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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO QUINTO LABORAL DEL CIRCUITO
lboagué, once (11) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

REFERENCIA: Accion de tutela promovida por DAVIAN ALEXANDER YAGUARA
TORRES en contra de la NUEVA EPS. Rad. 73001-3105-005-2023-00274-00.

Agotado el frdmite del asunto, y no observandose causal de nulidad que
invalide lo actuado, procede el despacho a dictar sentencia dentro de la

accion de tutela de la referencia.

ANTECEDENTES:

DERECHOS INVOCADOS: Se solicita la proteccidon de los derechos

fundamentales a la seguridad social, vida, minimo vital e igualdad.

AUTORIDADES CONTRA LAS QUE SE DIRIGE LA ACCION: Nueva EPS; se vinculd

a Strategy Digital S.A.S. en calidad de empleadora del accionante.

PRETENSIONES:
Ordenar a la Nueva EPS efectuar el pago de la licencia de paternidad
n° 0009481895 -14 dias-, del 25 de julio de 2023 (pdg. 6, pdf002).

HECHOS RELEVANTES:

Se informa que la NUEVA EPS el 25 de julio de 2023 expidid en favor del
accionante licencia de paternidad n° 0009481895 por 14 dias, sin que para
la fecha de presentacion de la solicitud de amparo cancelara la misma,

aduciendo morosidad en el pago de aportes al SGSSS.

TRAMITE PROCESAL

La presente accion de ftutela fue admitida mediante auto del 24 de
noviembre del 2023 (archivo 004), vinculdndose a STRATEGY DIGITAL S.A.S..
lo anterior fue debidamente comunicado a las partes y a la vinculada

mediante acto procesal del mismo dia (pdf008).
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CONTESTACIONES:

STRATEGY DIGITAL (pdf009):

Manifiesta que el accionante se encuentra vinculado laboralmente con la
entidad, senalando que en calidad de empleadora ha realizado 1os
respectivos aportes al SGSSS durante el tiempo de la relacion laboral,
recalcando que el pago de la licencia de paternidad se encuentra a cargo
de la entidad prestadora en salud, conforme lo dispuesto en la normatividad

vigente.

NUEVA EPS (pdf010):

Senala que el actor actualmente no se encuentra vinculado con la entidad,
a su vez alega la improcedencia de la accion de tutela para reclamar
prestaciones de cardcter econdmico, solicita declarar la improcedencia del
mecanismo constitucional y en consecuencia negar la totalidad de las

pretensiones.

CONSIDERACIONES:

La accidén de tutela se establecid como un mecanismo para garantizar la
proteccion efectiva de los derechos fundamentales consagrados en la
constitucion politica de Colombia y, como tal, el Decreto 2591 de 1991 la

reglamentd y senald las reglas bdsicas de su aplicacion.

Es asi como el articulo 6° de dicha normativa delimitdé su procedencia para
situaciones en las cuales no existieran recursos 0 mecanismos judiciales
ordinarios salvo que fuera interpuesta como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio iremediable, lo cual no obsta para que se analice en
cada caso si el procedimiento correspondiente resulta eficaz de acuerdo

con las circunstancias facticas vy juridicas.
PROBLEMA JURIDICO: Corresponde al despacho resolver lo siguiente:
sEs la accién de tutela el mecanismo pertinente para ordenar a la EPS

accionada arealizar el pago de lalicencia de paternidad otorgada al senor
DAVIAN ALEXANDER YAGUARA TORRES?
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LICENCIA DE PATERNIDAD -RECUENTO LEGAL y JURISPRUDENCIAL-

La jurisprudencia constitucional en varias oportunidades, ha sostenido que
la licencia de paternidad desarrolla el principio del interés superior de los
NINOS y ninas, pues a través de ésta se garantiza el cuidado y la atencidon
durante los primeros dias de su existencia, permitiéndoles, no solo la
compania permanente de la madre, sino también la del padre; lo anterior,
en consonancia con lo dispuesto los arficulos 42 y 44 de la Constitucion

Politica de Colombia.

Sobre el particular, inicialmente el legislador previd el reconocimiento de 8
dias habiles remunerados en favor del «esposo 0 companero permanentey.
No obstante, mediante la Sentencia C-383 de 2012, la Corte declard
inexequible la referida expresion contenida en el articulo 236 del CST, por
cuanto considerd que implicaba una limitacion fundamentada en «razones
sospechosasy que vulneraba (i) el derecho a la igualdad (arficulo 13
C.P.); (ii) el «derecho fundamental de los padres a la licencia remunerada
para asistir a sus hijos durante los primeros dias de vida, que encuentra
fundamento en el principio de dignidady (articulo 43 C.P.); (iii) el derecho «a
la conformacion de una familiay (articulo 42 C.P.), y (iv) «el libre desarrollo de

la personalidady (articulo 16 C.P.).

En la actualidad, el pardagrafo 2 del arficulo 2 de la Ley 2114 de 2021 (que
modifico el arficulo 236 del CST) establece que «el padre tendrd derecho a
dos (2) semanas de licencia remunerada de paternidady. Asimismo, dispone
que «[l]a licencia de paternidad se ampliard en una (1) semana adicional
por cada punto porcentual de disminucion de la tasa de desempleo
estructural comparada con su nivel al momento de la entrada en vigencia
de la presente ley, sin que en ningun caso pueda superar las cinco (5)

semanash.

CASO CONCRETO:

Acude el ciudadano accionante a la solicitud de amparo, con el propdsito
que la NUEVA EPS le cancele la licencia de paternidad n° 0009481895 -14
dias- concedida el pasado 25 de julio de 2023, afiimando que a la fecha la
entidad prestadora de servicios en salud niega el pago de dicha licencia,

aduciendo el pago tardio de los aportes al Sistema General de Seguridad
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Social en Salud; afirma que dicha situacion, afecta entre ofros derechos

fundamentales, su minimo vital.

Por su parte, la Nueva EPS en términos generales alega la improcedencia
del mecanismo constitucional en la medida que lo pretendido es un
reconocimiento de cardcter econdmico; no obstante lo anterior, en el
informe rendido al despacho llega que la entidad determind que

reconocerd la prestacion econdmica luego de realizar las validaciones

pertinentes y de establecer que se efectuaron colizaciones durante todo el

periodo de gestaciéon de la madre (Pdg. 3, pdf010).

Sobre el tema, la jurisprudencia constitucional ha indicado que el derecho
a obtener el reconocimiento de la licencia de paternidad permite
“garantizar al infante que el progenitor estard presente y lo acompanard
durante las primeras horas siguientes a su nacimiento, brinddndole el carino,
la atencidn, el apoyo vy la seguridad fisica y emocional necesaria para su
desarrollo integral, con miras a la posterior incorporacion del menor a la

sociedad”. (Sentencia C-633 de 2009. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

Frente a la procedencia de la accidn de tutela para el reconocimiento y
pago de la licencia de paternidad, la jurisprudencia ha dicho que en
principio, dicho mecanismo constitucional es improcedente, ya que es un
derecho de cardcter prestacional. En este sentido, seria necesario que el
tutelante acudiera a la jurisdiccion ordinaria laboral para obtener el pago
de la misma. Sin embargo, la jurisprudencia fambién ha admitido que
cuando la falta de pago de la licencia de maternidad o paternidad afecte
los derechos fundamentales al minimo vital del accionante y del menor de
edad, el mecanismo de amparo se convierte en la accion judicial

procedente para obtener su pago.

Es asi, que la licencia de paternidad es una manifestacion del derecho al
interés superior del menor de edad, pues a través de ésta se garantiza el
cuidado y el amor durante los primeros dias de su existencia, permitiéndole,
no solo la compania permanente de la madre sino también la del padre. La
presencia del padre durante estos primeros dias de vida del recién nacido,
resultan fundamentales para que el menor de edad pueda obtener un
pleno desarrollo fisico y emocional, y ademds, sirven para que se afiancen

las relaciones paterno-filiales. En ofras palabras, el derecho a obtener el
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reconocimiento de la licencia de paternidad permite “garantizar al infante
que el progenitor estard presente y lo acompanard durante las primeras
horas siguientes a su nacimiento, brindandole el carino, la atencion, el
apoyo y la seguridad fisica y emocional necesaria para su desarrollo integral,
con miras a la posterior incorporacion del menor a la sociedad”. La licencia
de paternidad desarrolla el principio del interés superior del menor de edad,
consagrado en el articulo 44 Superior y en la Convencion Internacional de
los Derechos del Nino. Ademds, se erige como una forma de satisfacer el
derecho al cuidado y al amor a que fienen todos los ninos y ninas del mundo,
pues reconoce que la presencia activa, parficipativa y permanente del

padre es fundamental en el desarrollo del hijo.

Verificada la solicitud de amparo se encuentran anexos los siguientes

documentos:

e Licencia de paternidad n° 0009481895 del 25 de julio de 2023 por 14 dias,
expedida por la Nueva Eps (pdg. 6, pdf002).

e Reporte de la Administradora de Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud Adres, que dan cuenta de la afiliacion de actor
al sistema como coftizante en la Nueva EPS, de abril a agosto de de2023
(pdag. 7, pdf.002).

NUEVAE.P.SS.A. 08/2023 30 COTIZANTE Pago con cotizacién
NUEVAE.P.SS.A. 07/2023 30 COTIZANTE Pago con cotizacién

NUEVAE.P.SS.A. 06/2023 30 COTIZANTE Pago con cotizacién
NUEVAE.P.SS.A. 05/2023 30 COTIZANTE Pago con cotizacién

NUEVAEPSSA. 04/2023 30 COTIZANTE Pago con cotizacién

Por otfro lado, la vinculada sociedad Strategy Digital S.A.S. -en calidad de
empleadora del accionante-, aporta soportes de pago al SGSSS a la Nueva
eps de su colaborador Davian Yaguara para los meses de abril, junio, julio y
agosto, con ingreso base de cotizacion de 1'160.000, decir esto, por el

salario minimo legal mensual vigente (pag. 16 a 19, pdf009).

En este orden de ideas, advierte este despacho judicial que la accidon de
tutela resulta procedente para el presente asunto, en la medida que el actor
alegd la afectacion a su minimo vital, senalando que su IBC corresponde al
SMLMYV, sin que la Nueva de manera alguna desvirtuara dichas
afirmaciones. Reitérese que la Corte ha indicado que la tutela es
procedente para reclamar el pago de la licencia de paternidad, ya que al

imponerle una carga al accionante de iniciar un proceso en la jurisdiccion
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ordinaria en bUsqueda de satisfacer dicha pretension “(...) resultaria ineficaz
para proteger los intereses del nino, puesto que por la duracion de este
framite judicial los recursos econdmicos 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,
llegariac muy tarde, afectando en la generalidad de los casos las

condiciones de vida del grupo familiar”!.

No obstante, el juez constitucional no podrd conceder de plano e
inmediatamente el reconocimiento de este derecho, pues debe enfrar a
analizar si el tutelante cumple con los requisitos establecidos por la
normatividad vigente y la jurisprudencia constitucional. Una vez reunidos
dichos requisitos, se podrd conceder las pretensiones invocadas, y con ello,

la proteccidon de los derechos fundamentales del tutelante.

En tal medida, el actor refiere que la NUEVA EPS niega el pago de la licencia
aduciendo que los aportes al sistema se readlizaron de manera
extempordnea. Al respecto, nada dijo la entidad llamada a juicio, quien de
manera general solicita negar por improcedente |a solicitud de amparo,

pero contradictoriamente en la contestacion senala que reconocerd la

prestacion econdmica luego de realizar las validaciones pertinentes y de

establecer que se efectuaron colizaciones durante todo el periodo de

gestacion de la madre (Pdg. 3, pdf010).

De tal suerte, es preciso senalar que la Corte Constitucional ha indicado
que existen eventos en los cuales la entidad promotora de salud se
encuentra en la obligacion de pagar prestaciones econdmicas, como
incapacidades y licencias de maternidad o paternidad, a aquellos
afiliados que se encuentren en mora en los aportes al Sistema General de

Seguridad Social en Salud.

Esto ocurre cuando la E.P.S. se allana a la mora, es decir, que, frente al
incumplimiento o cumplimiento tardio del aporte mensual al sistema de
salud, la entidad no hace uso de la facultad que detenta para el cobro de

lo debido, competencia otorgada por el articulo 24 de la Ley 100 de 1993.

1 7-865 de 2008 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, citada en las sentencias T-263 de 2009
M.P. Maria Victoria Calle Correa y T-1050 de 2010. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Por consiguiente, se concluye que, las entidades promotoras de salud que
no hayan iniciado las acciones de cobro pertinentes a los cotizantes
mMorosos, 0 que hubiesen aceptado el pago realizado por fuera del limite
para su cancelacion, no pueden negar el reconocimiento y pago de
prestaciones econdmicas, como lo son las incapacidades originadas de
enfermedades comunes o la licencia de maternidad o paternidad, bajo el
argumento de que el dfiliado —cotizante- se encuentra en mora en los
aportes a salud, foda vez que esta (la EPS) contd con los mecanismos para
efectuar el cobro coactivo, como lo es el caso, sin que la accionada
acredite haber hecho uso de dicha facultad, toda vez que no allegd
soporte alguno de las acciones de cobro adelantadas en contra de la hoy

accionante.

Resdltese, que lo cierto es que la demandada en ningun momento rechazd
los pagos aparentemente extempordneos hechos por el empleador del
ciudadano actor. De esta forma, aun cuando los pagos se hayan efectuado

tardiamente, la NUEVA EPS se alland a la mora.

Finalmente, de manera errada la NUEVA EPS en la contestacion presentada
al despacho, refiere que, a efectos de realizar el reconocimiento de la

licencia de paternidad, deberd establecer si se efectuaron cotizaciones

durante todo el periodo de gestacion de la madre. Téngase en cuenta que

en los términos de la sentencia C- T - 114 del 2019, la Corte Constitucional
precisé que para conceder la licencia de paternidad, la EPS no puede exigir
una cotizacioén ininterrumpida de todo el periodo de gestacion de la madre,
ya que dicha postura afecta directa y desproporcionadamente el derecho
al minimo vital del accionante, lo cual tiene consecuencias en el ejercicios
y la garanfia de los derechos de su pareja del nino recién nacido,
considerando mdas que suficientes a efectos de acceder a la licencia de

paternidad, el haber cotizado dos (2) semanas al SGSSS2.

2 Por lo tanto, se tiene que al accionante le falté cotizar ocho semanas para completar el
periodo de gestaciéon correspondiente a las 38 semanas, que alega la Nueva EPS que se
requieren para el pago de la licencia de paternidad. No obstante, se encuentra probado
que el accionante realizé sus cofizaciones en salud durante las 2 semanas previas al
reconocimiento de la licencia de paternidad el dia 15 de mayo de 2018, pues tal y como
se puede observar, efectud el pago de los aportes correspondientes a los meses de abril y
mayo de 2018 de manera ininterrumpida.

Para la Sala, la exigencia de la Nueva EPS de condicionar el pago de la licencia de
paternidad a la correlacion total entre el periodo de gestacion y las cotizaciones viola el
derecho del tutelante ala seguridad social y al minimo vital. Lo precedente, pues el periodo
minimo de cotizacién exigido en este caso para el reconocimiento y pago de la licencia
de paternidad solicitada no se ajusta a las normas vigentes ni a pardmetros de
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Es asi, que basta ojear los anexos de la solicitud de amparo para evidenciar
qgue el actor, en efecto realizd cotizaciones al sistema durante un periodo
superior a las 2 semanas establecidas jurisprudencialmente a efectos de
acceder a la licencia de paternidad, en consecuencia, no queda ofro

camino que el de acceder a las pretensiones de la accion de tutela.

De conformidad con el arficulo 121 del Decreto Ley 019 de 2012, en el caso
de los frabajadores dependientes, el framite de reconocimiento y pago de
la licencia de paternidad se encuentra a cargo del empleador. En este
sentido el frabajador, debe informar al empleador sobre la expedicidon de la
licencia respectiva y serd el empleador quien adelante la solicitud de los

dineros ante la E.P.S a la que se encuentra afiliado.

Por su parte, la E.P.S verifica la procedibilidad del pago solicitado en los
términos de la Ley 2114 de 20213, desembolsa los dineros respectivos al
empleador en el caso de los trabajadores dependientes, realizado el pago

de la licencia de paternidad.

En este caso, atendiendo el tiempo trascurrido y en aras de cesar de
manera definitiva la vulneracion de los derechos fundamentales invocados
por el actor, se dispondrd que el pago de la prestacion econdmica se

realice directamente al trabajador por parte de la EPS.
DECISION
En mérito de lo expuesto, la Juez Quinta Laboral del Circuito de Ibague,

administrando justicia en nombre de la republica y por autoridad

constitucional,

razonabilidad y proporcionalidad que garanticen la proteccion de los derechos
fundamentales del accionante que también inciden en el ejercicio de derechos de los
miembros de su ndcleo familiar, especialmente su hijo menor de edad.

3 POR MEDIO DE LA CUAL SE AMPLIA LA LICENCIA DE PATERNIDAD, SE CREA LA LICENCIA
PARENTAL COMPARTIDA, LA LICENCIA PARENTAL FLEXIBLE DE TIEMPO PARCIAL, SE MODIFICA
EL ARTICULOS 236 Y SE ADICIONA EL ARTICULO 241A DEL CODIGO SUSTANTIVO DEL
TRABAJO, Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=33104#236
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=33104#241A
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RESUELVE:

PRIMERO: AMPARAR el derecho fundamental al minimo vital del senor
DAVIAN ALEXANDER YAGUARA TORRES, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a NUEVA EPS en cabeza de WILMA RODOLFO LOZANO
PARGA, que en el término de cinco (5) dias siguientes a la nofificacion de
esta sentencia proceda q, si aun no lo hubiese hecho, a PAGAR la licencia
de paternidad n° 0009481895 al senor DAVIAN ALEXANDER YAGUARA TORRES

TERCERO: NOTIFICAR a las partes por el medio mds expedito del contenido

de esta sentenciao.

CUARTO: Si este fallo no fuere Impugnado, REMITASE el expediente a la

Honorable Corte Constitucional para su eventual revision

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La juez,

LUISA FERNANDA NINO DiAZ

GMG
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