Consejo Superior de la Judicatura JUZGADO QUINTO CIVIL

U Repiblica de Colombia DEL CIRCUITO

Villavicencio, diecinueve (19) de octubre de dos mil veinte (2020)

Ref: Accion de tutela No. 50001-4189-002-2020-00237-01 de DAMARIS
VEGA CONTRERAS contra FAMISANAR E.P.S. y MADRID SAENZ
INVERSIONES.

'é‘ Rama Judicial DISTRITO JUDICIAL DE VILLAVICENCIO

Se decide la impugnacion interpuesta por E.P.S SALUD TOTAL contra el
fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo de Pequeiias Causas y
Competencia Mdltiple, el once (11) de septiembre de dos mil veinte (2020),
sin presencia de causal de nulidad que invalide lo actuado.

l. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de tutela acudio la accionante, por considerar
que la E.P.S accionada estaba vulnerando sus derechos fundamentales a
la vida digna, minimo vital y seguridad social, en consecuencia,
ordenarles a las accionadas que paguen la incapacidad de licencia de
maternidad que corresponde; que autorice a la E.P.S para que haga
recobro al Fosyga, si fuere el caso.

Como sustento factico de sus pretensiones, en resumen, relaté que desde
el 1° de octubre de 2018, esta afiliada a la E.P.S Famisanar, por medio
de la empresa Madrid Saenz Inversiones.

El 4 de mayo de 2019, tuvo su hija, pero hasta el 30 de enero de 2020
presentd la solicitud de pago de la licencia de maternidad ante su
empleador Madrid Saenz Inversiones, ya que la E.P.S Famisanar, le
entregd un certificado en el que indicaba que ya habia cancelado la
licencia de maternidad a dicha empresa; sin embargo, ninguna de las dos
le ha realizado el pago de la licencia en mencion.

Expuso que debido a la pandemia no tuvo la oportunidad de seguir
avanzando con el cobro de la licencia de maternidad sino hasta la fecha
de radicacion de la tutela y también refirio que es una trabajadora que
depende exclusivamente de su trabajo.

Il.  Tramite
Admitida la demanda de tutela por el A-quo el 13 de julio de 2020, se

dispuso el debido enteramiento de las convocadas, asi como también se
vinculo al Ministerio de Salud y la Proteccion Social y ADRES.



En esta accion se decretd la nulidad como quiera que el liquidador de la
empresa accionada no habia sido notificado en debida forma 1
posteriormente, el Juzgado, realizé la notificacion que al no lograrse de
manera personal, fue necesario hacerlo a través de curador ad litem,
como debidamente obra en la actuacion.

El Ministerio Salud y Proteccién Social — FOSYGA se pronuncio sobre el
derecho al reconocimiento de la licencia de maternidad y solicitd su
exoneracion de toda responsabilidad dentro de la accion de tutela, en
tanto que no esta en su competencia reconocer la licencia de maternidad
solicitaday, en su lugar, se ORDENE a la E.P.S el reconocimiento y pago
de la licencia de maternidad.

FAMISANAR E.P.S manifestd que autorizo y garantizé todos los servicios
que ha requerido la paciente y, en cuanto a la solicitud del accionante
indicé que la licencia de Maternidad solicitada se pagd de manera
completa el 13/08/2019 a la empresa, pues para el periodo en el cual la
usuaria cotizo y disfrutd de su licencia se encontraba vinculada como
trabajadora DEPENDIENTE de la razén social MADRID SAENZ
INVERSIONES, por lo que, si hubo una violacion a su Derecho
Fundamental al Minimo Vital, debié ser conculcado por parte de su
empleador y no por Famisanar E.P.S.; asi mismo, aleg6 la falta de
legitimacion en la causa por pasiva Y solicité su desvinculacion de esta
accion constitucional.

ADRES solicitd negar el amparo solicitado en su contra, pues de los
hechos descritos y el material probatorio enviado con el traslado resulta
innegable que la entidad no ha desplegado ningun tipo de conducta que
vulnere los derechos fundamentales de la accionante, y en consecuencia
implora su desvinculacion de la tutela.

La curadora ad litem, sefial6 que debia probarse lo dicho por la
accionante y que si le asiste razon, se tutelen los derechos fundamentales.

I11. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El A quo mediante sentencia del 11 de septiembre de 2020, concedid el
amparo de tutela, ordenando a “LUIS ALEJANDRO TRIANA GARAVITO liquidador
de MADRID SAENZ INVERSIONES y MADRID SAENZ INVERSIONES (liquidada),
procediera a cancelar la licencia de maternidad a la accionante DAMARIS VEGA
CONTRERAS pues se acredito que FAMISANAR EPS le pagd a dicha empresa el 13 de
agosto del 2018, lo anterior dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de esta
sentencia”, aun cuando corresponde al afio 2019 y por error se dijo 2018.

1 Auto de fecha 28 de agosto de 2020.



IV. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION
Inconforme con la decision adoptada por el A-quo, el sefior LUIS
ALEJANDRO TRIANA GARAVITO, quien adujo que fungié como
liquidador de la empresa Madrid S&enz Inversiones S.A.S, alegé su falta
de legitimacién en la causa por pasiva, con fundamento en que el 1 de
abril de 2019, se registré el acta N° 013, bajo el nimero 72908 aprobada
por la Camara de Comercio de Villavicencio, quedando formalmente
disuelta y liquidada la sociedad, razén por la cual sus deberes y
responsabilidades cesaron una vez quedo en firme el acta de liquidacion.

Ademas, agregd que en el inventario de pasivo no se relacioné el pago de
la licencia de maternidad de la sefiora Damaris Vega Contreras.

Asi mismo, se refirio a los dineros que aduce Famisanar E.P.S, indicando
que la prueba documental resultaba insuficiente para demostrar que
efectivamente se consigno a la cuenta de la empresa esos dineros; que en
el fallo se incurre en imprecision al sefialar como fecha del pago el 13 de
agosto de 2018 y méas adelante sefiala el 13 de agosto de 2019, lo que no
permite tener certeza de cuando fue el pago que la E.P.S realizo.

Finalmente, adujo que de ser cierto que se consignd el dinero en la cuenta
de la empresa, expuso que en el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Villavicencio, se adelanta un proceso ejecutivo laboral iniciado pro
Proteccion S.A.S, en contra de la empresa Madrid Saenz S.A.S, con
radicado N°50001310500120180036300, en el cual se ordeno el embargo
de la cuenta de la Sociedad, razon por la cual no tiene disponibilidad de
recursos para efectuar el pago de la licencia de maternidad de la sefiora
Damaris Vega Contreras. Adicionalmente, solicitd requerir a E.P.S
Famisanar para que demuestre si efectivamente realizé la consignacion
correspondiente al pago de la mencionada licencia y de ser asi, se solicite
al Juzgado Primero Laboral que entregue esos dineros a la peticionaria.

V. CONSIDERACIONES

De entrada, debe precisarse que funcionalmente el Juzgado es competente
para resolver el conflicto constitucional planteado, al tenor del articulo
37 y siguientes del Decreto 2591 de 1991.

Problema Juridico:

Para el caso concreto corresponde establecer ¢si el fallo proferido en
primera instancia se encuentra ajustado a la realidad de los hechos y
pruebas recaudados?

Recuérdese al impugnante que 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
Constitucion Politica y de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos se le debe prodigar. Implica un deber y una garantia
especifica de proteccion 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.

También la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha referido
respecto a la presuncién de vulneracién del derecho al minimo vital de la
madre y el menor:

“4. Presuncion de vulneracion del derecho al minimo vital de la madre y del infante.
Reglas. Reiteracion de jurisprudencia

4.1. La evolucion de la jurisprudencia constitucional2, ante la trascendencia del derecho
a la licencia de maternidad, presume la vulneracion del derecho al minimo vital, de
acuerdo con las siguientes reglas:

4.1.1. Para no hacer dicha carga gravosa para la peticionaria, el solo hecho de
afirmar que existe vulneracion del minimo vital, teniendo en cuenta que este
remplazaria el salario como medio de subsistencia, es una presuncion a la que debe
aplicarse el principio de veracidad, en pro de la proteccion a los nifios.

4.1.2. Independiente si el salario de la madre es mayor al salario minimo y/o la
madre es de escasos recursos, la presuncion opera, siempre que el juez
constitucional valore que la falta del pago de la licencia puede poner en peligro su
subsistencia y la de su hijo, cuando la mujer da a luz, o se le entrega un infante o
adolecente en adopcion.

4.1.3. Tal supuesto debe ser aplicado igualmente para las mujeres que en calidad de
cotizantes independientes se dfilian al sistema, pues sus ingresos se verdn disminuidos
por su nueva situacion de mujeres que dan a luz un hijo [o una hija].

4.1.4. Si la ofiliada al sistema reclama el pago de la licencia de maternidad y la EPS
rechaza la solicitud, ésta tiene la carga de la prueba y es la llamada a controvertir
que no existe vulneracion del derecho al minimo vital, sino es controvertida se
presume la vulneracion.

4.1.5. La simple presentacion de la accion de tutela es una manifestacion tdcita de
la amenaza del derecho fundamental, que hace imperante la intervencion del juez
constitucional en el asunto, sin que sea necesario que la actora deba manifestarlo
expresamente.

4.1.6. Las circunstancias propias de la afiliada deben atender a sus condiciones
econdmicas personales sin que sea posible afirmar que la proteccion al minimo vital

2 Sobre la presuncién de la vulneracion del derecho al minimo vital, ante la negacion del reconocimiento
y pago de la licencia de maternidad la Corte Constitucional se ha pronunciado entre otras en las
sentencias T-091 de 2005; T-092, T-569, T-906 de 2006; T-758, T-778, T-893 de 2007; T-136 de 2008;
T-261, T-526 de 2009; T-115 de 2010; T-172 de 2011 y T-1062 de 2012.



dependa de las circunstancias de su conyuge, compafiero permanente o nucleo
familiar.3”4

CASO CONCRETO
Respecto a los argumentos esgrimidos por el impugnante, los mismos no
son de recibo, por las razones que a continuacion se expresan:

En primer lugar, si bien en el fallo de primera instancia se incurrié en una
inconsistencia en la parte resolutiva del fallo donde se indicé:

“ORDENA a LUIS ALEJANDRO TRIANA GARAVITO liquidador de MADRID SAENZ
INVERSIONES y MADRID SAENZ INVERSIONES (liquidada), procedan a cancelar la
LICENCIA DE MATERNIDAD a la accionante DAMARIS VEGA CONTRERAS pues se
acreditdé que FAMISANAR EPS la pago a dicha empresa el 13 de agosto del 2018, lo
anterior dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de esta sentencia.”

Lo cierto es que de lo expuesto en el fallo y la respuesta de la E.P.S
accionada se manifestd que tal prestacion ya habia sido reconocida y
pagada por parte de la E.P.S Famisanar, quien expresamente sefialo en
su contestacion:

“(..) la Licencia de Matemidad solicitada se pagé de manera completa el 13/08/2019 a la empresa (.. )°

1. Corolario a lo anterior, y en aplicacién de la Resolucidn 2266 de 1998 articulo 48°1, Ley 1468 de 2011 “Por la
cual se modifican los articulos 236, 239, 57, 58 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y articulo 227 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, para el periodo en el cual el usuario cofizé y disfruté de su licencia se encontraba
vinculado como ftrabajador DEPENDIENTE de la razén social MADRID SAENZ INVERSIONES, por lo que, si
hubo una viclacion a su Derecho Fundamental al Minimo Vital, en principio debit ser conculcado por parte de
su empleador y no por Famisanar EPS al no acatar lo que normativa y jurisprudencialmente le corresponde
como empleador, entre ofras cosas cancelar las licencias e incapacidades en los periodos de pago de la
nomina de sus trabajadores y por ende, amparandose constitucionalmente mediante la presente accion de
tutela y como consecuencia ordenando a su empleador el resarcimiento de lo debido por su aparente omisién
de dicho pago, omision que presuntamente puso en inminente peligro el Derecho Fundamental al Minimo Vital
del agui accionante.

En ese orden, la prestacion fue girada a la empresa empleadora de la
accionante quien ha omitido pagarla a su empleada y de cara a tal
situacién, la cual ha venido siendo reclamada por la accionante desde el
16 de octubre del afio 2019, a través de correo electrénico, en donde la
actora presento la reclamacion de la licencia de maternidad que ya habia
sido girada por la E.P.S a la empresa y que como dicha entidad no dio
respuesta, reiterd su reclamo mediante el derecho de peticion que fue
presentado en las instalaciones de la misma empresa el 30 de enero de
2020, conforme se evidencia del sello de recibido de la empresa, sin que
hasta la fecha tal entidad hubiera emitido alguna respuesta.

Adicionalmente, aunque fue convocada en debida forma a este asunto, la
empresa accionada guardé silencio frente al escrito de tutela, por lo que
debe darse aplicacion a lo dispuesto en el art. 20 del Decreto 2591 de
1991, esto es, se tiene por ciertos los hechos expuestos por la actora. Asi
quedo sentado que la accionante presentd solicitudes ante la empresa

3 T-1062 de 2012.
4 Corte Constitucional, Sentencia T 503/16



accionada de las cuales no ha tenido respuesta de fondo y tampoco se le
ha indicado una fecha probable en la cual la entidad procederia a resolver
las mismas.

Al respecto, la corte Constitucional sobre este puntual tema ha expresado:
“En relacion con la oportunidad de la respuesta, esto es, con el término que tiene la
administracion para resolver las peticiones formuladas, por regla general, se acude al
articulo 62 del Cédigo Contencioso Administrativo que sefiala 15 dias para resolver. De
no ser posible, antes de que se cumpla con el término alli dispuesto y ante la
imposibilidad de dar una respuesta en dicho lapso, la autoridad o el particular
deberd explicar los motivos y seialar el término en el cual se realizara la
contestacion. Para este efecto, el criterio de razonabilidad del término serd
determinante, puesto que deberd tenerse en cuenta el grado de dificultad o la
complejidad de la solicitud. Cabe anotar que la Corte Constitucional ha confirmado
las decisiones de los jueces de instancia que ordenan responder dentro del término de
15 dias, en caso de no hacerlo, la respuesta serd ordenada por el juez, dentro de las
cuarenta y ocho (48) horas siguientes.”5 (Negrilla fuera de texto).

De otra parte, también debe observarse que la E.P.S aport6 junto con su
respuesta certificacion emitida el 01/09/2020, mediante la cual afirma que
la incapacidad fue pagada por valor de $3°478.104.00 documento con el
cual la empresa accionada puede corroborar si el valor alli mencionado
fue consignado en alguna de sus cuentas y proceder a realizar la gestion
necesaria con la finalidad de entregar el dinero a la actora. O proceder a
tramitar ante el juzgado pertinente el desembargo de esa prestacion
econdmica, que es inembargable, por tratarse de un dinero proveniente
del sistema de seguridad social en salud.

Por ultimo, valga recordar al impugnante que como liquidador debe tener
presente lo dispuesto en el ar. 245 del Codigo de Comercio, que prevé:

Cuando haya obligaciones condicionales se hard una
reserva adecuada en poder de los liquidadores para atender dichas obligaciones si
llegaren a hacerse exigibles, la que se distribuird entre los asociados en caso
contrario. La misma regla se aplicard en caso de obligaciones litigiosas, mientras
termina el juicio respectivo.

En estos casos no se suspenderd la liquidacion, sino que continuard en cuanto a los
demds activos y pasivos. Terminada la liquidacion sin que se haya hecho exigible la
obligacion condicional o litigiosa, la reserva se depositara en un establecimiento
bancario.”

Reserva con la que debe contar, atendiendo que se encuentra en curso un
proceso judicial en contra de la empresa, conforme el mismo indico al
momento de contestar esta tutela, por lo que es del caso que garantice el
pago de la licencia reclamada.

Ahora bien, en un caso similar la jurisprudencia sefialo: “La posicién de la
jurisprudencia sobre el establecimiento de barreras de acceso para la realizacion de
los derechos relativos al sistema de seguridad social apunta a que los tramites internos
de las entidades encargadas de la prestacion del servicio no se interpongan con las

5 Sentencia T 463/05



solicitudes de los usuarios para la realizacion de sus derechos fundamentales. En este
caso, pareciera que en la prdctica, el proceso liquidatorio, la sucesion de entidades y
el traslado de los afiliados entre las EPS ha implicado la denegacion de una prestacion
que asegura la realizacion de los derechos de los nifios, en especial, su minimo vital.”

Asi las cosas, se confirmara el fallo impugnado, pues este despacho
comparte los argumentos esgrimidos por el A quo.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, este JUZGADO QUINTO CIVIL DEL
CIRCUITO DE Villavicencio, Administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por Autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido el once (11) de
septiembre de dos mil veinte (2020), por el Juzgado Segundo de Pequefias
Causas y Competencia Multiple de esta ciudad, por las razones expuestas
en la parte considerativa.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE, a las partes la presente decision, de
conformidad con lo establecido en el art. 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: REMITASE el expediente a la Corte Constitucional para su
eventual revision.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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