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Fallo tutela. 110014003004-2022-01002-00.
Confirmacién. 1086562.

1. Yeraldin Rosmary Barrera Garcia con cédula de extranjeria
878.541, presentd accidn de tutela contra Famisanar E.P.S. e

indicdé que estaba cotizando como 1independiente ante la
accionada desde el 27 de agosto de 2018 hasta el 14 de octubre
de 2021 y durante ese periodo se le expididé la incapacidad
por la Clinica Colsanitas S.A., de parto por ceséarea, con
fecha de inicio de 17 de agosto a 20 de diciembre de 2020.

En razdén de lo anterior, solicitd que se le protejan sus
derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo
vital, y pide se le ordene a la accionada el reconocimiento
econbémico de la licencia de maternidad, Jjunto con 1los
intereses moratorios, los cuales deben ser consignados en su
cuenta de Bancolombia.

2. La presente accidén constitucional fue admitida en auto de
4 de octubre de 2022 y la accionada contestd que la licencia
de maternidad se encuentra en contabilidad para pago por parte
de la E.P.S., por lo cual se solicitdé la negacidn de la accidn
de tutela por carencia actual de objeto.

La vinculada Clinica Colsanitas S.A., indicd que solamente se
encargan de brindar los servicios de salud a través de las
distintas Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud vy
como la accionante no hace referencia a que esa entidad haya
incurrido en negacidén de servicios, solicitd se le desvincule.

3. Consideraciones.

Corresponde determinar i) si es procedente la accidn de tutela
contra particulares y (ii) si por esta via subsidiaria puede
ordenarse el pago de la licencia de maternidad.

El articulo 86 de la Constitucidn seflala que cuando procede
la accidén de tutela contra particulares “La ley establecera
los casos en los que la accidon de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio
publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
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colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en
estado de subordinacidén o indefensiodn.

A su vez el Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la accidn
constitucional, reguld las siguientes hipdtesis en que resulta
viable el amparo frente a los particulares: prestacidén de un
servicio publico, ejercicio de funciones publicas, afectacidn
grave y directa del interés colectivo, y estado de indefensidn
o subordinacidn.

Como la accidén se dirige en contra de una institucidn que
presta un servicio publico: el de salud, de entrada, se
vislumbra la procedencia de este mecanismo.

Como la falta de pago de la licencia de maternidad supone una
afectacién del minimo vital, no sd6lo de la madre sino del
recién nacido, la prestacidn econdmica perseguida puede ser
reclamada directamente a través de la tutela, siempre y cuando
se alegue la proteccidén dentro del afio siguiente al
alumbramiento.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que «En
principio los conflictos que surjan de derechos prestacionales
deben ser resueltos a través de 1os medios de defensa
ordinarios. Sin embargo, en el evento en que la falta de tal
reconocimiento vulnere un derecho fundamental, esta
Corporacion ha serfialado que procede el amparo de tutela a fin
de evitar un perjuicio irremediable. De esta manera, la Corte
ha sefialado que la tutela es el medio iddéneo para reclamar el
pago de la licencia de maternidad, siempre y cuando cumpla
con dos requisitos: (1) que se 1nterponga el amparo
constitucional dentro del afo siguiente al nacimiento,; y (ii)
ante la ausencia del pago de dicha prestacidn se presume la
afectacion del minimo vital de la madre y su hijo. (C.C.; T-
503/16) ».

Enfatizando sobre la estrecha relacidén que existe entre el
minimo vital y el pago de la licencia de maternidad, la
Jurisprudencia tiene dicho que “La Corte Constitucional ha
entendido por minimo vital aquella porcidn absolutamente
indispensable para cubrir las necesidades basicas de
alimentacidon, vestuario, educacidén y seqguridad social. Para
esto, se requiere de la existencia de recursos economicos
que permitan una vida digan y justa. (sic)

La licencia de maternidad hace parte del minimo vital, la
cual esta ligada con el derecho  fundamental a la
subsistencia, por lo tanto su no pago vulnera el derecho a
la vida. La licencia de maternidad equivale al salario que
devengaria la mujer en caso de no haber tenido que interrumpir
su vida laboral, y corresponde a la materializacidn de la
vacancia laboral y del pago de la prestacidon econdmica.
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Para la prueba del minimo vital no se exigen formalidades. Es
claro que, como ya lo dijo la Corte, "la prestacion econdmica
derivada de la 1licencia de maternidad se convierte en un
recurso necesario que debe recibir la mujer después del parto,
razon por la que no puede estar supeditada a requisitos o
formalismos que puedan alterar su naturaleza y fin ultimo.
(C.C.; T-664/02)"”

Tgualmente, atendiendo la trascendencia del derecho a la
licencia de maternidad, se presume la vulneracidédn del minimo
vital con 1la sola manifestacién de su afectacidédn por la
peticionaria, teniendo en cuenta que esta prestacidn reemplaza
el salario como medio de subsistencia. Ademas, porque la falta
de pago de la licencia puede poner en peligro la subsistencia
de la madre y la del hijo, méxime en aquellos eventos en que
la mujer es cotizante independiente, pues sus 1ingresos
desaparecen dada su 1incapacidad para trabajar (C.C.; T-
503/16) .

4, Caso concreto.

De las pruebas obrantes en el expediente, estd la incapacidad
por parto por cesarea con fecha inicial de 17 de agosto al 20
de diciembre de 2020.

En este caso se infiere la vulneracidén del derecho al minimo
vital que la actora manifiesta en su solicitud de amparo;
ademés de lo dicho por su calidad de cotizante independiente
que dice tener. De lo cual se deduce que la falta de pago de
la licencia de maternidad afecta su sostenimiento y el de su
hijo.

Adicionalmente, a pesar de que la gestora no invocd la
proteccidn constitucional dentro del término del afio, contado
a partir del nacimiento, se advierte que ha realizado un
despliegue administrativo tendiente al pago de la incapacidad,
sin que su peticidn haya sido fructifera.

Si bien es cierto, al responder la accidén constitucional, la
convocada sefiald que la licencia se encuentra en contabilidad
para pago por parte de la E.P.S., no es menos que aun no se ha
efectuado el pago, persistiendo la afectacidédn de los derechos.

En consecuencia, se cumplen los requisitos indicados en la
jurisprudencia para que el pago de esta prestacidédn pueda ser
ordenado por tutela.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Civil Municipal
de Bogotéd, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,
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Resuelve.

Primero. Conceder el amparo al derecho fundamental al minimo
vital de Yeraldin Rosmary Barrera Garcia en contra de la
E.P.S. Famisanar, por las razones esbozadas en la parte motiva
de esta providencia.

Segundo. Ordenar al representante legal de la E.P.S.
Famisanar, o a quien haga sus veces, gque, en un término de

cuarenta y horas contado a partir de la notificacidédn de este
fallo, se le reconozca y pague a la accionante, la incapacidad
de parto por ceséarea.

De las determinaciones que se adopten en cumplimiento de este
fallo deberd notificdrsele a este Juzgado dentro del término

atréds indicado.

Tercero. Comunicar esta decisidén a todas las partes por el
medio mas expedito y eficaz, dejando las constancias del caso.

Cuarto. Disponer la remisidn del expediente digital a la Corte
Constitucional para su eventual revisidn, de no ser impugnado

el fallo.

Notifiquese y Cumplase.

La Jueza,

(PaGame L

Maria Fernanda Escobar Orozco
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