SENTENCIA TUTELA 2a INSTANCIA N° 008
RADICACIÓN: 660013187003201800123-01
ACCIONANTE: NATALIA CASADIEGO DIAZ 
SE REVOCA

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / LICENCIA DE MATERNIDAD / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA TUTELA PARA OBTENER SU PAGO / REQUISITOS / EL PAGO CORRESPONDE A LA EPS Y NO AL EMPLEADOR.
… la tutela es un mecanismo especial y transitorio que propende por el aseguramiento ágil de las garantías constitucionales, y en tal sentido, en principio no está llamada a prosperar cuando se trata de obtener el reconocimiento de un derecho prestacional. No obstante, el juez puede hacer excepciones al observar que está frente a la posible vulneración de prerrogativas fundamentales y se demuestren condiciones tales como:

“[…] (i) que sea presentada para evitar un perjuicio irremediable, (ii) que la falta de reconocimiento de una prestación social vulnere algún derecho fundamental como la vida, la dignidad humana o el mínimo vital y que (iii) la negativa del reconocimiento se origine en actuaciones que por su contradicción con los preceptos legales y constitucionales desvirtúen la presunción de legalidad de las actuaciones de la administración pública o sea evidentemente arbitraria en caso de que sea un particular quien preste este servicio público.

Así mismo y respecto a la procedencia excepcional de la acción constitucional para exigir el pago de una licencia de maternidad, en sentencia T-278/18 la Alta Corporación precisó:

“En efecto, la Corte Constitucional ha considerado que la falta de pago oportuno de la licencia de maternidad, en ocasiones, puede afectar los derechos al mínimo vital y a la vida digna de la madre y de su menor hijo, circunstancias en las que la remisión a las acciones ordinarias para solucionar la controversia puede hacer nugatorio el goce efectivo de tales derechos fundamentales, por lo que se activa la competencia del juez constitucional para conocer de fondo la materia.
… se advierte que la función del empleador es el trámite para el reconocimiento de la licencia de maternidad ante la EPS, pero no el pago de la misma, toda vez que dicho reconocimiento recae en la NUEVA EPS, y en ese orden de ideas, no puede pretender la EPS descargar en la afiliada tramites que la señora Natalia Casadiego no puede asumir…
                       REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                 PEREIRA-RISARALDA 
                                     RAMA JUDICIAL 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, primero (1°) de febrero de dos mil diecinueve (2019).
                                                         
Acta de Aprobación N° 060
                                                  Hora: 9:30 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado judicial de la señora NATALIA CASADIEGO DÍAZ, contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) con ocasión de la acción de tutela instaurada contra la NUEVA EPS y DALAN REPRESENTACIONES S.A.S.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el apoderado de la señora NATALIA CASADIEGO, se puede sintetizar así: (i) su poderdante devenga un salario mínimo legal mensual vigente; (ii) en junio 25 de 2018 inició su licencia de maternidad la cual finalizó en junio 25 de 2018; (iii) a la fecha no ha recibido los recursos que otorga la licencia, en razón a que la NUEVA EPS argumenta que es el empleador el que debe pagar la licencia; (iv) la empresa DALAN REPRESENTACIONES cerró sus puertas debido a la crisis económica, y su representante legal está bajo la figura de detención domiciliaria por el delito de omisión de agente retenedor; (v) con la decisión que ha tomado la EPS se está vulnerando el mínimo vital de su representada porque la licencia es la prestación económica que le corresponde legalmente recibir para gozar de su recuperación por el parto y el descanso remunerado; (vi) en aras de subsanar el inconveniente de la cuenta bancaria embargada al empleador, presentó certificado de cuenta de ahorros personal del banco Davivienda; y (vii) ante los inconvenientes radicó un derecho de petición en noviembre 21 de 2018, empero la entidad resolvió negar la solicitud y señaló que el trámite se debe realizar por el portal de internet.
Pide se ampare los derechos fundamentales al mínimo vital, la seguridad social y la salud, y se ordene a la NUEVA EPS permitir radicar los documentos en el portal de internet, e igualmente se ordene a la EPS y al empleador cumplir con el pago de la licencia de maternidad.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la tutela, el despacho dispuso vincular a la NUEVA EPS y DALAN REPRESENTACIONES S.A.S, la primera de ellas se pronunció y el segundo guardó silencio:

El apoderado judicial de la NUEVA EPS señaló que no se puede desconocer la responsabilidad que le asiste al empleador de efectuar el pago inicial de las prestaciones económicas generadas en favor de la accionante, por tanto, quien está vulnerando sus derechos fundamentales es la empresa DALAN REPRESENTACIONES, por cuanto desconoce el ordenamiento jurídico vigente.
La EPS ha desplegado todas las actuaciones tendientes a requerir al empleador con la única finalidad que normalice su estado por concepto de aportes a la NUEVA EPS, toda vez que el empleador era consciente de las consecuencias de no efectuar los pagos a tiempo, y aun así hizo caso omiso a la obligación que le asiste.
De igual manera debe recordarse que el empleador en primera instancia paga la incapacidad a su trabajadora y posteriormente efectúa los trámites de recobro ante la EPS.

Además de lo anterior, la accionante dispone de otro medio defensa judicial, preferente y sumario para tramitar este tipo de conflictos -ley 1438/11-.

Solicita se deniegue por improcedente la acción de tutela 

3.2.- Culminado el término constitucional el a quo mediante sentencia de diciembre 18 de 2018 declaró improcedente la acción de tutela. Para llegar a la anterior determinación consideró que la acción de tutela procede excepcionalmente para este tipo de asunto de acuerdo con lo dispuesto por la sentencia T-529/09, pero además señaló que la vía ordinaria es el medio judicial expedito para que la señora NATALIA CASADIEGO acuda a reclamar el pago de la licencia de maternidad, para que en el marco de un debido proceso, con los términos, actuaciones y procedimientos propios de la jurisdicción ordinaria laboral, se defina el asunto puesto en conocimiento de la accionante, toda vez que con los elementos que cuenta el juez constitucional en el perentorio término de diez días no puede acceder a una pretensión que defina de fondo un asunto, que por reserva legal le corresponde al juez de la especialidad.
4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno, el apoderado judicial de la señora NATALIA CASADIEGO impugnó el fallo adoptado, y señaló lo siguiente:

El juez de tutela de acuerdo con lo dicho por la Corte Constitucional en decisión T-529/07, argumentó que hay casos excepcionales para fallar una tutela, y ello ocurre solo cuando el daño causado afecta materialmente el derecho fundamental. En ese orden de ideas se plantea el siguiente interrogante: ¿la licencia de maternidad no se cataloga como un derecho fundamental dado que el mínimo vital está en juego?

Con los recursos de la licencia de maternidad la trabajadora debe sufragar no solo sus gastos sino también la alimentación, medicamentos, pañales y citas médicas de su hijo.
No se concibe que un Juez de la República con tanta jurisprudencia vigente sobre el tema de licencia de maternidad manifieste en su fallo que el cobro de la misma se puede efectuar por la vía ordinaria, bajo el entendido que una demanda de esta naturaleza tiene una duración entre seis meses y un año.

El motivo por el cual no se ha podido cobrar la licencia es porque el empleador está bajo la figura de detención domiciliaria por el delito de omisión de agente retenedor, además su cuenta bancaria está embargada por la DIAN.

Por lo anterior la acción de tutela es procedente, toda vez que se trata de un recién nacido y la demanda laboral es demorada por la congestión de los juzgados; y sería el medio judicial menos idóneo.

Solicita se revoque el fallo de tutela y en su lugar se ordene a la NUEVA EPS cancelar la licencia de maternidad que reclama NATALIA CASADIEGO.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, según las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por el 1069/15 y 1983/17.

5.1.- Problema planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto declaró improcedente la acción de tutela. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola, como lo pide el recurrente.

5.2.- Solución a la controversia

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

En el presente caso lo pretendido por la accionante es el amparo de su derecho al mínimo vital que considera vulnerado por parte de la NUEVA EPS y DALAN REPRESENTACIONES S.A.S, toda vez que no se le ha pagado la licencia de maternidad entre junio 25 a octubre 28 de 2018.
Como se aprecia, la pretensión de la accionante va encaminada a que se le conceda por vía de tutela una prestación económica a la que tiene derecho, pero conforme lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional, la tutela es un mecanismo especial y transitorio que propende por el aseguramiento ágil de las garantías constitucionales, y en tal sentido, en principio no está llamada a prosperar cuando se trata de obtener el reconocimiento de un derecho prestacional. No obstante, el juez puede hacer excepciones al observar que está frente a la posible vulneración de prerrogativas fundamentales y se demuestren condiciones tales como:

“[…] (i) que sea presentada para evitar un perjuicio irremediable, (ii) que la falta de reconocimiento de una prestación social vulnere algún derecho fundamental como la vida, la dignidad humana o el mínimo vital y que (iii) la negativa del reconocimiento se origine en actuaciones que por su contradicción con los preceptos legales y constitucionales desvirtúen la presunción de legalidad de las actuaciones de la administración pública o sea evidentemente arbitraria en caso de que sea un particular quien preste este servicio público.

Así mismo y respecto a la procedencia excepcional de la acción constitucional para exigir el pago de una licencia de maternidad, en sentencia T-278/18 la Alta Corporación precisó:

“En efecto, la Corte Constitucional ha considerado que la falta de pago oportuno de la licencia de maternidad, en ocasiones, puede afectar los derechos al mínimo vital y a la vida digna de la madre y de su menor hijo, circunstancias en las que la remisión a las acciones ordinarias para solucionar la controversia puede hacer nugatorio el goce efectivo de tales derechos fundamentales, por lo que se activa la competencia del juez constitucional para conocer de fondo la materia.
 
Así, la Corte ha entendido que en los eventos en que la madre dependa de los ingresos derivados de su actividad laboral y no posea otra fuente de ingreso, la imposibilidad de desempeñarse normalmente en su trabajo y por consiguiente la falta de percepción de ingresos remuneratorios tornan a la licencia de maternidad en una prestación social que adquiere carácter fundamental por encontrarse íntimamente ligada con el desarrollo integral de la madre y su hijo recién nacido, en la medida en que representa el único ingreso que permite solventar sus necesidades básicas de subsistencia.
 
De esta forma, esta Corporación ha reconocido a la acción de tutela como el medio idóneo de defensa para reclamar el pago de una prestación económica como la licencia por maternidad, si se verifican o se tienen en cuenta dos aspectos relevantes: primero, que la acción se interponga dentro del año siguiente al nacimiento y segundo, que se compruebe por cualquier medio la afectación del mínimo vital de la madre y su hijo. Así mismo la Corte ha establecido que la licencia por maternidad hace parte del mínimo vital, la cual está ligada con el derecho fundamental a la subsistencia, por lo que se presume que su no pago vulnera el derecho a la vida digna.”
De acuerdo con el estudio de procedibilidad que se debe hacer para aquellos asuntos donde se reclama el pago de una licencia de maternidad por vía de tutela, se observa que la accionante cumple con los mismos, toda vez que acudió a través de esta acción constitucional dentro del primer año de nacimiento de su hijo –junio 25 de 2018-, y de acuerdo con lo narrado por el apoderado de la señora NATALIA, se vislumbra que su única fuente de ingresos es el salario que devenga como trabajadora de la empresa DALAN REPRESENTACIONES S.A.S., por tanto, se presume su afectación al mínimo vital como quiera que durante su período de licencia de maternidad dejó de percibir los recursos económicos para sostener su familiar en especial a su hijo recién nacido, situación que sin duda alguna vulnera su derecho a la vida digna.  

En este caso efectivamente le fue otorgada una licencia de maternidad a la señora NATALIA CASADIEGO, según se desprende del certificado de la NUEVA EPS y la historia clínica aportada por la accionante
; sin embargo, el pago de dicha prestación económica no se ha llevado a cabo por cuanto la EPS argumenta que le corresponde al empleador dicha responsabilidad y no a la EPS, aunque también señaló que el empleador presentó mora en el pago de las prestaciones sociales.

Sobre el primer tópico, es decir,  si corresponde al empleador asumir el pago de la licencia de maternidad, debemos acogernos a lo dispuesto por el artículo 121 del Decreto 019/12 que reza: 

“Art. 121-. El trámite para el reconocimiento de incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad o paternidad a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, deberá ser adelantado, de manera directa, por el empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS. En consecuencia, en ningún caso puede ser trasladado al afiliado el trámite para la obtención de dicho reconocimiento”.
En atención a lo dispuesto por la anterior norma, se advierte que la función del empleador es el trámite para el reconocimiento de la licencia de maternidad ante la EPS, pero no el pago de la misma, toda vez que dicho reconocimiento recae en la NUEVA EPS, y en ese orden de ideas, no puede pretender la EPS descargar en la afiliada tramites que la señora NATALIA CASADIEGO no puede asumir, toda vez que su empleador, según se dice por el apoderado de la accionante, culminó su actividad por una crisis económica, razón por la cual acude directamente ante la EPS a solicitar el pago de la licencia de maternidad y no a través de su empleador. 

Se debe recordar además, que el artículo 207 de la ley 100/93 dispone: 
“ART. 207.-De las licencias por maternidad. Para los afiliados de que trata el literal a) del artículo 157, el régimen contributivo reconocerá y pagará a cada una de las entidades promotoras de salud, la licencia por maternidad, de conformidad con las disposiciones legales vigentes. El cumplimiento de esta obligación será financiado por el fondo de solidaridad, de su subcuenta de compensación, como una transferencia diferente a las unidades de pago por capitación, UPC.”
Por lo tanto -se itera- le corresponde a la NUEVA EPS asumir el pago de la licencia de maternidad.

En cuanto a la mora, se observa según la consulta que se hizo en la página web de la Administradora de los Recursos del Sistema General de seguridad Social en Salud -ADRES-, que durante el período del embarazo, es decir: octubre, noviembre y diciembre de 2017, enero, febrero, marzo, abril, mayo y junio de 2018, el empleador de la accionante realizó todos los aportes al sistema general de seguridad social, y no puede la NUEVA EPS discutir que existe mora de DALAN REPRESENTACIONES S.A.S cuando está plenamente demostrado que los aportes se hicieron.
Por lo anterior, se puede concluir que la señora NATALIA CASADIEGO cuenta con una licencia de maternidad que no le ha sido pagada, y que corresponde a la NUEVA EPS asumir el pago de la misma, toda vez que no se puede descargar en la afiliada los trámites administrativos entre el empleador y la entidad promotora de salud, porque dicha situación va en detrimento de los derechos fundamentales no solo de la accionante sino también de su hijo menor de edad.

Así las cosas, la Sala revocará la decisión adoptada por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda), y en su lugar se tutelará los derechos fundamentales al mínimo vital y seguridad social de la señora NATALIA CASADIEGO, a consecuencia de lo cual se ordenará a la NUEVA EPS que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contados a partir de la notificación de esta sentencia proceda a realizar el pago de la licencia de maternidad correspondiente al período comprendido entre junio 25 y octubre 28 de 2018.
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA la sentencia proferida por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medida de Seguridad de Pereira (Rda.), y en su lugar SE TUTELAN los derechos fundamentales a la seguridad social, mínimo vital y vida digna de la señora NATALILA CASADIEGO.
SEGUNDO: SE ORDENA a la NUEVA EPS que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contados a partir de la notificación de esta sentencia proceda a realizar el pago de la licencia de maternidad correspondiente al período comprendido entre junio 25 y octubre 28 de 2018.
TERCERO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Ver folios 11 y 12.





Página 1 de 7

