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JUZGADO CUARENTA Y CINCO CIVIL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.

j45cctobt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogota D.C., once (11) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Referencia: ACCION DE TUTELA No. 2021-0233

Accionante: YINA ANDREA SANCHEZ OROZCO EN NOMBRE PROPIO
Y DE SU MENOR HIJA.

Accionadas: EPS SURAMERICANA Y SUPERINTENDENCIA NACIONAL
DE SALUD.

Surtido el tramite pertinente, procede el despacho a resolver
la accion constitucional de la referencia, previo estudio de los

siguientes,

ANTECEDENTES

1. Yina Andrea Sanchez Orozco, en nombre propio y el de su
menor hija M. G. C. S., presento accion de tutela contra la EPS
Suramericana y la Superintendencia Nacional de Salud, al
encontrar vulnerados sus derechos fundamentales al minimo
vital, seguridad social, debido proceso, peticion, salud y vida

digna.

1.1. Como soporte de la queja refiere ser cotizante al sistema
de Seguridad Social en salud en calidad de dependiente, cuyos
aportes han sido realizados a la EPS convocada, en la que ostenta

con una antigiedad de mas de 5 anos.

1.2. Que quedo en estado de gravidez de su menor hija.
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1.3. Que su embarazo se tornaba dentro de parametros
clinicos aceptables y se determiné por su medico tratante como
fecha probable de parto el 4 de enero de 2021. No obstante,
durante la semana 30, se encontré una restriccion al crecimiento
intrauterino de su menor hija, procediéndose a realizar valoracion
galénica semanal, examenes clinicos y diagnosticos tales como

ecografias, con miras a no comprometer su vida y la de su hijja.

1.4. En razon a que la nasciturus no tenia un crecimiento
adecuado, el 9 de diciembre de 2020 acudio al servicio de

urgencias de la Clinica de la Mujer donde le practicaron cesaria.

1.5. Ante la confusion para saber con exactitud la semana de
gestacion en la que se encontraba su menor hija, la cual en
principio informé era de semana 37 , al nacer y ser valorada por
el perinatologo y el pediatria, encontraron que la edad gestacional

en verdad era de 36 semanas de gestacion.

1.6. Que por cuenta de la edad gestacional, M. G. C. S. tuvo
complicaciones médicas como “falta de oxigeno”, asi que fue
conducida a la unidad de cuidados intensivos de la Clinica de la
Muyjer por trece (13) dias, por la alteracion en sus bilirrubinas y
trastorno de succién, en razén a su bajo peso y prematurez, por

ello se remitio al plan canguro.

1.7. Que del examen practicado al momento del nacimiento y
el resultado de la edad gestacional, su médico tratante determind
que la licencia de maternidad debia ser de 154 dias,

completandose asi las semanas de formacion de su hija.

1.8. Al solicitar la transcripcion de la licencia ante EPS
Suramericana conforme lo regla el articulo 236 del CST,

modificado por la Ley 1822 de 2017, para lo cual exterioriza



adjunto la orden meédica y la historia clinica, su EPS solo

reconocio 126 dias de licencia.

1.9. Ante dicho problema, elevo solicitud de ampliacion de su
licencia ante esa entidad, junto con las pruebas que acreditaban
su derecho, empero, el 29 de diciembre de 2020 y bajo radicado

No. 20122821149505, se preciso que:

“...En atencion a la solicitud recibida, en la cual solicita la ampliacion de
su licencia de maternidad, cordialmente le informamos que esta fue expedida
de acuerdo con la Ley 1468, la cual estable:"... Se genera licencia de
maternidad a término cuando el menor nace posterior a la semana 37 de
gestacién. Su fecha de inicio es igual a la fecha de nacimiento del menor.
"Segun el andlisis efectuado a la historia clinica la Coordinaciéon de Salud
conceptuo que el final de la gestacion fue a las 37+3 semanas, Por lo anterior
la licencia de maternidad numero 28402082 con fecha de inicio 09 de
diciembre de 2020 fue debidamente generada ya que la edad gestacional se
determiné -descuerdo a la eco. En cumplimiento de la Circular Unica de la
Superintendencia Nacional de Salud, es nuestro deber informarle que usted
puede acudir a dicho ente de control en caso de no estar de acuerdo con esta

respuesta...”.

1.10. Que al no estar de acuerdo con la respuesta, el 27 de
enero del presente ano radico escrito ante la Superintendencia
Nacional de Salud, ente del cual relata no emitio respuesta alguna
y se limito a remitir su derecho de peticion a la EPS, quien reitero

su negativa.

1.11. Debido al desconocimiento de su derecho, interpone la
accion constitucional de la referencia, dado que esta pendiente de
liquidar y cancelar 28 dias de licencia de maternidad,
impidiéndose asi estar un mayor tiempo al cuidado de su menor

hija, quien requiere de cuidados especiales.

2. Concretamente pidio la proteccion de las garantias

exoradas; le sean reconocidos y cancelados los 28 dias que le



restan de licencia de maternidad y que la Superintendencia
Nacional de Salud revise la situacion planteada de acuerdo con el

material probatorio remitido y se pronuncie al respecto.

TRAMITE ADELANTADO

Por proveido de 30 de abril de 2021, este estrado judicial
admitio la accion de tutela, ordeno oficiar a la EPS Suramericana
y la Superintendencia Nacional de Salud para que en el término
de dos (2) dias ejercieran su derecho de defensa y remitieran copia
de la documentacion que guardara relacion con la peticion,
acompanando un informe detallado sobre los hechos aqui

ventilados.

DE LA CONTESTACION DE LAS ACCIONADA

EPS SURAMERICANA

La representante legal judicial de esa entidad, en primer
lugar, manifestdo que la accionante registra en el sistema de
informacion de EPS SURA con licencia de maternidad N.
28402082 cuyo inicio acaecio el 9 de diciembre de 2021 hasta el
13 de abril de 2021.

Que la licencia fue cancelada al empleador de la tutelante
“UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES (UGPP)”,
por valor de $27.650.729, mediante transferencia bancaria con

fecha 30 de diciembre de 2020.

Resalté que la Licencia de maternidad fue dada en la semana
37 con 2 dias, por lo cual se considera a término y no prematuro
y, en este sentido, adjuntaba el detalle del pago de las

incapacidades.



Solicito especificamente se declarara la improcedencia del
tramite sumario, por cuanto esa entidad se ha ajustado a las
normas vigentes sin llegar a vulnerar garantia fundamental

alguna.

SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

En lo basilar, la asesora del despacho del despacho del
Superintendente pidi6 su desvinculacion, debido a que la
violacion de los derechos que se alegan no deviene de una accion
u omision atribuible a la Superintendencia Nacional de Salud, lo
que impone la declaratoria de falta de legitimacion en la causa

por pasiva frente a esta Entidad.

Anoto respecto a los argumentos de la accionante que la
oficina juridica se pronuncio el 15 de marzo de 2017 mediante

concepto No. NURC2-2017-023273.

CONSIDERACIONES

1. En principio, debe decirse que la accion de tutela se
encuentra consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica, como un mecanismo para la proteccion inmediata de los
derechos fundamentales de las personas naturales o juridicas,
cuando estos resulten vulnerados por la accion u omision de las
autoridades y, excepcionalmente, por los particulares, siempre
que no se cuente con otro mecanismo judicial para su

salvaguarda.

1.1. Como la acciéon objeto de pronunciamiento puede ser
formulada por cualquier persona que crea vulnerados sus
derechos inalienables, como precisamente ocurre con la senora

Yina Andrea Sanchez Orozco, quien no solo actila en nombre



propio sino ademas de su menor hija M. G. C. S., resulta

acreditada la legitimacion en la causa por activa.

1.2. Ahora bien, se encuentra legitimada en la causa por
pasiva toda autoridad y extraordinariamente particulares,
siempre que presten un servicio publico y su proceder afecte
gravemente garantias de primer orden o intereses colectivos, o el
peticionario se encuentre en condicion de subordinacion o

indefension.

1.2.1. En el caso de la referencia, se vislumbra tal
legitimacion en cabeza de la EPS Suramericana y la
Superintendencia Nacional de Salud, quienes cumplen fusiones
publicas y se afirma vulneraron los derechos al minimo vital,
seguridad social, debido proceso, peticion, salud y vida digna,
luego de que no se reconociera la licencia de maternidad en los
términos ordenados por el médico tratante de la senora Sanchez
y no existiera pronunciamiento por parte de la Supersalud

respecto a la peticion de 27 de enero del ano en curso.

1.3. Frente al principio de inmediatez, por el cual ha de
entenderse que el medio de amparo debe ser interpuesto dentro
de un término razonable contado a partir de la presunta violacion,
la Corte Constitucional ha referido que el mismo debe analizarse
de manera detenida por el juez constitucional, dado que si bien
podria entrarse a considerar que entre el hecho vulnerador y el
ejercicio del medio de amparo ha transcurrido un extenso espacio
de tiempo, como en el presente caso, por ende, resultaria
improcedente acudir a dicha via, también ha destacado que
dentro del marco normativo aplicable el legislador no se establecio

un término perentorio para su ejercicio.

Por tanto, en eventos como el aqui analizado, debe mas bien

verificarse circunstancias como las siguientes:



i) Si existe un motivo valido para la inactividad de los
accionantes, por ejemplo, el estado de indefension, interdiccion,

abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros;

ii) La inactividad injustificada vulnere el nucleo esencial de

los derechos de terceros afectados con la decision;

iii) Que exista un nexo causal entre el ejercicio inoportuno de

la accion y la vulneracion de los derechos de los interesados;

iv) Se demuestre que la vulneracion es permanente en el
tiempo y, pese a que el hecho originario es muy antiguo respecto
de la presentacion de la tutela, la situacion desfavorable del actor
derivada del irrespeto por sus derechos, ademas de ser continua

y actual .

1.3.1. Encontrandose en el primero de los eventos referidos
por la maxima corporacion de lo constitucional, pues, de los
elementos de prueba acopiados, en especifico la historia clinica
de las accionantes, es claro para el despacho que las limitaciones
meédicas de la senora Yina y su hija impidieron una oportuna
interposicion del medio de amparo rogado, luego ha de tenerse

por superado el principio de inmediatez.

Ello, sin dejar de lado que estas son sujetos de especial

proteccion constitucional.

1.4. Ahora bien, respecto a la subsidiariedad, igualmente se
tiene por satisfecho tal elemento, ya que el mecanismo judicial
que en principio podria existir para agotar la controversia, esto
es, el proceso ordinario ante el juez laboral no es idoneo ni eficaz

para salvaguardar los derechos fundamentales de la accionante,



dado que como minimo su tramite conlleva a la espera de un

término de un ano -en el mejor de los casos-.

2. Asi las cosas, corresponde determinar si el actuar de las
entidades accionadas han violado las garantias fundamentales de
las accionantes al no cubrir la licencia de maternidad conforme a
la prescripcion meédica, asi como no pronunciarse sobre el

derecho de peticion de 27 de enero de 2021.

2.1. Pues bien, desde ese portico es menester referir que la
Ley sustancial laboral, en consonancia a los postulados
constitucionales! que tienden a la proteccion del nucleo
fundamental de la sociedad -la familia-2, ha establecido medidas
de salvaguarda frente a la mujer gestante3, ordenado, entre otras
ventajas, la asistencia y acceso al sistema sanitario durante y

después del parto.

Igualmente, siendo del régimen contributivo, instituye un
compendio de prestaciones economicas vigorizando al régimen de

seguridad social.

2.2. En ese sentido, el articulo 236 del C. S. del T. crea la
licencia de maternidad y paternidad como una via para garantizar
no solo un descanso remunerado de los progenitores, sino,
ademas, tiempo para atender las tareas propias de la relacion

parental y la recuperacion de la gestante luego del parto.

Desde el punto de vista doctrinal e incluso jurisprudencial

asi se hilvana.

“La ley vigente dispone que toda trabajadora en estado de

embarazo tiene derecho a una licencia de doce semanas [hoy 18]

1 Art. 53 de la Constitucién Nacional.
2 Art. 42 de la Constitucion Nacional.
3 Art. 43 ibidem.



en la época del parto, durante la cual el patrono debera pagarle
la misma suma que viniese devengando. Este es un caso de
suspension del contrato de trabajo para la trabajadora, mas no

para el empleador.

Cuando se trate de una trabajadora con salario variable,
para efecto del pago de la licencia de maternidad se tomara como
base el promedio devengado por ella en el ultimo ano de servicios,
y si fuere menor, durante todo el tiempo que haya estado

trabajando.

Para poder gozar de esta licencia, la trabajadora debe
presentar a su empleador un certificado médico en el cual conste
el estado de embarazo, el dia probable del parto y el dia desde el
cual ha de empezar la licencia (por lo menos dos semanas antes

del parto).

La misma garantia debe darse a la madre adoptante del
menor de 7 anos, caso en el que se asimila la fecha del parto a la
de la entrega del nino. Esta licencia se extiende también al padre

adoptante que carezca de conyuge o companera permanente”

2.3. Por tanto, cuando un trabajador ha sido afiliado al
Sistema de Seguridad Social, a cargo de este se haya la proteccion
a la maternidad y el aseguramiento de medios dinerarios de
subsistencia en condiciones de dignidad, tal y como se pregona
de la senora Yina Andrea Sanchez Orozco, punto que es pacifico

entre las partes.

2.4. Para arribar a tal conclusion basta con dar una mirada

panoramica desde los albores del establecimiento de la licencia,

4 NAVAS TALERO, German. GONZALEZ DURAN, Eduardo. El abogado en Asuntos
Laborales. Intermedio Editores. Pagina 117. Bogota, 2002.



como por ejemplo los Decreto 2663 y 3743 de 1950, incorporados
en la Ley 141 de 1961 y luego recogidos por al Ley 50 de 1990.

Mas recientemente con la promulgacion de la Ley 1468 de
2011, modificada por la 1822 de 2017, donde la licencia de
maternidad de la mujer, como ya se dijo, se establece en 18
semanas y para el padre en 8 dias. Es decir, cada vez con mayor
vigor se protege el derecho de las madres y padres a gozar de la

licencia.

2.5. Ni que decir del nasciturus y, luego de su nacimiento,
el deber inquebrantable por parte del Estado de ofrecerle a los
ninos, ninas y adolecentes la proteccion integral bajo el
imperativo que obliga a todas las personas a avalar y “satisfacer
integralmente todos su derechos humanos, que son universales,

prevalentes e interdependientes” 5.

2.6. Respecto a ello, en lo relativo a la licencia de maternidad
por partos prematuros, obsérvese como se amplia como medida
cautelativa, con miras a garantizar y satisfacer los derechos de
los ninos, ninas y adolecentes, pues se tiene por cierto que los
bebés que nacen antes de la semana 37 de gestacion presentan
patologias que merman su salud®, lo que genera que el descanso
remunerado culmine sin la recuperacion del neonato e reprime la

entrega del carino y el afecto principalmente de la progenitora.

2.7. Asi lo vio el legislador patrio desde el ano 2011, cuando
con la promulgacion de la Ley 1468 adiciond los siguientes

numerales a la Ley 50 de 1990.

“5) La licencia de maternidad para madres de ninos prematuros, tendra

en cuenta la diferencia entre la fecha gestacional y el nacimiento a término,

S Art. 7 y 8 del Codigo de Infancia y Adolescencia.
6 Organizacién Mundial de la Salud C. (10 de mayo de 2021). Nacimientos prematuros.
https:/ /www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/ preterm-birth
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las cuales seran sumadas a las 14 semanas que se establecen en la presente

ley.

Cuando se trate de madres con Parto Multiple, se tendra en cuenta lo
establecido en el inciso anterior sobre nirios prematuros, ampliando la licencia

en dos (2) semanas mas.

6) En caso de fallecimiento de la madre antes de terminar la licencia por
maternidad, el empleador del padre del nino le concedera una licencia de
duracion equivalente al tiempo que falta para expirar el periodo de la licencia

posterior al parto concedida a la madre.

7) La trabajadora que haga uso del descanso remunerado en la época
del parto tomara las 14 semanas de licencia a que tiene derecho, de la

siguiente manera:

a) Licencia de maternidad Preparto. Esta serd de dos (2) semanas con
anterioridad a la fecha probable del parto debidamente acreditada. Si por
alguna razén médica la futura madre no puede optar por estas dos (2)
semanas previas, podrd disfrutar las catorce (14) semanas en el postparto

inmediato.

Asi mismo, la futura madre podra trasladar una de las dos (2) semanas
de licencia previa para disfrutarla con posterioridad al parto, en este caso

gozaria de trece (13) semanas posparto y una semana preparto.

b) licencia de maternidad posparto. Esta licencia tendra una duraciéon
de 12 semanas contadas desde la fecha del parto, o de trece semanas por

decision de la madre de acuerdo a lo previsto en el literal anterior”.

2.8. Nada distinto pregona la Ley 1822 de 2017, cuando en

iguales términos refiere:

“5. La licencia de maternidad para madres de ninos prematuros, tendra
en cuenta la diferencia entre la fecha gestacional y el nacimiento a término,
las cudles seran sumadas a las dieciocho (18) semanas que se establecen en
la presente ley. Cuando se trate de madres con parto multiple, la licencia se

ampliara en dos (2) semanas mas
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6. La trabajadora que haga uso de la licencia en la época del parto
tomarda las dieciocho (18) semanas de licencia a las que tiene derecho, de la

siguiente manera:

a) Licencia de maternidad preparto, Esta sera de una (l) semana con
anterioridad a la fecha probable del parto debidamente acreditada. Si por
alguna razén médica la futura madre requiere una semana adicional previa al
parto podra gozar de las dos (2) semanas, con dieciséis (16) posparto. Si en
caso diferente, por razéon médica no puede tomarla semana previa al parto,

podra disfrutarlas dieciocho (18) semanas en el posparto inmediato.

b) Licencia de maternidad posparto. Esta licencia tendra una duracion
normal de diecisiete (17) semanas contadas desde la fecha del parto, o de
dieciséis (16) o dieciocho (18) serranas por decision médica, de acuerdo a lo

previsto en el literal anterior”.

2.8. A ese sazon no queda duda que en nuestro pais de
manera continua la licencia de maternidad viene vigorizandose,
lo que implica que todos los actores de cara a su ejercicio -Estado,
patronos, EPS- deben respetar y atender, pues se tratan de

minimos derechos reconocidos.

3. En el presente evento, vemos como la EPS enrostrada,
contrario a lo indicado, trata de soslayar los imperativos legales,
niega una licencia ampliada a la sefora Yina Andrea Sanchez
Orozco y, de contera, trasgrede los derechos inquebrantables de
la menor M. G. C. S., ya que de la simple lectura de su historia
clinica se desprende que luego de realizado un estudio por parte
de un profesional de la salud, se logr6 establecer por prueba
Ballard la edad gestacional de esa infante en 36 semanas para el
9 de diciembre de 2021 -su nacimiento-, es decir, es un nina que
no contd con un lapso minimo gestacional para no ser

considerada prematura.

3.1. Adicionalmente, se evidencidé un bajo peso -2410 gr-y

una tala de “47 cm”, es decir, menor a los rangos minimos
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establecidos por las ciencias médicas?, que condujeron a su
hospitalizacion, al requerir soporte “CPAP” por dificultad
respiratoria y, con posterioridad, la llevo por 13 dias a la unidad
de cuidados neonatales de la Clinica de la Mujer, donde se
descubrio una “ligera desproporcion de cavidades cardiacas
expensas de las derecha hipertrofia de pared libre del ventriculo

derecho” y cuadro de ictericia neonatal.

3.2. Por tanto, probada una edad gestacional de 36
semanas, era dable aplicar el numeral 5° del articulo 1° de la Ley
1822 de 2017, el cual modifico el canon 236 de C. S. del T por el

cual se tiene que:

“La licencia de maternidad para madres de ninos

prematuros, tendra en cuenta la diferencia entre la fecha

gestacional v el nacimiento a término, las cuales seran

sumadas a las dieciocho (18) semanas que se establecen en la

presente ley. Cuando se trate de madres con parto multiple, la

licencia se ampliara en dos (2) semanas mas” (subrayado fuera de

texto),

Que por cierto, insistase, fue un experto meédico quien
determino la edad gestacional de la menor M. G. C. S. por examen

Ballard.

3.3. Contrario sensu, sin mayor razon e inverso a la orden

del médico tratante el cual establecio de acuerdo con la Ley una

licencia de 154 dias, pues en efecto la nina M. G. C. S. nacio

prematuramente, la EPS negd el derecho a la licencia de

maternidad.

7 Organizacion Mundial de la Salud C. (10 de mayo de 2021). ¢Qué es un nifio prematuro?.
https:/ /www.who.int/features/qa/preterm_babies/es/
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4. En conclusion, se ampararan los derechos fundamentales
al minimo vital, seguridad social, debido proceso y vida digna de
Yina Andrea Sanchez Orozco y la menor M. G. C. S., asi que se
ordenara a la EPS Suramericana el reconocimiento de la licencia
de maternidad en los términos prescritos por el profesional de la
salud, para lo cual en el término improrrogable de cuarenta y
ocho (48) horas, dicha entidad debera cancelar la diferencia de la

licencia de maternidad aprobada bajo radicado No. 28402082.

Igualmente, debera iniciar los tramites administrativos
necesarios para que el empleador de la senora Yina Andrea
Sanchez Orozco otorgue los dias de descanso remunerados a que
tiene derecho, pues fue su desidia la que impidi6 la materialidad

de sus derechos y los de su menor hija como quedo6 expuesto.

5. Respecto al derecho de peticion ejercido ante la
Superintendencia Nacional de Salud, al ser un asunto de
competencia directa de la EPS Suramericana, de acuerdo con el
Codigo Contencioso Administrativo bien hizo en trasladar los
reparos presentados a esta ultima, que por cierto se verifica fue
resuelto de fondo; luego en ese punto existe una sustraccion de

materia por hecho superado.

6. En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARENTA Y
CINCO CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C., administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,
III. RESUELVE:
PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales al

minimo vital, seguridad social, debido proceso y vida digna de

Yina Andrea Sanchez Orozco y la menor M. G. C. S.
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SEGUNDO: En consecuencia, ORDENAR a la EPS
Suramericana el reconocimiento de la licencia de maternidad de
Yina Andrea Sanchez Orozco en los términos prescritos por el
profesional de la salud, para lo cual en el término improrrogable
de cuarenta y ocho (48) horas dicha entidad debera cancelar la

diferencia de la licencia de maternidad aprobada bajo radicado

No. 28402082.

TERCERO: ORDENAR a la EPS Suramericana los
tramites administrativos necesarios para que el empleador de la
senora Yina Andrea Sanchez Orozco otorgue los dias de descanso
remunerados a que tiene derecho, pues fue su desidia la que
impidio la materialidad de sus derechos y los de su menor hija

como quedo expuesto.

CUARTO: NEGAR el amparo del derecho fundamental

de peticion por las razones expuestas.

QUINTO: NOTIFICAR esta decision por el medio mas

expedito a las partes. Déjese la constancia de rigor.

SEXTO: ENVIAR el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision, en el evento de no ser

impugnada. Déjense las constancias pertinentes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Firmado Por:

CAMILA ANDREA CALDERON FONSECA
JUEZ
JUEZ - JUZGADO 045 DE CIRCUITO CIVIL DE LA CIUDAD
DE BOGOTA, D.C.-BOGOTA, D.C.
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