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   TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO                                                    66001-31-10-001-2009-00680-01                
           PEREIRA – RISARALDA

            SALA CIVIL – FAMILIA


Pereira, uno de diciembre de dos mil nueve
Magistrado Ponente: Fernán Camilo Valencia López

Acta Nº 629
Procede la Sala a resolver la impugnación que la Nueva EPS. interpuso contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero de Familia el 15 de octubre pasado, en esta acción de tutela que en su contra promovió Lady Diana Ramírez Ruiz. 

ANTECEDENTES

Se alegó en la demanda que la señora Ramírez Ruiz hace mes y medio dio a luz; que está afiliada a la Nueva EPS.S. “aproximadamente desde diciembre de 2008” y que aún así le niega el pago de la licencia de maternidad “por el número de semanas cotizadas”. Manifiesta haber trabajado en los Supermercados Súper Inter y La Canasta de Dosquebradas, en los que estuvo afiliada a la EPS. Comfenalco, Valle, de la que pasó sin “interrupción” a la Nueva EPS. Sucede entonces, a criterio de la parte actora, que la demandada no reconoce las semanas cotizadas a Comfenalco que “aproximadamente son 144”. En consecuencia, considera que se le vulneran sus derechos constitucionales a la vida, a la integridad y al mínimo vital, y pide en procura de los mismos, que por esta vía se ordene que le sea pagada la licencia de maternidad.
El libelo se admitió el 29 de septiembre pasado mediante auto en que se corrió traslado a la accionada. Ésta, luego de referir que Lady Diana Ramírez Ruiz está afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud en el Régimen Contributivo como cotizante independiente, expuso que el pretendido pago de la licencia de maternidad no es posible toda vez que “no cotizó durante todo el periodo de la gestación como lo establece (sic) las disposiciones legales vigentes”
 pues de “acuerdo con la normatividad aplicable (decreto 806 de 1998, 1804 de 1999 y 047 de 2000), si el empleador o trabajador independiente no pagó las cotizaciones en las fechas que determina el Decreto 1406 de 1999, las EPS no están obligadas a reconocer esta prestación económica y en este caso, le corresponderá al empleador asumir el pago de dicho concepto cuando se trate de trabajadora dependiente, mientras que, en tratándose de trabajadora independiente, perderá dicha prestación”; que como la relación entre EPS y demandante es contractual, aquella “sólo tiene obligación de lo especificado, es decir de aquello que el Estado le delegó dentro de reglas puntuales, por ende, si se va más allá de lo reglado, es justo que los costos sean asumidos mediante repetición por el Estado a través del Fosyga”. Acto seguido, alegó que la jurisprudencia constitucional “con el objeto de no limitar el goce de los derechos que se relacionan con el reconocimiento y pago de las prestaciones por licencia de maternidad” definió que en aquellos casos en que las semanas dejadas de cotizar al SGSSS correspondan a menos de 2 meses frente al total del tiempo de gestación debe pagarse el ciento por ciento y que en los otros debe hacerse de manera proporcional. Por último, pidió declarar improcedente la acción de tutela “toda vez que la conducta desplegada por la NUEVA E.P.S. ha sido en todo momento ajustada a derecho” y que en caso de acceder a las pretensiones del libelo se le autorice el respectivo recobro ante el Ministerio de Protección Social – Fosyga”.

El 13 de octubre por parte de la Juez a-quo se ordenó la práctica de visita social domiciliaria “a la casa de habitación de la accionante, a fin de que se determinen las condiciones socio-económicas de la misma y de su menor hijo”. Diligencia llevada a cabo el día 15 de ese mismo mes y en la que se concluyó que la parte actora, su hijo Robert Lincon Ramírez de dos meses de edad y su hija Nicolle de cuatro años, “dependen en forma total del progenitor de la accionante, pues ésta última no cuenta con medios económicos propios que le permitan atender su sostenimiento y el de sus hijos” y que la familia no tiene más ingresos que la pensión de aquel, los cuales son “insuficientes para atender en forma oportuna y adecuada la satisfacción de las necesidades de la familia, teniendo en cuenta que el grupo familiar es numeroso, siendo solamente una persona la proveedora económica”.

En primera instancia se consideró que para este caso la falta de pago de la licencia de maternidad afectaba los derechos constitucionales de la accionante y su menor hijo, y por ende, se imponía la protección suplicada por lo que se ordenó a la Nueva EPS “que en el improrrogable término de 48 horas, realice los tramites tendientes a pagar [a la demandante] el valor que le corresponda por concepto de licencia por maternidad, otorgada a partir del nacimiento de su hijo, agosto 4 de 2009 y por espacio de 84 días” y en cuanto al recobro ante el Fosyga sostuvo, con apoyo en jurisprudencia de la Corte Constitucional, que no era viable. 

La Nueva EPS, en término y con los mismos argumentos que expuso en su contestación de la demanda, impugnó dicha decisión y pidió modificarla, en el “sentido de que el reconocimiento de la licencia de maternidad se realice de manera PROPORCIONAL a las semanas cotizadas… teniendo en consideración que la actora tan solo cotizó 26 semanas de las 39 que correspondieron a su periodo de gestación” y que se ordene al “Ministerio de Protección Social y al Fondo de Solidaridad y Garantías Fosyga, que en un plazo no superior a cuarenta y ocho horas, suministren a la EPS el 100% de los recursos para el cumplimiento del presente fallo judicial”.

CONSIDERACIONES


De conformidad con el artículo 86 de la Constitución Nacional, “toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública”.  Y dispone el inciso 3º del mismo precepto que “esta acción sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.


En armonía con lo anterior, esta jurisdicción en principio, no es competente para pronunciarse sobre esta clase de cuestiones tendentes al reconocimiento de prestaciones económicas que deben ser dirimidas ante los jueces ordinarios. No obstante, casos hay en que el desconocimiento de una prestación económica pone en peligro un derecho fundamental, que es menester evitar mediante la intervención del juez constitucional para conjurar un perjuicio irremediable. Así lo tiene destacado la jurisprudencia, por lo menos en cuanto al caso que nos ocupa:


“No obstante, considerando que la falta de pago oportuno de la licencia de maternidad puede aparejar la vulneración del derecho fundamental de la madre y del menor a una vida en condiciones dignas, cuando el valor que se percibe por este concepto durante el período de licencia constituye su único sustento, esta Corporación a través de múltiples providencias
, ha previsto la procedencia excepcional y subsidiaria de la acción de tutela para ordenar su pago, teniendo en cuenta que el otro mecanismo judicial con que cuenta la madre (acción ordinaria laboral) no resultaría eficaz o idóneo para proteger de forma inmediata su mínimo vital y el de su hijo”


Y en ese sentido existe prueba en el proceso de que dadas las condiciones económicas de la parte actora, la actitud asumida por la empresa promotora de salud pone en grave riesgo el derecho constitucional fundamental de la madre y su hijo a una vida en condiciones dignas.


La licencia de maternidad está consagrada en el artículo 236 del Código Sustantivo del Trabajo de la siguiente manera:


“1. Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de doce (12) semanas en la época del parto, remunerada con el salario que devengue al momento de entrar a disfrutar del descanso. / 2. Si se tratare de un salario que no sea fijo, como en el caso del trabajo a destajo o por tarea, se toma en cuenta el salario promedio devengado por la trabajadora en el último año de servicios, o en todo el tiempo si fuere menor./ 3. Para efectos de la licencia de que trata este artículo, la trabajadora debe presentar al empleador un certificado médico, en el cual debe constar a) El estado de embarazo de la trabajadora; b) La indicación del día probable del parto; c) La indicación del día desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en cuenta que, por lo menos, ha de iniciarse dos semanas antes del parto./ 4. Todas las provisiones y garantías establecidas en el presente artículo para la madre biológica se hacen extensivas, en los mismos términos y en cuanto fuere procedente, para la madre adoptante de un menor de siete años de edad, asimilando la fecha del parto a la entrega oficial del menor que se adopta. La licencia se extiende al padre adoptante sin cónyuge o compañera permanente. / Estos beneficios no excluyen al trabajador del sector público. / PARÁGRAFO. La trabajadora que haga uso del descanso remunerado en la época del parto tomará las doce (12) semanas de licencia a que tiene derecho de acuerdo con la ley. El esposo o compañero permanente tendrá derecho a cuatro (4) días de licencia remunerada de paternidad, en caso que sólo el padre esté cotizando al Sistema General de Seguridad Social en Salud. En el evento en que ambos padres estén cotizando al Sistema General de Seguridad Social en Salud, se concederá al padre ocho (8) días hábiles de licencia remunerada de paternidad. (…)”


Los requisitos exigidos para acceder a tal prestación han sido establecidos por los artículos 8, 63, 70 y 80 del decreto 806 de 1998, 27 y 40 del decreto 1406 de 1999, 21 de decreto 1804 de 1999 y 3 del 047 de 2000, y compendiados de la siguiente manera:

“Antes del parto debe: (i) haber cotizado al sistema durante todo el período de gestación; (ii) haber efectuado de manera oportuna y completa el pago de las cotizaciones de al menos 4 de los 6 meses anteriores a la fecha de causación del derecho -el empleador, o ella misma en el caso de las trabajadoras independientes-, y haberlo hecho de manera completa durante el año anterior a la causación del derecho, (iii) no tener deudas pendientes con EPS o IPS (iv) haber suministrado información veraz dentro de los documentos de afiliación y de autoliquidación de aportes al sistema y (v) haber cumplido con las reglas de períodos mínimos para movilidad.

“Con posterioridad al parto debe: (i) permanecer en el sistema durante el período que dure la licencia y (ii) realizar los respectivos aportes teniendo como IBC el valor de la licencia
.”

Como se señaló una de las condiciones para que las entidades promotoras de salud efectúen el pago correspondiente a la licencia de maternidad es que quien se hace acreedora a ella haya cotizado al sistema general de seguridad social en salud durante todo el tiempo de gestación
. Éste, que es en el que la Nueva EPS escuda su posición ha sido objeto de modulación por parte de la H. Corte Constitucional que actualmente considera que aplicarlo de manera estricta desconocería la obligación del Estado de brindar especial protección a las mujeres durante el embarazo y en el período posterior al parto
, por lo que ha determinado que cuando el período no cotizado al SGSSS es igual o inferior a dos meses, la prestación debe pagarse en cuantía del ciento por ciento, en caso contrario debe hacerse de manera proporcional.
 Criterio al que además, en la sentencia del Juzgado Primero de Familia de Pereira ni siquiera se aludió, seguramente porque la misma se cimentó en decisiones en las que la Corte encargada de la guarda de la Constitución aún no lo había adoptado, y se limitaba, en ese entonces, a inaplicar el citado requisito.
No obstante, el anterior no es el caso de Lady Diana Ramírez Ruiz, que según puede verse en la constancia que obra a folio 4 de éste cuaderno, ha cotizado de manera ininterrumpida al Sistema General de Seguridad Social en Salud, por lo menos, desde el 26 de octubre de 2007. 

En esas condiciones, se destina al fracaso la petición de la recurrente atinente a que se disponga que el Fosyga le suministre el 100% de los “recursos para el cumplimiento del presente fallo judicial” y que apoyaba en que no le correspondía legalmente asumir el pago de la licencia de maternidad de quien demanda ante el incumplimiento de los requisitos legales a los que se ha aludido, argumento éste que una vez desvirtuado, permite concluir sin necesidad de consideraciones adicionales, que aquella es una obligación exclusiva de la EPS con cargo a los recurso del Sistema General de Seguridad Social en Salud.
 En consecuencia, la sentencia objeto del recurso será respaldada pero por las razones que aquí se expusieron.
A mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira Sala Civil y de Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, RESUELVE confirmar, por las razones expuestas, la sentencia de fecha y procedencia anotadas.
Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista por el artículo 30 del decreto 2591 de 1991, y envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

Los Magistrados,

Fernán Camilo Valencia López

Claudia María Arcila Ríos

              Gonzalo Flórez Moreno


� Se alega al respecto que las semanas cotizadas ininterrumpidamente fueron 26 y el tiempo de gestación de 39.


� Sobre este tema se pueden consultar entre otras las sentencias T-075 de 2001, M.P. Jose Gregorio Hernández Galindo, T-157 de 2001, M.P. Fabio Morón Díaz, T-161 de 2001, M.P. Fabio Morón Díaz, T-473 de 2001, Eduardo Montealegre Lynett, T-572 de 2001, M.P. Alfredo Beltrán Sierra, T-736 de 2001, Clara Inés Vargas Hernández, T-1224 de 2001, M.P. Álvaro Tafur Galvis.


� Corte Constitucional, Sentencia T-999 de 2003, M.P. Jaime Araujo Rentaría.


� Corte Constitucional. Sentencia T-1223 de 2008.


� Artículo 3, Decreto 047 de 2000.


� Al respecto se dijo en la sentencia T- 127 de 2009: “Consecuencia del reconocimiento de las condiciones históricas de discriminación y marginamiento de las cuales han sido víctimas las mujeres en el curso de la historia por circunstancias relacionadas con la maternidad� y de la honda repercusión de tal situación en el goce de los derechos de los niños y de las niñas, la normatividad internacional ha radicado en cabeza de los Estados la obligación de brindarles especial protección a las mujeres durante el embarazo y en el periodo posterior al parto. Así, variadas exigencias al respecto se encuentran contenidas entre otros, en los Convenios No. 3� y 183� de la Organización Internacional del Trabajo, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales�, la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer�, el Protocolo Facultativo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos, “Protocolo de San Salvador”�, y la Convención sobre los Derechos del Niño�. 5.- Los referidos instrumentos, además de establecer una cláusula genérica en relación con la protección antes mencionada, prevén obligaciones concretas, en relación con: (i) el derecho a gozar de un descanso de por lo menos catorce (14) semanas, de las cuales al menos seis (6) deben tomarse con posterioridad al parto; (ii) el derecho a percibir una prestación económica durante el periodo de licencia que garantice un nivel adecuado de vida tanto a la madre como al niño o a la niña; erogación que deberá financiarse mediante un seguro social obligatorio, con cargo a fondos públicos o directamente por el empleador cuando así lo prevean las normas internas anteriormente vigentes. Este ingreso no podrá ser inferior en ningún caso a las dos terceras partes del salario que percibía la trabajadora al momento de entrar a gozar del descanso.


� Posición que se adoptó en la sentencia St-206 de 2007. 


� Artículo 3, Decreto 047 de 2000.
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