Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

JUZGADO SEGUNDO CIVIL MUNICIPAL DE SOACHA (CUNDINAMARCA)
Soacha (Cundinamarca), veintiséis (26) de julio de dos mil veintitrés (2023)

TIPO DE PROCESO: ACCION DE TUTELA
RADICADO: 2023-0565
ACCIONANTE: LUZ ANDREA RIVEROS ZEA
ACCIONADO: COMPENSAR E.P.S.

Procede el despacho a resolver la accion de tutela impetrada por Luz Andrea Riveros
Zea contra Compensar E.P.S.

ANTECEDENTES Y ACTUACION

La accionante actuando en causa propia presume vulnerados sus derechos
fundamentales a la vida, seguridad social y minimo vital, para ello refiere que, el pasado 4
de abril de 2023 dio a luz a su hija, por lo que solicit6 el pago de la licencia de maternidad la
cual fue negada en 2 oportunidades.

ADMISION Y LITIS

En virtud de la anterior, en providencia de fecha 14 de julio de 2023 (doc. 005), se
avocd conocimiento de la presente accion constitucional, ordenando notificar a la parte
accionada para que ejerciera su derecho de defensa y ordend vincular a Asher Logisticas
S.AS,,

RESPUESTA ASHER LOGISTICA S.AS. (doc. 008):

El representante legal de la entidad vinculada informa que, la accionante dio a luz a
su hija el pasado 4 de abril de 2023, por lo anterior, radicaron licencia de maternidad ante la
EPS Compensar, la cual dio respuesta, en la cual nego la solicitud por pagos extemporaneos,
aduce que se solicito nuevamente el pasado 2 de junio, para que dicho pago se diera
directamente a la accionante, la cual dio por terminada la relacién laboral con esa entidad
aduciendo depresion pos parto y problemas econémicos

RESPUESTA COMPENSAR E.P.S. (doc. 008):

La entidad demandante informa a través de su apoderada que, la accionante se
encuentra activa en la entidad en régimen subsidiado, afirma que una vez conocido el caso
preciso su poderdante que: “Se valida LICENCIA No. 3046774 con fecha de inicio 04/04/2023 de
la usuaria LUZ ANDREA RIVEROS ZEA con CC No. 1026565093, donde nos permitimos informar,
que al validar se evidencia que el aporte realizado ante la EPS correspondiente al mes de ABRIL del
afo 2023, se hizo de forma extempordnea (fecha de pago: 10/04/2023, fecha limite de pago:
05/04/2023) de acuerdo a lo anterior, no es viable la autorizacion del pago.270 dias cotizados.”

Refiere que lo anterior, se encuentra su fundamento normativo en el Decreto 1427 de
2022, art. 14 punto 2 Resolucion 71842 del 29 de septiembre de 2022, por lo anterior,
manifiesta no ser caprichoso su negativa a reconocer el pago de la licencia de maternidad.
Por lo anterior, afirma no haber vulnerado derecho fundamental a la accionante y en
consecuencia solicita la declaratoria de improcedencia de la accion.

PROBLEMA JURIDICO: Determinar si se vulnero el derecho a la seguridad social,
vida digna, minimo vital y seguridad social de la accionante por parte de Compensar E.P.S.
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CONSIDERACIONES

La accidn de tutela es un mecanismo previsto en la Constitucién Politica de 1991, que
tiene como fin primordial la proteccion de los derechos fundamentales constitucionales en
caso de amenaza o violacion de los mismos por las autoridades publicas o los particulares,
viabilizdndose cuando no existe otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable (art. 86 C.P. y Decreto 2591 de
1991).

En el sub-examine se impetrd la proteccion a los derechos fundamentales de la
accionante, en atencion a que la EPS Compensar no ha pagado la licencia de maternidad.

COMPETENCIA

Este despacho es competente para conocer del asunto en cuestion y proferir sentencia
dentro de la presente accion de tutela, con fundamento en el inciso 1 del articulo 86 de la
Constitucién Politica de Colombia, en concordancia con el articulo 37 del Decreto 2591 de
1991, y numeral 1 del art. 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1983 de 2017 y Decreto 333 de 2021.

1. EXAMEN DE PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA
1.1. Legitimacion por activa:

El articulo 86 Superior establece que la accion de tutela es un mecanismo de defensa
al que puede acudir cualquier persona para reclamar la proteccion inmediata de sus derechos
fundamentales.

El articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, “Por el cual se reglamenta la accion de
tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica”, dispone que “podra ser
ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno
de sus derechos fundamentales, quien actuara por si misma o a través de representante. Los
poderes se presumiran auténticos”.

Para el caso concreto, la accionante ve conculcados sus derechos fundamentales, por
cuanto refiere que, Co pensar E.P.S., no ha pagado su licencia de maternidad, por lo anterior,
se encuentra legitimada por activa para iniciar la presente accion.

1.2. Legitimacion por pasiva:

El articulo 5 del Decreto 2591 de 1991 establece que la accion de tutela procede contra
toda accidén u omision de autoridades, que hayan violado o amenacen violar un derecho
fundamental, y ante los hechos expuestos en la solicitud de amparo se tiene que es el la EPS
la encargada de cancelar la licencia de maternidad, razon por la cual se encuentran
legitimados por pasiva.

2.3 Inmediatez

Por su naturaleza, la accion de tutela debe ser presentada en un término razonable
desde la ocurrencia del presunto hecho vulnerador.

En este caso se observa que el actor presento la accion de tutela el 14 de julio de 2023,
y a la fecha no se evidencia que se haya pagado la licencia de maternidad, por lo anterior, se
tiene que continua configurandose la presunta vulneracion.
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2.4 Subsidiariedad

El principio de subsidiariedad, conforme al articulo 86 de la Constitucion, establece
que la accion de tutela es de naturaleza residual y subsidiaria y, en consecuencia, su
procedencia se encuentra condicionada a que “(...) el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, [0] ii) cuando existiendo un medio de defensa judicial ordinario este resulta
no ser idoneo para la proteccion de los derechos fundamentales del accionante o iii) cuando,
a pesar de que existe otro mecanismo judicial de defensa, la accion de tutela se interpone
como mecanismo transitorio para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable.”.

La accion de tutela es un mecanismo previsto en la Constitucion Politica de 1991, que
tiene como fin primordial la proteccion de los derechos fundamentales constitucionales en
caso de amenaza o violacion de los mismos por las autoridades publicas o los particulares,
viabilizandose cuando no existe otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable (art. 86 C.P. y Decreto 2591 de
1991).

En el sub-examine se impetro la proteccion a los derechos fundamentales “a la
seguridad social, vida digna y minimo vital, por cuanto la accionada se ha negado a cancelar
la licencia de maternidad, por lo que atafie resolver de fondo el asunto expuesto a través de
este mecanismo constitucional.

En el presente caso, de entrada, advierte el despacho la ausencia del requisito de
subsidiariedad, razones por las que se traera lo expuesto en Sentencia T:148/2011 M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva:

“En virtud del principio-de subsidiariedad de la-tutela, los conflictos juridicos
relacionados con los derechos fundamentales deben ser en principio resueltos por las
vias ordinarias -jurisdiccionales y administrativas- y solo ante la ausencia de dichas
vias o cuando las mismas no resultan idoneas para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, resulta admisible acudir a la accion de amparo constitucional. En efecto,
el cardcter subsidiario de la accion de tutela impone al interesado la obligacion de
desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios de defensa
ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para la proteccion de sus derechos
fundamentales. Tal imperativo constitucional pone de relieve que para acudir a la
accion de tutela el peticionario debe haber actuado con diligencia en los procesos y
procedimientos ordinarios, pero también que la falta injustificada de agotamiento de
los recursos legales deviene en la improcedencia del mecanismo de amparo establecido
en el articulo 86 superior. Sobre este particular, ha precisado la jurisprudencia que si
existiendo el medio judicial de defensa, el interesado deja de acudir a él y, ademas,
pudiendo evitarlo, permite que éste caduque, no podrd posteriormente acudir a la accion
de tutela en procura de obtener la proteccion de un derecho fundamental. En estas
circunstancias, la accion de amparo constitucional no podria hacerse valer ni siquiera
como mecanismo transitorio de proteccion, pues tal modalidad procesal se encuentra
subordinada al ejercicio de un medio judicial ordinario en cuyo tramite se resuelva
definitivamente acerca de la vulneracion iusfundamental y a la diligencia del actor para
hacer uso oportuno del mismo.

Ahora bien, basados en la anterior cita jurisprudencial y habida cuenta que la
accionante, no acudid al proceso sumario preferente, como quiera que la accion de tutela
procede para detener o impedir la violacion o amenaza de los derechos fundamentales
constitucionales (art. 86 C. Pol.), que no puedan ser protegidos por otro mecanismo idoneo,
y menos aun, para ordenar el reconocimiento de prestaciones econdmicas, toda vez que este
tipo de controversias debe ser resuelta mediante los trdmites pertinentes ante la
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Superintendencia de Salud tal y como lo dispone la Ley 712 DE 2001 articulo 2 y Ley 1438
de 2011 articulo 126:

“Articulo 126. Funcion jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud.
Adicionense los literales e), f) y g), al articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, asi:

e) Sobre las prestaciones excluidas del Plan de Beneficios que no sean pertinentes para
atender las condiciones particulares del individuo;

f) Conflictos derivados de las devoluciones o glosas a las facturas entre entidades del Sistema
General de Seguridad Social en Salud;

g) Conocer y decidir sobre el reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas por
parte de las EPS o del empleador”.

Modificar el paragrafo 2° del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, el cual quedara asi:

"La funcién jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud se desarrollara
mediante un procedimiento preferente y sumario, con arreglo a los principios de publicidad,
prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia, garantizando
debidamente los derechos al debido proceso, defensa y contradiccion.

La solicitud dirigida a la Superintendencia Nacional de Salud, debe expresar con la mayor
claridad, la causal que la motiva, el derecho que se considere violado, las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, asi como el nombre y residencia del solicitante. La accion podré ser
gjercida, sin ninguna formalidad o autenticacion, por memorial, telegrama u otro medio de
comunicacién que se manifieste por escrito, para lo cual se gozara de franquicia. No sera
necesario actuar por medio de apoderado. Dentro de los diez dias siguientes a la solicitud
se dictara fallo, el cual se notificara por telegrama o por otro medio expedito que asegure su
cumplimiento. Dentro de los tres dias siguientes a la notificacion, el fallo podra ser
impugnado. En el tramite del procedimiento jurisdiccional prevalecera la informalidad".
(subrayado fuera del texto).

Asi las cosas, no podia ser de otro modo, por cuanto la tutela, ademés del especial
tema que le es propio, tiene un caracter subsidiario, lo que significa que inicamente es viable
cuando el afectado no tiene a su alcance otro medio judicial eficaz para enfrentar las acciones
u omisiones de las autoridades que puedan quebrantar sus derechos basicos. (art. 86, C. Pol.)

Desde esta perspectiva, es claro que la sefiora Riveros Zea, debe acudir a la
jurisdiccion competente para dirimir la controversia suscitada con ella y su entidad promotora
de salud, por cuanto el juez constitucional no es el llamado a definir qué factores deben ser
tenidos en cuenta para el reconocimiento del pago de su licencia, sumado a que dentro del
presente asunto, no se logro establecer la configuracion de un perjuicio irremediable.

De igual manera es procedente resaltar que asi se alegue la violacion a los derechos
fundamentales esgrimidos en la presente accion de tutela, es a la Superintendencia de Salud
la que se le atribuye competencia para “conocer y decidir sobre el reconocimiento y pago de
las prestaciones economicas por parte de las EPS o del empleador”.

En punto la Corte Constitucional mediante Sentencia T-756 de 12, preciso:

“...La Ley 1438 de 2011, que reform¢ el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, modificé el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, ampliando el &mbito de
competencia de la Superintendencia al adicionar tres asuntos a los cuatro anteriormente
mencionados e instituyd, para el ejercicio de las funciones jurisdiccionales de la
Superintendencia, un procedimiento “preferente y sumario” el cual se debe llevar a
cabo “con arreglo a los principios de publicidad, prevalencia del derecho sustancial,
economia, celeridad y eficacia, garantizando debidamente los derechos al debido
proceso, defensa y contradiccion (...)
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2.5.4. Ahora bien, es pertinente aclarar que el juez constitucional, antes de
declarar la improcedencia de la accion de tutela debido a la inobservancia del principio
de subsidiariedad, en relacion con las facultades jurisdiccionales de la
Superintendencia Nacional de Salud, debe tener en cuenta: (i) la eficacia que dicho
procedimiento pueda desplegar en el caso concreto, pues, tal como sucede con los
demas derechos fundamentales cuya proteccion procede por mecanismos judiciales
distintos a la accion de tutela, se debe analizar en cada caso particular si el mecanismo
en cuestion resulta eficaz e idoneo para lograr la efectiva proteccion del derecho, o si,
dada la necesidad urgente de la proteccion, la accion de tutela esté llamada a proceder
como mecanismo transitorio para evitar la configuracion de un perjuicio irremediable;
v (ii) debe verificar si la Superintendencia tiene la competencia para lograr la efectiva
proteccion de los derechos fundamentales de la persona o si por el contrario dicha
proteccion solo es posible a través del ejercicio de las facultades del juez constitucional,
ya que -por ejemplo- puede darse el caso que alguna de las pretensiones del actor
desborde la misma o que la actuacion de la entidad accionada vulnere o amenace algiin
derecho distinto al derecho a la salud...”.

Ahora bien, en el caso sub examine se tiene que las prestaciones econdmicas
reclamadas por la tutelante, obedecen al pago de una incapacidad por licencia de maternidad,
debido al nacimiento de la menor lo cual da paso para que esta sea debatida y decidida en
proceso preferente (en el término de diez dias), el cual por remision expresa del legislador,
debe ser tramitado ante la Superintendencia de Salud (entidad que tienen funcion
jurisdiccional), de la cual no se predica un trdmite engorroso y arbitrario, sino por el contrario
expedito y preferente, es decir que, que el juez de tutela pierde competencia por doble factor
por subsidiaridad, al existir tramite idoneo y al debatirse cuestiones de reconocimiento
economico.

En atencion a lo anterior, el Juzgado Segundo Civil Municipal de Soacha
(Cundinamarca), administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley:

RESUELVE

PRIMERO: Declarar IMPROCEDENTE la accién de tutela incoada por las razones
expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Notifiquese de esta decision a las partes involucradas por el medio mas
expedito.

TERCERO: De no ser impugnada, remitase la actuacion a la Corte Constitucional
para su eventual revision.

CUMPLASE,

MANUEL FERNANDO ARTEAGA JAIMES
JUEZ

Firmado Por:
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