion Nacional, toda persona tendra accion
de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procesamiento preferente y sumario, por si o por quien actué en su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos
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resulten vulnerados 0 amenazados por la accion u omisién de cualquier autoridad publica.
Esta accién sélo 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.

Es claro que la finalidad ontoldgica de la accién es constituirse en un medio de defensa
inmediato, eficaz y subsidiario de los derechos constitucionales de naturaleza fundamental
de toda persona, principio que debe estar siempre en toda interpretacién y decision
relacionada con ellos y demanda el ejercicio del amparo consagrado en el articulo 86 de la
Carta Politica.

En ejercicio del derecho fundamental consagrado en el articulo 11 de la Constitucion
Politica, que sefala “El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte.”, se colige
gue sin vida no hay razén para la concurrencia de otros derechos, por lo tanto, este derecho
se constituye en la columna vertebral para que se goce de los demas derechos.

En ese sentido, la Corte Constitucional se refiere en la Sentencia T 444 de 1999 lo siguiente:
‘DERECHO A LA VIDA DIGNA-Alcance

En reiterada jurisprudencia, esta Corporacién ha sostenido que el derecho constitucional
fundamental a la vida no significa la simple posibilidad de existir sin tener en cuenta las
condiciones en que ello se haga, sino que, por el contrario, supone la garantia de una
existencia digna, que implica para el individuo la mayor posibilidad de despliegue de sus
facultades corporales y espirituales, de manera que cualquier circunstancia que impida el
desarrollo normal de la persona, siendo evitable de alguna manera, compromete el derecho
consagrado en el articulo 11 de la Constitucién. Asi, no solamente aquellas actuaciones u
omisiones que conducen a la extincion de la persona como tal, o que la ponen en peligro
de desaparecer son contrarias a la referida disposicién superior, sino también todas las
circunstancias que incomodan su existencia hasta el punto de hacerla insoportable. Una de
ellas, ha dicho la Corte, es el dolor cuando puede evitarse o suprimirse, cuya extension
injustificada no amenaza, sino que vulnera efectivamente la vida de la persona, entendida
como el derecho a una existencia digna. También quebranta esta garantia constitucional el
someter a un individuo a un estado fuera de lo normal con respecto a los demas, cuando
puede ser como ellos y la consecucién de ese estado se encuentra en manos de otros; con
mas veras cuando ello puede alcanzarlo el Estado, principal obligado a establecer
condiciones de bienestar para sus asociados.”

Asi mismo el principio a la Igualdad, se encuentra consagrado en el articulo 13 de la
Constitucién Politica que preconiza: “Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filoséfica. El Estado promovera
las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de
grupos discriminados o marginados. El Estado protegerd especialmente a aquellas
personas gue, por su condiciébn econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

Por su parte, en lo que se refiere al derecho fundamental a la seguridad social, se
tiene que esta definido en el articulo 48 de la Carta Politica, el cual sefiala:

“La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccion, coordinacién y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. Se garantiza a todos los
habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. El Estado, con la participacion de
los particulares, ampliard progresivamente la cobertura de la Seguridad Social que
comprendera la prestacion de los servicios en la forma que determine la Ley. La Seguridad
Social podré ser prestada por entidades publicas o privadas, de conformidad con la ley. No
se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para
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fines diferentes a ella. La ley definird los medios para que los recursos destinados a
pensiones mantengan su poder adquisitivo constante.”

En ese sentido, tal derecho ha sido objeto de estudio por parte del 6rgano de cierre en
varias ocasiones, siendo conceptuado y regulado asi:

En la Sentencia T 327 de 2017:
“‘SEGURIDAD SOCIAL-Concepto

La Constitucion, en el articulo 48, define la seguridad social como un servicio publico de
caracter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacién y control del Estado y
como una garantia irrenunciable de todas las personas, representada en la cobertura de (i)
pensiones, (ii) salud, (iii) riesgos profesionales y (iv) los servicios sociales complementarios
definidos en la misma ley. Ello, a través de la afiliacion al sistema general de seguridad
social que se refleja necesariamente en el pago de prestaciones sociales estatuidas.”

En la Sentencia C 453 de 2002:

“La afiliacién de los trabajadores al sistema de seguridad social no solo constituye un
desarrollo de la garantia de condiciones dignas y justas, se trata de una garantia destinada
a la proteccion de varios derechos también de orden constitucional: la vida, la salud y la
seguridad social en si misma.”

En la Sentencia T 742 de 2008:

“La seguridad social es un verdadero derecho fundamental autonomo —calificado
como “derecho irrenunciable” segun el inciso 2° del articulo 48 constitucional; consagrado
como “derecho de toda persona” de acuerdo al articulo 9° del PIDESC, el cual hace parte
del bloque de constitucionalidad; y, finalmente, definido como “derecho humano” por parte
del CDESC en la observacién general numero 19-. Por tal razén, si bien hasta ahora la
Corte ha empleado la figura de la conexidad al momento de resolver este tipo de
controversias, la Sala estima que la acreditacion de este vinculo con otro derecho
fundamental resulta redundante y, en consecuencia, innecesario toda vez que el derecho a
la seguridad social recoge per se una garantia iusfundamental independiente, razén por la
cual su eventual vulneracion ocurrida de manera autébnoma puede ser enmendada por via
de tutela’.

En la Sentencia C 1141 de 2008:

“El derecho a la seguridad social, en la medida en que es de importancia fundamental
para garantizar a todas las personas su dignidad humana es un verdadero derecho
fundamental cuyo desarrollo, si bien ha sido confiado a entidades especificas que participan
en el sistema general de seguridad social fundado por la Ley 100 de 1993, encuentra una
configuracién normativa preestablecida en el texto constitucional (articulo 49 superior) y en
los tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad; cuerpos
normativos que dan cuenta de una categoria iusfundamental intimamente arraigada al
principio de dignidad humana, razén por la cual su especificacion en el nivel legislativo se
encuentra sometida a contenidos sustanciales preestablecidos”

Finalmente, en lo que refiere al derecho fundamental al Minimo Vital, hay que sefialar que
este nace del desarrollo jurisprudencial como forma de evidenciar la necesidad de constituir
la garantia de subsistencia del ciudadano, pronunciandose de forma enféatica al respecto
mediante la Sentencia T 581 de 2011 lo siguiente:

“MINIMO VITAL DE SUBSISTENCIA-Concepto no es meramente cuantitativo sino también
cualitativo. El concepto de minimo vital, de acuerdo con la jurisprudencia, debe ser evaluado
desde un punto de vista desde de la satisfaccion de las necesidades minimas del individuo,
por lo cual es necesario realizar una evaluacién de las circunstancias de cada caso
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concreto, haciendo una valoracidon que se encamine mas hacia lo cualitativo que a lo
cuantitativo, verificAndose que quien alega su vulneracion tenga las posibilidades de
disfrutar de la satisfaccion de necesidades como la alimentacion, el vestuario, la salud, la
educacion, la vivienda y la recreacion...”.

ACCION DE TUTELA PARA EL PAGO DE LICENCIA DE MATERNIDAD-Requisitos
de procedencia. La Sentencia T-526 de 2019, ha desarrollado asi:

LICENCIA DE MATERNIDAD-Naturaleza y finalidad

“La licencia de maternidad no solo tiene una connotacion 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 institucion
familiar a través del otorgamiento de prestaciones que tienen por finalidad la recuperacién
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”.-

Asi mismo en Sentencia T-503 de 2016 la reiterada jurisprudencia de la Corte ha
manifestado:

“La licencia de maternidad no es una prestacion econémica mas a la que tiene
derecho la mujer trabajadora después del parto, sino que constituye una de las
manifestaciones mas importantes de la proteccion especial que por mandato de la propia
Constitucién Politica y de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos se le
debe prodigar. Implica un deber y una garantia especifica de proteccién para la madre
gestante y para el recién nacido. El reconocimiento de la licencia de maternidad, por parte
del Legislador, permite un espacio para que la madre gestante afronte con tranquilidad la
dificultad del parto o para que, de forma extensiva, la persona adoptante cuente con el
tiempo y el dinero para iniciar el proceso de adaptacion con el nifio o adolescente que el
Estado autorice entregar en adopcion.

PRUEBAS

~Se encuentra confirmado que la sefiora MARTHA PATRICIA REALES
HERNANDEZ, se encuentra afiliada a la EPS SURA, en calidad de cotizante.

Se encuentra probado en el expediente de tutela que la sefiora MARTHA PATRICIA
REALES HERNANDEZ, ingresé a la Clinica La Asuncién, con el objeto de dar a luz el dia
25 de junio de 2021 y en su defecto fue la fecha del parto vaginal, sin complicaciones y la
fecha de egreso fue el 27 de junio del mismo afio como da cuenta la historia clinica firmada
por la Ginecologa Obstetra Petra Barrios Parody.

Asi mismo se avizora en el libelo de la tutela, incapacidad por licencia de maternidad
expedida por la ginecologa obstetra tratante desde 26 de junio de 2021 hasta el 29 de
octubre de 2021 con diagndstico de parto Unico espontaneo presentacion cefélica de
vértice, incapacidad que fue transcrita por la EPS SURA.

Adicionalmente se aporta al expediente detalle de pago de incapacidades y licencias
por parte de la SURA EPS, liquidado con el IBC de $1.715.416.

Se avizora en el plenario Registro Civil de la hija de la sefiora MARTHA PATRICIA
REALEZ HERNANDEZ, el cual da cuenta del nacimiento de una nifia llamada ISABEL
SOFIA FONTALVO REALES, el 26 de junio de 2021.

Reposan en el proceso incapacidades por enfermedad general expedidas por la eps
SURA, a la tutelante asi: (i) desde el 10 de abril de 2021 hasta 15 de abril de 2021. (ii) 16
de abril de 2021 hasta 22 de abril de 2021. (iii) 23 de abril hasta abril 28 de 2021. (iv) 03 de
mayo hasta 06 de mayo de 2021. (v) 07 de mayo a 10 de mayo de 2021. (vi) 11 de mayo a
20 de mayo de 2021. (vii) 21 de mayo a 27 de mayo de 2021. (viii) 28 de mayo a 03 de junio
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de 2021. (ix) 04 de junio hasta 10 de junio de 2021. (x) 11 de junio a 17 de junio de 2021.
(xi) 18 de junio a 24 de junio de 2021.

Obra en el expediente certificado laboral expedido por la empresa SU SERVICIO,
Dpto. de Recursos Humanos, donde consta que la actora estuvo vinculada con la citada
empresa desde el 01 de noviembre hasta el 30 de septiembre de 2020.

Por otra parte, se constata en esta encuadernacion certificacion Laboral expedida
por la empresa temporal de servicios SU ALIADO TEMPORAL, que la hoy tutelante se
encuentra actualmente vinculada desde el 01 de octubre de 2020, hasta la fecha,
encontrandose activa.

La tutelante anexo Certificado de Aportes de la empresa SU ALIADO TEMPORAL.

Caso Bajo Estudio

En el caso concreto la sefiora MARTHA PATRICIA REALES HERNANDEZ, interpuso
accion de tutela, porque consideré vulnerados sus derechos al MINIMO VITAL,
SEGURIDAD SOCIAL y derechos conexos por parte de SURA EPS, al liquidarle
inicialmente su licencia de maternidad sobre 108 dias, siendo lo correcto 126 dias de
acuerdo con la normatividad vigente y de contera la liquidé teniendo en cuenta como ultimo
Ingreso Base de Liquidacion el subsidio de incapacidad del mes de Junio de 2021, como
consecuencia de haber permanecido incapacitada desde el 10 de abril de 2021 hasta el 24
de junio de 2021 por los diagnésticos médicos de Falso trabajo de parto antes de las 37
semanas completas de gestacién (0470) y enfermedad renal hipertensiva preexistente que
complica el embarazo,, parto y puerperio (R-102) y no tuvo en cuenta el ultimo salario
devengado por la tutelante, antes de haberse generado las citadas incapacidades.

Corolario de lo anterior la gestora acudié a la presente salvaguardia con el
propésito de que se protejan sus prerrogativas fundamentales que considero
conculcadas por la entidad enjuiciada, por cuanto liquidé su licencia de maternidad
teniendo como IBL, el ingreso base de cotizacion durante los periodos de
incapacidad por riesgo comun o enfermedad general, en este caso tomando como
IBL el valor de $1.715.416, que corresponde al ultimo subsidio por incapacidad del
mes de junio de 2021, sin tener en cuenta el Ultimo salario devengado por la tutelante, por
lo que solicita, por esta senda se le ordene efectuarle el reconocimiento y pago del reajuste
respectivo, lo que argumenta que vulnera sus derechos al no materializarse
adecuadamente el reconocimiento de la licencia de maternidad, como proteccién de la
madre gestante y de su recién nacido.

Al efecto, reliévese que, en la réplica de la demanda, la BSSconvocada se limité a
explicar que no podia tomar otro concepto como ingreso base de liquidacion, porque la
eps se limité a cancelar la incapacidad por licencia de maternidad con base al IBC
presuntamente reportado por el empleador, por lo que, el argumento de la entidad
convocada para no tener en cuenta el IBC de los aportes efectuados al SGSSS antes
de la incapacidades generadas por la actora resulta lesivo a sus garantias
superiores.

Referente a la prestacién econdémica reclamada por la quejosa,el articulo 236 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo sefiala que: (i) Toda trabajadora en estado de embarazo
tiene derecho a una licenciade dieciocho (18) semanas en la época de parto,
remunerada con el salario quedevengue al momento de iniciar su licencia. (i) Si se
tratare de un salario que no sea fijo como en el caso del trabajo adestajo o por tarea,
se tomara en cuenta el salario promedio devengado por latrabajadora en el dltimo afio
de servicio, o en todo el tiempo si fuere menor. [...].

Por otra parte, destacase, que el canon 43 superior sefiala que «la mujer no
podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después
del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de éste
subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada odesamparada» denotandose
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asi, que la proteccion de raigambre fundamental que le asiste a la mujer cuando se
halla en estado de gestacion, es la condicion de mujer y de madre, lo que genera la
especial proteccion de sus prerrogativas superiores por parte del Estado.

Ahora bien, examinado el plenario se puede observar que la tutelante en el mes de
octubre, noviembre y diciembre de 2020 cotiz6 con un IBL de $3.240.493, en el mes de
enero de 2021 su IBL fue de $3.240.493, febrero $3.465.707, marzo $3.353.910, y a partir
del 10 de abril de 2021 estuvo incapacitada hasta la fecha del parto, siendo su ultimo salario
antes de la incapacidad de $3.353.910, valor por el cual debié ser liquidada su incapacidad
por licencia de maternidad, en armonia con lo que preconiza el articulo 236 del Cédigo
Sustantivo de Trabajo.

Al efecto, se denota, que la gestora manifestd que su Unica fuente de ingresos,
durante el disfrute de la licencia de maternidad, deriva de la mentada prestacion
econdmica, y que los mismos se han visto afectados, como facilmente puede
concluirse con wuna reduccién tajante, toda vez que «venia devengando
aproximadamente $3.353.910 mensuales, pasando ahora a tener como ingreso
$1.715.416, producto de la licencia de maternidad, lo que no fue desvirtuado por la eps
convocada, de modo que, que conforme a lo indicado por la Corte Constitucional,
también se presume la afectacion del minimo vital de la accionante y de su hija, todo lo
cual conlleva a la salvaguarda de un perjuicio irremediable, gue hace auin mas factible la
concesion.

Se impone, entonces, para poner a salvo los derechos fundamentales al
minimo vital e igualdad material reclamados por la gestora, abrir paso al amparo
instado en lo que toca con la reliquidacién de la licencia de maternidad ut supra
aludida, sobretodo cuando la accionada no desvirtu6 la situacion de vulnerabilidad
de la tutelista y de su hija, razén por la cual se le ordenara a la entidad promotora de
salud accionada, que dentro del término sefialado en el numeral 5 del articulo 29 del
Decreto 2591 de 1991, realice la reliquidacion de la referida prestacion econdmica a la
que tiene derecho la accionante, teniendo en cuenta el Ultimo salario reportado por la
afiliada, antes de generarse las incapacidades, es decir sobre el valor de
$3.353.910

Por lo expuesto, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Barranquilla,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero: Modificar el Numeral Primero de la parte resolutiva del fallo de tutela proferido por
el JUZGADO TRECE DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIA MULTIPLE DE
BARRANQUILLA, y en su lugar tutelar los derechos invocados por la sefiora MARTHA
PATRICIA REALES HERNANDE?Z.

Segundo: Confirmar el Numeral Segundo de la parte resolutiva del fallo de tutela proferido
por el JUZGADO TRECE DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIA MULTIPLE DE
BARRANQUILLA.

Tercero: Revocar el Numeral tercero de la parte resolutiva del fallo de tutela proferido por
el JUZGADO TRECE DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIA MULTIPLE DE
BARRANQUILLA y en su lugar ORDENAR al Representante legal de SURA EPS, o0 a
quien haga sus veces, que en el término perentorio de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacién de esta providencia, si aiin no lo ha hecho proceda a: i) realizar la
reliquidacion de la licenciade maternidad otorgada a MARTHA PATRICIA REALES
HERNANDEZ, teniendo en cuenta el Uliimo salario devengado antes de generarse las
incapacidades por enfermedad general o licencia de matermidad es decir $3.353.910 reportado
como IBL. ii) pagar el valor correspondiente a la diferencia que resulte entre el valor
ordenado en el punto anterior y la que le fue efectivamente reconocida a la afiliada por parte de
la eps encartada.
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JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA

Cuarto: NOTIFIQUESE esta providencia por el medio mas expedito, a las partes y
al defensor de familia, es decir, por medio del correo electrénico
ccto02ba@cendoj.ramajudicial.gov.co

Quinto: Por secretaria, enviese a la Corte Constitucional, para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La juez,

OSIRIS ESTHER ARAUJO MERCADO

LAAV

Firmado Por:

Osiris Esther Araujo Mercado
Juez
Juzgado De Circuito
Civil 002

Barranquilla - Atlantico
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