Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

JUZGADO VEINTISEIS CIVIL MUNICIPAL
Bogota D.C., doce (12) de agosto de dos mil veinte (2020).

Accion de Tutela No. 2020-00318.
Sentencia de Primera Instancia

Accionante: Jesus David Pérez Velasquez.
Accionada: Compensar EPS.

Surtido el tramite de rigor, siendo competente esta sede judicial para conocer de la
presente accion publica, de acuerdo con los parametros establecidos por el Decreto
2591 de 1991, en concordancia con los Decretos 1382 de 2000, 1834 de 2015y 1983
de 2017 procede el Juzgado a decidir la accion de tutela de la referencia.

ANTECEDENTES

1. El sefior Jesus David Pérez Velasquez presento accion constitucional conforme lo
reglado en el articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia en contra de
Compensar EPS, por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales al
minimo vital, salud, vida digna y debido proceso, en la medida en que se ha sustraido
del reconocimiento y pago de la licencia de paternidad generada, con fundamento en
que no cotiz6 de manera ininterrumpida y durante todo el término de gestacion al
sistema de seguridad social en salud.

2. Como soporte de ello, sostuvo que:

2.1. El 24 de febrero de 2020 presentdé ante Compensar EPS los documentos
requeridos para acceder al reconocimiento y pago de la licencia de paternidad
generada con ocasién al nacimiento de su hija, el 11 de febrero hogafio, solicitud que
le fue negada, porque no cotiz6 de manera ininterrumpida y durante todo el término de
gestacion al sistema de seguridad social en salud.

2.2. En aras de acreditar el cumplimiento del requisito que impidié el reconocimiento
de la licencia de paternidad, remitio a la convocada un correo electronico manifestando
gue desde el mes de enero de 2017 viene realizando los respectivos aportes al sistema
general de seguridad social en salud, al que adjunté copia del formulario de afiliacion
y de las planillas que dan cuenta de los pagos realizados hasta la fecha en la que
presento la solicitud.

2.3. Aclaré que, en septiembre de 2019, y con ocasion de una peticion que le hizo la
accionada por esa época, actualizé la informacion registrada ante esa entidad en lo
que refiere al nimero y tipo de identificacion, situacion ésta, que probablemente,
impidi6é acreditar el minimo de semanadas cotizadas para acceder al reconocimiento
econoémico.

2.4. Ante la inconsistencia presentada, sugirid a la convocada revisar y validar
nuevamente la informacion alli reportada, por lo que una vez se atendio el
requerimiento por el presentado, se logro establecer la continuidad de todos y cada
uno de los pagos mensuales junto con la novedad del cambio de documento.
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2.5. Compensar EPS solicito indicar el numero de su cuenta para proceder a efectuar
el pago de la licencia de paternidad, sin embargo, una vez le remitié la informacién
requerida, ésta se abstuvo de realizar el reconocimiento al que aduce tener derecho.

2.6. La negativa por parte de la convocada en el pago de la licencia de paternidad
vulnera su derecho fundamental al minimo vital y el de su familia, pues no cuenta con
un ingreso econdmico que le permita atender sus necesidades béasicas, tales como el
pago de servicios publicos, alimentacion, transporte, gastos familiares y personales.

3. Por auto de 31 de julio ultimo, se admitio la accion de tutela de la referencia y se
ordeno vincular a la Clinica Juan N. Corpas, la Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud -ADRES- y a la
Superintendencia Nacional de Salud, con el fin de que rindieran un informe sobre
los hechos motivo de la accién de tutela y ejercieran su derecho de defensa.

3.1. La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud -ADRES- invoc/ la falta de legitimacion en la causa por pasiva, toda vez que
dentro del marco de sus funciones y competencias no se encuentra ninguna que
corresponda al reconocimiento y pago de la licencia de paternidad a personas
naturales, motivaciones por las que solicitd denegar el amparo reclamado.

3.2. La Superintendencia Nacional de Salud reclamé su desvinculacién de toda
responsabilidad, en razén a que la vulneracién de derechos fundamentales que se
alegan como conculcados, no deviene de una accion u omision atribuible a ella, lo que
impone una falta de legitimacion en la causa por pasiva frente a ésta.

3.3. Compensar EPS solicitd, en sintesis, declarar la improcedencia del presente
tramite constitucional, toda vez que no existe alguna conducta por accion u omision de
su parte que pueda considerarse como violatoria de los derechos fundamentales del
accionante, pues la negativa en el pago de la licencia de paternidad tiene como
fundamento el no haberse acreditado el pago de los periodos completos de cotizacién.

3.4. Por su parte, la Clinica Juan N. Corpas dentro del término concedido guardo
silente conducta, pese a que fue notificada en debida forma.

4. Verificado lo anterior, procede el Despacho a entrar a resolver la presente accion
constitucional, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

1. La accion de tutela fue establecida en el articulo 86 de la Constitucion Politica como
un procedimiento preferente y sumario para proteger los derechos fundamentales.
Este instrumento juridico es de caracter subsidiario y procura brindar a las personas la
posibilidad de acudir a la justicia de manera informal, buscando la proteccién en forma
inmediata y directa, de los derechos constitucionales fundamentales que considere
vulnerados en todos aquellos eventos en el que el afectado no disponga de otros
medios de defensa judicial, o de los recursos que de ellos se derivan.

En virtud del principio de subsidiariedad de la accion de tutela, segun el cual este
mecanismo no puede desplazar los recursos judiciales ordinarios de defensa de
derechos fundamentales!, la Corte Constitucional ha sefalado que, de manera
general, las acciones de tutela no proceden para el reconocimiento y pago de

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-480 del 13 de junio de 2011. Referencia: expediente T- 2972157. M. P.: Luis Ernesto
Vargas Silva.
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prestaciones econdémicas como la licencia de maternidad y paternidad, ya que ello es
competencia de los jueces ordinarios en materia laboral o contencioso administrativaZ.

Sin embargo, esa misma Corporacion ha establecido que cuando la satisfaccion del
minimo vital del recién nacido dependen del pago de la licencia de paternidad, el
reconocimiento de este derecho deja de plantear un tema exclusivamente legal,
sometido a la justicia laboral, y se torna constitucionalmente relevante, puesto que por
la duracion de ese tramite judicial los recursos economicos que derivan de dicha
prestacion y que se orientan a garantizar los ingresos familiares que redundan en la
subsistencia y bienestar del recién nacido en sus primeros dias de vida, llegaria muy
tarde, afectando en la generalidad de los casos las condiciones de vida del grupo
familiar 3.

En este sentido, la Sentencia T-865 de 20084, que se pronuncié sobre una disputa
alrededor del pago de una licencia de paternidad, precis6 que, a partir de las
circunstancias del caso particular, la accion ordinaria no era idonea ni eficaz para
proteger los derechos supuestamente vulnerados, en razon a que la duracién del
tramite judicial tendiente a la definicion de la entrega de los recursos econémicos
solicitados puede ser muy extensa y en consecuencia desproporcionada. Asi,
consider6 que lo anterior implicaba una afectacion inaceptable de las condiciones de
vida del grupo familiar, puesto que los dineros peticionados se destinarian
ordinariamente a garantizar el bienestar del recién nacido en sus primeros dias de
vida®.

A la par, la Sentencia T-190 de 2016° reiteré el criterio jurisprudencial ya mencionado
y determiné que, si bien, la licencia de paternidad es un derecho prestacional que en
principio no podria satisfacerse a través de la accidn de tutela, de manera excepcional
y cuando el derecho fundamental al minimo vital del accionante y del recién nacido se
encuentren vulnerados por la falta de reconocimiento de la misma, la tutela se
transforma en el mecanismo judicial procedente para ello y no seria necesario acudir
a la jurisdiccion ordinaria laboral.

2. Con fundamento en lo anterior, corresponde al Juzgado determinar si Compensar
EPS desconoce los derechos fundamentales a la vida, seguridad social, dignidad
humana, minimo vital y debido proceso, del sefior Jesus David Pérez Velasquez, al
abstenerse de reconocer y pagar la licencia de paternidad a la que aduce tener
derecho con ocasion al nacimiento de su menor hijo, con fundamento en que no cotizé
de manera ininterrumpida durante todo el término de gestacién al sistema de seguridad
social en salud.

2.1. Asi las cosas, se tiene por sentado que la licencia de paternidad esta concebida
como una garantia del pleno ejercicio de los derechos fundamentales de los menores
de edad y especialmente el de recibir cuidado y atencién’. Por ello, la licencia de

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-475 del 16 de julio de 2009. Referencia: expedientes T-2217167 y T-2247786. M. P.:
Jorge Ivan Palacio Palacio.

¥ CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-865 de 2005.

4 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

%5 Sentencia T-865 de 2008. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. El fallo indica: “(...) en cuanto a la posibilidad de que el actor
inicie una accién ordinaria con el fin de obtener el pago de la licencia de paternidad, dicha accién resultaria ineficaz para proteger
los intereses del nifio, puesto que por la duracion de este tramite judicial los recursos econdémicos que derivan de dicha prestacion
y que se orientan a garantizar los ingresos familiares que redundan en la subsistencia y bienestar del recién nacido en sus
primeros dias de vida, llegaria muy tarde, afectando en la generalidad de los casos las condiciones de vida del grupo familiar. El
juez de tutela a quien se le solicita el pago de la licencia debe partir de la presuncion de vulneracion de los derechos fundamentales
del menor y debe centrar su andlisis en determinar la existencia del vinculo filial padre-recién nacido y establecer si cumple los
requisitos legales para que se le conceda la prestacion; si con esto resulta que es viable el amparo, debera concederlo y ordenar
a la entidad promotora de salud a la que se encuentra afiliado el accionante que proceda a reconocer y efectuar el pago de esa
prestacion. De esta manera, se dard cumplimiento al mandato constitucional y legal que determina una especial proteccién a la
maternidad y al menor recién nacido, asi como la garantia de la subsistencia familiar y también al derecho paterno de gozar de
una proteccion, derecho establecido para cumplir con sus deberes paternos”.

6 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

" Sentencia C-633 de 2009. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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paternidad consiste en un periodo de tiempo remunerado que se le otorga al padre
trabajador para que acompafie y cuide a su hijo, garantizandole de esta manera el
ejercicio pleno de su derecho fundamental al cuidado y proteccion y que, ademas,
cuente con los medios econdmicos para garantizar su minimo vital.

En suma, la licencia de paternidad desarrolla el principio del interés superior del menor
de edad, consagrado en el articulo 44 Superior y en la Convencién Internacional de
los Derechos del Nifio. Ademas, se erige como una forma de satisfacer el derecho al
cuidado que tienen todos los nifios y nifias, pues reconoce que la presencia activa,
participativa y permanente del padre es fundamental en el desarrollo del hijo®. Por
altimo, configura un derecho subjetivo del padre, como una expresion del derecho a
fundar una familia y un mecanismo que permite el cumplimiento de los deberes que se
desprenden de la responsabilidad parental y contribuye a la erradicaciéon de
estereotipos de género negativos, como que las mujeres son las Unicas cuidadoras de
los nifios en la familia.

2.2. Por ello, la legislacion colombiana, con la expedicion de la Ley 1822 de 2017,
actualmente vigente y que derogé la Ley 1468 de 2011, el legislador reiter6 que se
debia cotizar durante las “semanas previas”al reconocimiento de la licencia
remunerada de paternidad. Por lo tanto, la Superintendencia de Salud retom¢ el criterio
de exigir la cotizacion minima de dos (2) semanas al sistema de salud con el fin de
determinar el reconocimiento y pago de dicha licencia. No obstante, otras posturas,
como la de la EPS accionada, exigen la cotizacion ininterrumpida durante todo el
periodo de gestacion.

En tal sentido, como lo manifesté la Superintendencia de Salud, en el ejercicio de las
funciones jurisdiccionales que le son propias, profiri6 maltiples pronunciamientos® en
los cuales sostuvo que se requeria de la cotizacibn minima de dos (2) semanas al
SGSSS para acceder a la licencia de paternidad. De conformidad con la mencionada
entidad:

“(...) con la Ley 1468 de 2011, la cual modifico6 nuevamente el articulo 236 del C.S.T., y
constituyd un cambio importante respecto a la licencia de paternidad, apartandose por
completo de la regulacién existente para la licencia de maternidad, sefialando los
requisitos, beneficiarios y responsables de pago (...) La Ley 1468 de 2011 no determiné
de forma expresa el periodo minimo que debe ser cotizado por parte del padre, por el
contrario, establece el requisito de una forma abstracta y amplia al expresar “semanas
previas”. Por lo tanto, a partir del afio 2011, se estableci6 como requisito para acceder a
la licencia de paternidad la cotizacién minima de las 2 semanas previas al parto, sin que

puedan admitirse interpretaciones soportadas en pronunciamientos judiciales que no se

encuentran vigentes, o en normas que regulan situaciones juridicas diferentes™®.

3. En el caso concreto, el sefior Jesus David Pérez Velasquez presenté accion de
tutela al considerar que Compensar EPS vulneré sus derechos fundamentales al
minimo vital, salud, vida digna y debido proceso al no reconocer y pagar la licencia de
paternidad otorgada con ocasion al nacimiento de su menor hijo, a pesar de haber
cotizado al sistema de seguridad social en salud de manera oportuna el nimero de
semanas requeridas para obtener el pago de dicha licencia.

3.1. Pues bien, de la revision de las pruebas obrantes en el expediente, se observa la
siguiente plataforma factica:

3.1.1. Compensar EPS, entidad en la que actualmente se encuentra afiliado el
accionante, sefiald6 que la negativa en el pago y reconocimiento de la licencia de

8 Sentencia T-190 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
® Fallos: S2016-000794; S2017-000538; S-2016-000326; S2018-000204; S2018-000906 y S2017-000147.
10 Superintendencia Nacional de Salud. Sentencia S2016-000906 del 22 de marzo de 2016. Expediente J-2016-0580.
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paternidad reclamada por este obedecid a que el accionante no cumplié con los
periodos minimos de cotizacion, en los términos sefialados en el articulo 80 del
Decreto 2353 de 2015, tal y como se vislumbra en el pantallazo que sigue:

COMSULTA AFILTADO COMPENSADOS
DATOS EN DECRETD 780 DE 2016

INFORMACION BASICA DEL AFILIADO

5 | EOC PERIODOS COMPENGADOS DAS COMPENSADOS TIPO AFILLADG

3.1.2. Alega el accionante que la negativa por parte de la convocada en el pago de la
licencia de paternidad a la que aduce tener derecho, bajo el argumento de no haber
cotizado durante todo vulnera sus derechos fundamentales, por cuanto, contrario a lo
por ella sefialado, su afiliaciébn se encuentra vigente desde el 3 de enero de 2017, y
gue la inconsistencia que presenta en la actualidad ante Compensar EPS obedece a
la actualizacién que efectu6 en el mes de septiembre respecto al numero y tipo de
documento de identificacion.

3.1.3. Ahora bien, de la consulta realizada en la base de datos Unica de
afiliados — BDUA!! -base que contiene la informacion de los afiliados plenamente identificados, de
los distintos regimenes del Sistema General de Seguridad Social en Salud- se evidencié que el
accionante reporta una afiliacion efectiva a Compensar EPS desde el 3 de enero de
2017 con estado activo en calidad de cotizante, como se advierte en el siguiente
pantallazo:

AAD RES \ ‘. @ La salud Minsalud
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA ‘ es de todos

GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES

Informacién de Afiliados en la Base de Datos Unica de Afiliados al Sistema de Seguridad Social en Salud

Resultados de la consulta

Informacién Bisica del Afiliado :

TIPO DE IDENTIFICACION PE
NUMERQ DE IDENTIFICACION 903123315091987

NOMBRES JESUS DAVID
APELLIDOS PEREZ VELASQUEZ

FECHA DE NAGIMIENTO i

DEPARTAMENTO BOGOTADC.
MUNICIPIO BOGOTAD.C.
Datos de afiliacién :
ACTIVO GAJA DE COMPENSACION CONTRIBUTIVO 03/01/2017 31/12/2999 GOTIZANTE

FAMILIAR COMPENSAR

Fecha de Impresién: | 08/11/2020 22:30:31 | Estacién de origen: | 170.15.185.2

4. En observancia de lo expuesto y siguiendo los lineamientos sentados por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, respecto del requisito de cotizacion
ininterrumpida por todo el periodo de gestacion, esta judicatura concedera el
reconocimiento del pago completo de la licencia de paternidad al actor, pues contrario
a lo sefalado por la convocada, con el certificado de afiliacibn que antecede, se
encuentra probado que el sefior Pérez Velasquez cotiz6 durante todo el periodo de

https://aplicaciones.adres.gov.co/bdua_internet/Pages/RespuestaConsulta.aspx?tokenld=24T5mE2Tty8Na+Ydeg8nMg==
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gestacion de la madre, acreditandose asi la exigencia establecida en el articulo
2.1.13.3. del Decreto 780 de 2016 del Ministerio de Salud, lo que lo hace merecedor
del reconocimiento econdmico que dio origen a la presente accion constitucional.

Y si en gracia de discusion se admitiera que ello no fue asi, no se puede desconocer
que, conforme a lo seflalado en los diferentes pronunciamientos de Ila
Superintendencia Nacional de Salud, igualmente deviene procedente el
reconocimiento de la prestacion econémica reclamada, en tanto el accionante, en todo
caso, acredito la cotizacion minima de dos (2) semanas al SGSSS para acceder a la
licencia de paternidad.

5. En esa medida, la denegacion de la licencia de paternidad implicaria la
obstaculizacion de los objetivos del Estado Social de Derecho, dentro de los que se
encuentra la materializacién de la igualdad entre hombres y mujeres respecto de la
asuncion de cargas y responsabilidades equitativas al interior de la familia, entendida
como nucleo fundamental de la sociedad; por tanto, se ordenara a la EPS accionada
gue pague al sefior Pérez Velasquez la totalidad de la licencia de paternidad a la que
tiene derecho.

Con sustento en lo expuesto, el JUZGADO VEINTISEIS (26) CIVIL MUNICIPAL DE
BOGOTA, D.C., administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Primero. AMPARAR los derechos fundamentales al minimo vital, salud, vida digna y
debido proceso del sefior Jesus David Pérez Velasquez.

Segundo. En consecuencia, ORDENAR a Compensar EPS que, en el término de
cuarenta y ocho (48) horas continlas contadas a partir de la recepcion de la respectiva
comunicacién, por medio de su representante legal o quien haga sus veces,
RECONOZCA Y PAGUE al sefior Jesus David Pérez Velasquez el valor total de la
licencia de paternidad a la que tiene derecho.

Tercero. ORDENAR a secretaria que notifique de la presente determinacion a las
partes e intervinientes por el medio mas expedito posible.

Cuarto. ORDENAR la remision del presente asunto a la Honorable Corte
Constitucional, para su eventual revision, en caso de que no medie impugnacion.

Notifiquese y Camplase,

MARIA JOSE AVILA PAZ

Juez
MABR
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