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Asunto: Accion de tutela No. 2023-00902-01

Proveniente del Juzgado Veintinueve (29) Civil Municipal de
Bogota.

Sentencia Segunda Instancia
Fecha: veinte (20) de noviembre de dos mil veintitrés
De conformidad con lo establecido en el articulo 29 del Decreto Nacional
2591 de 1991 se emite sentencia de segundo grado en la actuacion de la

referencia.

1.- Identificacion de la parte accionante: (Art. 29 Num. 1 D. 2591/91):

> LINEIRA LILIANA RODRIGUEZ RINCON ciudadana identificada con
C.C. No. 1.098°632.432 de Bucaramanga — Santander, quien actua en
nombre propio.

2.- Identificacion de quien provenga la amenaza o vulneracion: (Art. 29
Num. 2 D. 2591/91):

a) La actuacion es dirigida por la tutelante en contra de:
> SANITAS E.P.S.
b) Posteriormente la primera instancia vincul6 a:

» CLINICA PALERMO
> ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES

3.- Determinacion de los derechos tutelados: (Art. 29 Num. 3 D.
2591/91):

La accionante indica que se trata de sus derechos fundamentales a la
seguridad social, dignidad humana, minimo vital y, salud.

4.- Sintesis de la demanda:

a) Hechos:

» Senalo que se encuentra afiliada a SANITAS E.P.S., en calidad de
cotizante independiente, siempre realizando el pago oportuno e
ininterrumpido de sus aportes desde el ano 2021.

» Precis6 que, con ocasion al nacimiento de su hijo en la Clinica
Palermo, le fue expedida licencia de maternidad por 126 dias, sin
embargo, la EPS accionada negd su pago, situacion que atenta sus
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derechos fundamentales al denegarle el inico sustento econémico con
el que cuenta para poder cubrir sus necesidades basicas y el de su
menor hijo, pues no posee ningun ingreso adicional.

Peticion:
Tutelar los derechos deprecados

Ordenar a SANITAS E.P.S., el pago de su licencia de maternidad
causada entre el 11 de mayo del 2023 al 13 de septiembre del 2023.

5- Informes:

a)

CONGREGACION DE HERMANAS DE LA CARIDAD DOMINICAS DE
LA PRESENTACION DE LA SANTISIMA VIRGEN PROVINCIA DE
BOGOTA - CLINICA PALERMO

Senalé que no es responsable del supuesto menoscabo de los
derechos fundamentales alegados por la accionante, pues no le
compete las autorizaciones, traslados, programaciones de
procedimientos quirurgicos, examenes médicos, citas con
especialistas, dichas atribuciones le corresponden a la EPS en donde
se encuentra afiliada la paciente.

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -ADRES

Manifesto que el reconocimiento y pago de las licencias de maternidad
de las trabajadoras dependientes o independientes, constituye una
medida de proteccion a favor de la madre del recién nacido y de la
familia, pues la misma se hace efectiva a través del reconocimiento de
una prestacion econémica durante un periodo destinado a su
recuperacion fisica, cubriendo sus necesidades, asi como las del
recién nacido.

Refirio que en los casos en que las EPS no efectuaron las actuaciones
que con ocasion a la mora en el pago de los aportes debian realizar,
no pueden obstaculizar el pago efectivo del derecho, pues se concluye
que con su actuar se allanaron y aceptaron el incumplimiento del
afiliado, sin embargo, en el caso concreto no existe prueba dentro de
la accion de tutela de dicha omision o que se hayan ejercido las
acciones legales de cobro por la falta de pagos o extemporaneos.
Senalo que se presenta falta de legitimacion en la causa por pasiva,
pues de acuerdo al articulo 2.6.1.1.2.10 del Decreto 780 de 2016, la
obligacion de ADRES respecto al pago de licencias inicia una vez la
EPS o entidades obligadas a Compensar (EOC) presentan las mismas
para su reconocimiento y pago, situacion que para el caso concreto
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no ha ocurrido, pues es la negativa de la EPS al pago de la licencia lo
que motivo la accion de tutela.

Solicito que, de concederse el amparo constitucional requerido, se
atiendan los requisitos establecidos para el pago de estos beneficios,
en consideracion a la estabilidad del Sistema General de Seguridad
Social.

SANITAS E.P.S.

Indico que la accionante se encuentra afiliada a su representada en el
régimen contributivo, en calidad de cotizante, razén por la que solicito
el pago de la licencia de maternidad el 14 de julio del 2023, con fecha
de inicio el 11 de mayo del 2023, sin embargo, no fue posible efectuar
su reconocimiento de acuerdo a lo establecido en el decreto 1427 del
2022, al realizarse aportes de manera extemporanea.

Senalo que la presente accion no esta llamada a prosperar, dado que;
(I) no existe vulneracion o amenaza al derecho fundamental atribuible
a su representada, porque la conducta de ésta, en todo momento ha
estado ajustada a la normatividad legal vigente y, (II) la controversia
surge ante derechos que tienen un contenido econémico los cuales
deben tramitarse por otra via.

Preciso que el motivo de rechazo en el pago, no obedece a mora en
pagos, sino porque se realizo la cotizacion del periodo de inicio de la
licencia de maternidad extemporaneamente, es decir, posterior a la
fecha establecida por la norma.

“Cabe aclarar que como se menciona en la tutela el pago del aporte del mes
de mayo de 2023 si se realizé para la fecha del 20/06/2023 en este caso de
manera extempordnea, aun cuando se paguen intereses de mora, no se
autorizara el reconocimiento econémico ya que como se explica anteriormente
todos los periodos de cotizacion sobre la gestacion deben pagarse a una fecha

no mayor del 08/06/2023"1

Concluyé que en caso de considerar el Juzgado que su representada
debe reconocer y pagar a la accionante la licencia de maternidad, se
debe incorporar en la orden el reembolso por parte del ADRES a la
EPS SANITAS correspondiente al 100% de los valores en que incurra
por cumplimiento del fallo.

6.- Decision impugnada.

Se resolvio la primera instancia de la siguiente manera:

 Ver folio 34 del indice 08 contenido en la carpeta digital de la accidn de tutela promovida en primera instancia.
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a) Consideraciones: Concedié el amparo requerido teniendo en cuenta
que:

» No se puede exigir para el reconocimiento de la licencia de
maternidad, el cumplimiento de formalidades no previstas legalmente,
pues la accionante, asi como su menor hijo, son sujetos de especial
proteccion constitucional. Por lo que negar el reconocimiento de dicha
licencia, apoyandose en el argumento de haber realizado el pago de
aportes al sistema de salud de manera extemporanea, desconoce y
vulnera sus derechos fundamentales, al declarar que no cuenta con
otra ocupacion o renta con la cual cubrir sus necesidades vitales.

» Respecto al recobro de la licencia de maternidad precisé que la EPS
accionada podra adelantar el tramite administrativo correspondiente
ante el ADRES, de conformidad con el articulo 2.6.1.1.2.10 del
Decreto 780 de 2016, sin necesidad de mediar orden judicial.

» Concluy6 que el actuar de la accionada, consistente en la negativa del
reconocimiento de la licencia de maternidad, configura un actuar
negligente y abusivo de su parte, el cual implica una afectacion
vigente y que se prolonga en el tiempo, por lo que resulta no solo
necesario, sino urgente el amparo de los derechos fundamentales
requeridos.

b) Ordenes:

» Concedi6é la accion de tutela promovida por la senora LINEIRA
LILIANA RODRIGUEZ RINCON.

» Ordeno6 a SANITAS E.P.S: “(...) que en el término de cuarenta y ocho
(48) horas, contadas a partir de la notificacion de la presente
providencia, pague la licencia de maternidad a la accionante de
conformidad con el ingreso que devengaba al momento de entrar a
disfrutar la licencia y de acuerdo al tiempo cotizado, de lo cual deberd
dar oportuna informacién al juzgado”?

7.- Impugnacion: (Art. 29 Num. 3 D. 2591/91):

La accionada reitero cada uno de los argumentos expuestos en primera
instancia, precisé que al no ordenarse a la vinculada ADMINISTRADORA DE
LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD - ADRES, el recobro de la licencia de maternidad ordenada, se
impone sin fundamento legal alguno, obligaciones que no le corresponden a
su representada, vulnerando con ello su seguridad juridica, la cual se
encuentra garantizada por las diferentes normas que conforman el marco
juridico, y que regulan sus obligaciones y su participacion junto con el
Estado.

2 Ver folio 8 del fallo de tutela proferido por la a quo, visible en indice 010 de la carpeta digital de la accidn de tutela de primera instancia.
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8.- Problema juridico:

¢Los motivos de reparo presentados por la E.P.S. convocada, resultan
suficientes para acceder a lo solicitado, esto es, (I) declarar improcedente la
tutela interpuesta, (II) ordenar de forma expresa al ADRES y/o MINISTERIO
DE PROTECCION SOCIAL, el reembolso de los valores en que incurra por
cumplimiento del fallo?

9.- Consideraciones probatorias y juridicas:

a.- Normas aplicables: Articulo 1, 11, 48 y 49 de la Constitucion Politica de
Colombia.

b.- Fundamentos de derecho:

Conforme los hechos objeto de la accion de tutela, se advierte que pueden
ser afectados los derechos a la salud, seguridad social y vida digna. En
relacion con el derecho a la salud en los términos del art. 49 de la
Constitucion politica, este tiene doble connotaciéon, pues por un lado esta
regulado como un derecho constitucional; y por otro, en un servicio publico
de caracter esencial, razon por la que, corresponde su prestacion a todos los
residentes en el territorio colombiano por parte del estado social de derecho
de acuerdo con sus postulados.

En relacion con el derecho a la seguridad social en salud, se ha resaltado
que la accion de tutela es viable cuando quiera que, con la actuaciéon u
omision de los encargados de prestar asistencia médica, se ponga en riesgo
al individuo o se menoscabe su dignidad humana, pues la Constitucion
Politica precisa que se trata de un servicio publico de caracter obligatorio y
un derecho irrenunciable de todos los habitantes.

“Ahora bien, con respecto al cardcter fundamental del derecho a la seguridad social,
esta Corporacion ha establecido lo siguiente:

“(...) una vez ha sido provista la estructura bdsica sobre la cual ha de descansar el

sistema de seguridad social, lo cual, ademds de los elementos ya anotados -
prestaciones y autoridades responsables-; a su vez supone el establecimiento de una
ecuacion constante de asignacion de recursos en la cual estan llamados a participar
los beneficiarios del sistema y el Estado como ultimo responsable de su efectiva
prestacion; la seguridad social adquiere el cardcter de derecho fundamental, lo cual
hace procedente su exigibilidad por via de tutela (...)"[77] (Subrayas fuera del texto
original)
Por lo tanto, el derecho a seguridad social tiene un cardcter fundamental relacionado
con el derecho al minimo vital, mds aun, cuando se trata de personas que se
encuentran en estado de indefension, y son destinatarias de una especial proteccién
constitucional.”

“El derecho fundamental a la seguridad social. El articulo 48 de la Constitucion
consagra a la seguridad social como (i) un “derecho irrenunciable”, que se debe
garantizar a todos los habitantes del territorio nacional[46]; y (ii) como “servicio puiblico
de cardcter obligatorio”, que se presta bajo la direccién, coordinaciéon y control del
Estado, por entidades publicas o privadas, con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la ley[47].
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31. De acuerdo con los dispuesto en el articulo 48 de la CP, la jurisprudencia de
esta Corte[48] ha determinado que el derecho fundamental a la seguridad social se
puede definir como aquel “conjunto de medidas institucionales tendientes a brindar
progresivamente a los individuos y sus familias, las garantias necesarias frente a los
distintos riesgos sociales que puedan afectar su capacidad y oportunidad, en orden
a generar los recursos suficientes para una subsistencia acorde con la dignidad del
ser humano”[49]. Con el objeto de desarrollar esta disposicion constitucional y
materializar este conjunto de medidas, el Congreso expidié la Ley 100 de 1993 "Por
la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”.
Este Sistema tiene como finalidad procurar el bienestar y mejoramiento de la calidad
de vida de los ciudadanos, mediante la protecciéon de las principales contingencias
que los afectan [50], a partir de cuatro componentes bdsicos: (i) el sistema general de
pensiones, (ii) el sistema general de salud, (iii) el sistema general de riesgos laborales
Y (iv) los servicios sociales complementarios [51].

32. En lo que respecta al Sistema General de Pensiones, el articulo 10 de la Ley
100 de 1993 consagra que su principal objetivo es el de garantizar a la poblacién el
amparo contra tres contingencias: (i) vejez; (i) invalidez; y (iii) muerte. En efecto, la
legislacion establece que una vez estas contingencias ocurran, y bajo el cumplimiento
de los requisitos legales, se procederd “al reconocimiento de las pensiones de
jubilacién, invalidez y sobrevivientes de los afiliados, o de sus beneficiarios o al

otorgamiento de las prestaciones sociales que operan en su reemplazo”[52].”3

Ahora, el articulo 156 de la Ley 100 de 1993, dispuso: “todos los dfiliados al
Sistema General de Seguridad Social en Salud recibirdn un Plan Integral de proteccion de la
salud, con atencién preventiva, médico-quirtirgica y medicamentos esenciales (...)°. Para
cumplir dicho objetivo, el Estado y los particulares comprometidos con la
prestacion del servicio de salud tienen la obligacion de garantizar el acceso
a los servicios de promocién, proteccion y recuperacion atendiendo a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

Dicho lo anterior, en relacion con el derecho al minimo vital, la
jurisprudencia lo ha contemplado como un presupuesto basico para el
efectivo goce y ejercicio de la totalidad de los derechos fundamentales, pero
que se constituye en un concepto indeterminado que depende de las
circunstancias particulares de cada caso particular, al efecto, indicé nuestra
Honorable Corte Constitucional, su relacion con personas que se
encuentran en situacion de vulnerabilidad, de donde se resalta;

“Ahora bien, pese a que el derecho fundamental al minimo vital es predicable de todos
los ciudadanos, la Corte Constitucional ha reiterado que “existen determinados
sectores de la poblacion que, en razén de su vulnerabilidad, son susceptibles de
encontrarse con mayor facilidad en situaciones que comprometan ese derecho” 118,
Estos sectores comprenden a personas o colectivos que no pueden desplegar su
autonomia en condiciones de igualdad con los restantes miembros del conglomerado
social, por lo que, merecen una particular proteccién del Estado respecto de las
necesidades de orden mds bdsico. Es preciso advertir que, una vez la Constitucién o
la ley determinen positivamente la obligacién por parte del Estado para satisfacer las
mencionadas necesidades, le corresponderd operar al respecto (119,

68. En suma, la jurisprudencia constitucional ha reconocido al minimo vital como
un derecho que permite a las personas vivir en unas condiciones que garanticen una
subsistencia digna. Sin embargo, existen determinados sectores de la poblacién que,
por su vulnerabilidad, pueden ver reducido este derecho, por lo que, en aplicacién de

3 Sentencia T-144/20 del 15 de mayo de 2020 M.P. Carlos Bernal Pulido
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la dimensién positiva del mismo, el Estado debe respaldarlas con el fin de que puedan
desarrollarse, de manera auténoma, en la sociedad”*

Ahora, de la naturaleza y finalidad de la licencia de maternidad, la Corte
Constitucional ha precisado:

“El articulo 43 de la Constitucién establece que las mujeres gozardn de “especial
asistencia y proteccion del Estado” durante el embarazo y después del parto. En el
mismo sentido, el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales reconoce expresamente una proteccion especial para las madres
después del parto asociada con el pago de la licencia de maternidad?>3. Esta protecciéon
especial a la maternidad se concreta en la regulacion del descanso remunerado en
épocas anteriores y posteriores al parto, contemplada en el articulo 236 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo®*. La jurisprudencia constitucional ha establecido que el
descanso remunerado que se otorga a la mujer después del parto materializa los
principios constitucionales de igualdad y solidaridad, el amparo a la familia como
institucién social, y los derechos a la vida digna y al minimo vital de ella y su hijo>>.

La licencia de maternidad es, entonces, una medida de proteccion a favor de la madre
del recién nacido y de la institucién familiar. Por un lado, se hace efectiva a través del
reconocimiento de un periodo destinado a la recuperacién fisica de la madre y al
cuidado del nifio o nifia. Por otra parte, se materializa mediante el pago de una
prestacion econémica 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 de
su hijo o hija. Asi, esta prestacién 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, siempre que cumplan con los requisitos juridicos para su

reconocimiento.”s
c.- Caso concreto:

Dispone el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991 que una vez presentada
debidamente la impugnacion, el juez que avoque conocimiento de la misma,
estudiara el contenido de la accion de tutela cotejandola con el acervo
probatorio y con el fallo proferido en primera instancia, dicho esto,
encuentra este estrado judicial necesario confirmar la decision proferida por
la a quo.

Al efecto, debera advertirse que la impugnacion presentada por la accionada
tiene como objeto que sea adicionada la decision emitida, en el sentido de
ordenar el recobro de la licencia de maternidad, a cargo de la vinculada
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES, por cuanto las razones que
justifican su no pago de la licencia de maternidad requerida por la
accionante, ya fueron suficientemente abordadas en la decision de primera
instancia.

En dicho sentido, no se realizara pronunciamiento adicional sobre el
aspecto, por encontrarse ajustada la decision en salvaguarda de los
derechos fundamentales invocados, ahora, se pone de presente que no es

4 Sentencia T-312/21 del quince de septiembre del 2021, M.P. Alejandro Linares Cantillo.
5 Sentencia T-014/22 del veinticuatro de enero del 2022, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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deber del Juez Constitucional emitir 6rdenes de pago, ya que la Corte
Constitucional preciso que las EPS estan autorizadas para efectuar los
cobros y recobros que procedan, sin que para el efecto dependan de
decisiones del juez de tutela.

Bajo la misma linea, se ha dicho por parte de la Honorable Corte Suprema
de Justicia — Sala de Casacion Laboral, que las controversias que se puedan
llegar a presentar en los asuntos relacionados con el pago de recobros
judiciales ante el Estado por prestaciones no incluidas en el PBS, se surtiran
ante los jueces de lo contencioso administrativo, en dicho aspecto se resalta:

“El conocimiento de los asuntos relacionados con los recobros de servicios y
tecnologias en salud no incluidos en el POS, hoy PBS, corresponde a los jueces
contencioso administrativos, en virtud de lo dispuesto en el inciso primero del articulo
104 de la Ley 1437 de 2011, por cuanto a través de estos se cuestiona por parte de

una EPS un acto administrativo proferido por la ADRES.”®

Adicionalmente, la EPS accionada debera advertir que en ninguno de los
apartes de la normativa que seguidamente se expondra, se dispone como
requisito para obtener el recobro de la licencia de maternidad ordenada, la
orden expresa en el fallo de tutela, al efecto:

“ARTICULO 2.6.1.1.2.10. Cobro al Fosyga de licencias de maternidad y/o
paternidad. Las licencias de maternidad y/o paternidad que las EPS y las EOC
cobran al Fosyga, asi como las correcciones a licencias aprobadas o glosadas se
presentaran al Fosyga el tltimo dia habil de la tercera semana del mes. El Fosyga
efectuarad la validacion para su reconocimiento dentro de las veinticuatro (24) horas
siguientes a la fecha de presentacion.

En todo caso, el cobro de dichas licencias por parte de las EPS y las EOC ante el
Fosyga, deberd presentarse como mdximo dentro de los doce (12) meses siguientes a

su reconocimiento y pago”’

Bajo la misma linea, también debera advertirse acapite de la respuesta al
informe requerido por el a quo en primera instancia, por parte de la
vinculada ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES, de donde se
extrae:

“(...) la gestién de las licencias le corresponde ser asumida a las EPS-EOC en el marco

de su funciéon de aseguramiento en salud, por el cual la ADRES continuard
reconociendo el porcentaje que establezca la autoridad competente sobre el ingreso
base de cotizacion de cada afiliado, de manera que no hay lugar a que por este tipo
de incapacidades se pretenda generar otra modalidad de reconocimiento, como por
ejemplo, un recobro, que pueda minar la gestion del riesgo financiero y de salud que
compete a las EPS, mdxime cuando como se dijo, desde los albores de la seguridad
social en salud se han transferido estos recursos a las EPS sobre la totalidad de la
base de cotizacion, independientemente de si se generaron o no incapacidades en el
periodo; por lo cual, conforme las reglas de administracién del riesgo financiero, que
les compete asumir en virtud de lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 1122 de 2007,

6 Auto AL5049-2022 Radicacién n. 89349 Acta 41 del primero de noviembre del 2022, M.P. Martin Emilio Beltrdn Quintero
7 Articulo 2.6.1.1.2.10 del Decreto 780 del 2016
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cada EPS debié constituir las correspondientes reservas en gracia a su destinacion
especifica legal.”8

Por ultimo, téngase en cuenta que no resulta aplicable para el sub lite, el
contenido del paragrafo contenido en el articulo 6° de la Resolucion No.
0071842 del 2022, por cuanto la licencia de maternidad ordenada por la a
quo, no corresponde a ser emitida dentro de un régimen especial o de
excepcion.

En conclusion, se confirmara la orden impartida por parte del Juzgado
Veintinueve (29) Civil Municipal de Bogota, proferido el 9 de octubre del
2023, al encontrarse el fallo cuestionado ajustado a los parametros
constitucionales y jurisprudenciales que rigen la materia, razoén por la cual,
el Juzgado Diecisiete (17) Civil del Circuito de Bogota D.C., administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision impugnada, por las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su
eventual revision.

TERCERO: NOTIFICAR la decision por el medio mas expedito.

NOTIFIQUESE,

NELY ENISET NISPERUZA GRONDONA
JUEZ

ALF

Firmado Por:
Nely Enise Nisperuza Grondona
Juez

Juzgado De Circuito

8 Ver folios 13 y 14 del indice 006 contenido en la carpeta digital de la accion de tutela promovida, primera instancia.
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