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JUZGADO ONCE MUNICIPAL DE PEQUEﬁAS CAUSAS LABORALES
DE BOGOTA D.C.

ACCION DE TUTELA

RADICADO: 11001 41 05 011 2021 00241 00
ACCIONANTE: JUAN MATEO GALLEGO MANTILLA
DEMANDADO: EPS FAMISANAR

SENTENCIA

En Bogota D.C., a los veinte (20) dias del mes de abril del afio dos mil veintiuno
(2021) y vencido el término legal concedido a la accionada para contestar,
procede este Despacho judicial a decidir la Accion de Tutela instaurada por JUAN
MATEO GALLEGO MANTILLA contra la EPS FAMISANAR, en los términos y
para los fines concebidos en el escrito de solicitud de amparo constitucional
obrante a folios 2 a 12 del presente expediente de tutela.

ANTECEDENTES

JUAN MATEO GALLEGO MANTILLA, quien actia en nombre propio, promovio
accion de tutela en contra de la EPS FAMISANAR con la finalidad de que se
protejan sus derechos fundamentales la seguridad social y el minimo vital. En
consecuencia, solicita que se ordene a la accionada realizar el pago de la licencia
de paternidad concedida.

Como fundamento de la solicitud de amparo constitucional, indicé que desde el 01
de octubre del afio 2020 labora para la entidad Carbon 100 S.A.S bajo la
modalidad de un contrato a término indefinido, en el Sistema de Seguridad Social
en Salud se encuentra afiliado a la accionada, en data del 17 de enero del afio
curso nacio su hija, por lo que, presentd los documentos correspondientes ante la
Entidad Prestadora del Servicio de Salud para que se efectuara el reconocimiento
y pago de la licencia de paternidad.

Aduce que su empleador no se encuentra en mora en el pago de aportes a la
seguridad social, sin embargo, y a pesar de que se elevo derecho de peticion en el
que se pretendid que se cancelara la prestacion econdmica, la EPS no accedid a lo
pretendido; situacion que, vulnera sus derechos fundamentales.

CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA

Notificadas en debida forma, y corridos los traslados correspondientes, tanto la
accionada FAMISANAR EPS como la vinculada CARBON 100 S.A.S., guardaron
silencio aun cuando las notificaciones fueron enviadas a los correos electrénicos
de notificacion judicial de las entidades, tal y como se evidencia de las
documentales visibles en las pags. 28 a 34 del plenario.
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CONSIDERACIONES

Conforme al Articulo 86 de la Constitucion Politica, encontramos que la accion de
tutela es un instrumento judicial de caracter constitucional, subsidiario, residual y
auténomo, dirigido a facilitar y permitir el control de los actos u omisiones de
todas las autoridades publicas y excepcionalmente de los particulares cuando
estos vulneren derechos fundamentales.

Esta accion constitucional puede ser interpuesta por cualquier persona que se
encuentre en estado de subordinacion o indefension, a fin de obtener la pronta y
efectiva defensa de los derechos fundamentales cuando ello resulte urgente para
evitar un perjuicio irremediable, o cuando no exista otro medio de defensa judicial.

Asi pues, la Corte Constitucional ha puesto de presente en reiterados
pronunciamientos las caracteristicas de esta accion y los requisitos para su
procedencia, tal como se evidencia por ejemplo en la Sentencia T-036 de 2017, se
refiere al principio de subsidiariedad en los siguientes términos:

Conforme con el articulo 86 de la Carta y el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, la
naturaleza subsidiaria y residual de la accion de tutela circunscribe la procedencia
del amparo a tres escenarios: (i) la parte interesada no dispone de otro medio
Jjudicial de defensa; (ii) existen otros medios de defensa judicial, pero son
ineficaces para proteger derechos fundamentales en el caso particular, o
(iii) para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Asi mismo, se tiene que la accion de tutela debe interponerse en un tiempo
prudencial para que cumpla con el requisito de procedibilidad, tal como lo
ha sefialado la Corte Constitucional en diversos pronunciamientos, al respecto ha
indicado:

"4.4.3. Inmediatez. Este requisito de procedibilidad impone la carga al demandante
de interponer la accion de tutela en un término prudente y razonable respecto del
hecho o la conducta que causa la wvulneracion de derechos fundamentales.
Conforme a lo anterior, la Corte ha dispuesto que deben presentar la solicitud de
amparo dentro de un plazo razonable: (i) quienes pretendan la proteccion del
derecho a la estabilidad laboral reforzada por haber sido despedida en estado de
embarazo o en periodo de lactancia, y (i) quienes reclamen a través de la accion
de tutela el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad. ™

DE LA LICENCIA DE PATERNIDAD

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 compafiia 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 ademas, sirven
para que se afiancen las relaciones paterno-filiales.

! véase Sentencia T-092 de 2016
2Sentencia C-273 de 2003.
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En otras palabras, el derecho a obtener el reconocimiento de la licencia de
paternidad permite “garantizar al infante que el progenitor estara presente y lo
acompanara durante las primeras horas siguientes a su nacimiento, brindandole el
carifio, 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
socliedad”™.

Entonces, es claro que la licencia de paternidad no fue concebida como un premio
0 una gracia que se concede al trabajador por el simple hecho de la paternidad o
para que se dedique a celebrar la llegada del hijo, sino como una garantia del
pleno ejercicio de los derechos fundamentales del nifo y especialmente el de
recibir cuidado y amor. Por ello, la licencia de paternidad consiste en un periodo de
tiempo remunerado que se le otorga al padre trabajador para que acompane y
cuide a su hijo, garantizandole de esta manera el ejercicio pleno de su derecho
fundamental al cuidado y al amor y que ademas cuente con los medios
econdomicos para garantizar el minimo vital del nifio.

Igualmente, la jurisprudencia constitucional ha dicho que la licencia de paternidad,
ademas 'de ser una garantia de los derechos de los nifios y nifias a recibir cuidado
y amor, es tambien un derecho fundamental del padre, derivado del derecho a
fundar una familia, que la Constitucion Politica reconoce en su articulo 42*“. Esta
norma indica que "e/ Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la
familia”, de modo que existe una obligacion por parte del Estado y la sociedad de
propiciar las circunstancias para que los trabajadores hombres puedan conciliar el
trabajo y la vida familiar, mediante el reconocimiento de un breve periodo
alrededor de la fecha del nacimiento de sus hijos.

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 Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio. Ademas, se erige como una forma de
satisfacer el derecho al cuidado y al amor a que tienen todos los nifios y nifas del
mundo, pues reconoce que la presencia activa, participativa y permanente del
padre es fundamental en el desarrollo del hijo°.

En sintesis, la Corte Constitucional® ha establecido las siguientes reglas juridicas
sobre la licencia de paternidad:

a) La licencia de paternidad desarrolla el principio del “interés superior del nifio",
consagrado en el articulo 44 superior y en la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio.

b) La licencia de paternidad se orienta a satisfacer el derecho al cuidado y al amor
a que tienen derecho todos los nifios y nifias del mundo y que ha sido reconocido
por la comunidad internacional.

¢) La institucion de la licencia de paternidad reconoce que la presencia activa,

3 Sentencia C-383 de 2012.
4 Sentencia C-633 de 2009.

> Sentencia T-190 de 2016.
6 Sentencias C-152 de 2003, C-273 de 2003, C-174 de 2009.
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participativa y permanente del padre es fundamental en el desarrollo del hijo.

d) La licencia de paternidad no ha sido concebida "como un premio o una gracia
que se concede al trabajador por el simple hecho de la paternidad o para que se
dedique a celebrar la llegada del hijo, sino como una garantia del pleno ejercicio
de los derechos fundamentales del nifio y especialmente el de recibir cuidado y
amor.”

e) El derecho a la licencia de paternidad, en relacion con el padre, es un derecho
subjetivo, que constituye un desarrollo del derecho constitucional a fundar una
familia, y que tiene como fin cumplir la obligacion estatal de dar proteccion a la
misma, a la maternidad y a los menores.

Ahora bien, como la obligacion estatal de dar proteccion a la familia, a la
maternidad y a los menores, impuesta por los articulos 42, 43 y 44 de la
Constitucion Politica, corresponde también al Estado, la determinacion del
legislador de prever una licencia de paternidad constituye una concrecion de la
obligacion constitucional de adopcion de medidas impuesta por los mismos
articulos.

Precisamente, en cumplimiento de esa obligacion constitucional, el Ejecutivo
rgglamenté la licencia de paternidad a través del Decreto 780 de 2016 "Decreto
Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social” el cual en su articulo
2.1.13.3 reza lo siguiente:

“Para el reconocimiento y pago de la prestacion de la licencia de paternidad
conforme a las disposiciones laborales vigentes se requerira que el afiliado cotizante
hubiere efectuado aportes durante los meses que correspondan al_periodo de
gestacion de la madre y no habrd lugar al reconocimiento proporcional por
cotizaciones cuando hubiere cotizado por un periodo inferior al de la gestacion.

En los casos en que durante el periodo de gestacion, el empleador del afiliado
cotizante o el trabajador independiente no haya realizado el pago oportuno de las
cotizaciones habra lugar al reconocimiento de la licencia de paternidad siempre y
cuando, a la fecha del parto se haya pagado la totalidad de las cotizaciones
adeudadas con los respectivos intereses de mora por el periodo de gestacion.”

En el mismo sentido, el Legislador expidio la Ley 1822 de 2017 “Por medio de la
cual se incentiva la adecuada atencion y cuidado de la primera infancia, se
modifican los articulos 236 y 239 del Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan
otras disposiciones”, en cuyo articulo 1° paragrafo 2° estipuld lo siguiente:

“El esposo o companero permanente tendra derecho a ocho (8) dias habiles de
licencia remunerada de paternidad; La licencia remunerada de paternidad estara a
cargo de la EPS, para lo cual se requerird que el padre haya estado cotizando
efectivamente durante las semanas previas al reconocimiento de la licencia
remunerada de paternidad.”

Sobre esta Ultima normatividad, el Ministerio de Salud mediante la Circular
Externa 024 de 2017 impartid "Directrices para el reconocimiento y pago de la
licencias de maternidad y paternidad en el Sistema General De Seguridad Social en
Salud - Ley 1822 de 20177, y en relacion a la licencia de paternidad establecio lo
siguiente:
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"El reconocimiento de la licencia de paternidad, se efectuard para los afiliados
cotizantes al Régimen Contributivo por el termino de ocho (8) dias habiles, para lo
cual conforme a lo establecido en el articulo 2.1.13.3 del Decreto 780 de 2016, se
requerira que el afiliado cotizante hubiere efectuado aportes durante los meses que
correspondan _al _periodo de gestacion de la _madre, sin gque haya lugar al
reconodimiento proporcional por cotizaciones, cuando hubiere cotizado por un
periodo inferior al de la gestacion.”

Frente a la exigencia de efectuar aportes por el tiempo que corresponda al periodo
de gestacion, habra de tenerse en cuenta la Sentencia C - 663 de 2009, providencia
a traves de la cual la Corte Constitucional, al estudiar una demanda de
inconstitucionalidad contra el inciso 5 del articulo 1 de la Ley 755 de 2002, cuyo
texto corresponde en igual contenido al dispuesto en el inciso 4 del paragrafo 2 de la
Ley 1822 de 2017, condiciono la exequibilidad de la expresion 'para lo cual se
requerira que el padre haya estado cotizando efectivamente durante las semanas
previas al reconocimiento de la licencia remunerada de paternidad” aclarando que
para el reconocimiento de la licencia de paternidad, /a EPS respectiva solo podra
exigir el numero de semanas de cotizacion correspondientes al periodo de gestacion,
en los terminos en que se reconoce la licencia de maternidad.

En los casos en que durante el periodo de gestacion, el empleador del afiliado
cotizante o el trabajador independiente no haya realizado el pago oportuno de las
cotizaciones, habra lugar al reconocimiento economico de la licencia por paternidad
slempre y cuando, a la fecha del parto se haya pagado la totalidad de las
cotizaciones adeudadas con los respectivos intereses de mora por el periodo de
gestacion. (...)"

Dentro de la referida Circular el Ministerio de Salud hace alusion a la Sentencia C-
633 de 2009, en donde la Corte Constitucional al hacer el estudio de
constitucionalidad del inciso 5° del articulo 1° de la Ley 755 de 2002, el cual
corresponde en igual contenido al inciso 4 del paragrafo 2° de la Ley 1822 de
2017, se refirid al periodo minimo de cotizaciones que debe cumplir el padre para
obtener el reconocimiento y pago de la licencia de paternidad. En dicha
providencia la Corte sefialo:

"Ahora bien, teniendo en cuenta que, en todo caso, como se acaba de decir, el
requisito de un periodo minimo de cotizaciones se ha juzgado necesario para
alcanzar un fin constitucionalmente importante e imperioso, cual es dicho equilibrio
financiero, y tambien para evitar abusos del derecho en relacion con la licencia de
paternidad, pero de otro lado se ha concluido que dicho requisito no resulta
estrictamente proporcionado ni tampoco necesario, la__Corte condicionarda la
exequibilidad de la_expresion "para lo cual se requerird que el padre haya estado
cotizando efectivamente durante las semanas previas al reconocdmiento de la
licencia remunerada de paternidad ", en el entendido gque para el reconocimiento de
/a licencia de paternidad, la EPS respectiva solo podra exigir el numero de semanas
de cotizacion correspondientes al periodo de gestacion, en los teérminos en que se
reconoce la licencia de maternidad.”

De acuerdo con lo expuesto se concluye, que para acceder al reconocimiento y
pago de la licencia de paternidad, el padre debe haber realizado aportes al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, por el nUmero de semanas correspondientes
al periodo de gestacion de la madre, sin que haya lugar al reconocimiento
proporcional por cotizaciones cuando hubiere cotizado por un periodo inferior al de
la gestacion.
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CASO EN CONCRETO

Conforme a lo expuesto por la petente en el escrito tutelar, esta Sede Judicial se
resolvera, si a JUAN MATEO GALLEGO MANTILLA, le han sido vulnerados sus
derechos fundamentales a la seguridad social y el minimo vital, por la supuesta
negativa por parte de la EPS FAMISANAR de reconocer y cancelar una licencia
de paternidad.

Advierte el Despacho que dando aplicacion a lo previsto en el Articulo 20
del Decreto 2591 de 1991 en lo relativo a la Presuncion de veracidad,
teniendo en cuenta que la contestacion por parte de la pasiva no fue
rendida dentro del plazo correspondiente, se tendran por ciertos los
hechos y se entrara a resolver de plano.

Asi las cosas, previo a realizar el correspondiente analisis, es necesario determinar
los requisitos formales de procedibilidad de la accidon de tutela; esto es, la
inmediatez y subsidiariedad.

En cuanto a la inmediatez, encuentra el Despacho, (i) que el pago de licencia de
paternidad objeto de esta accidon constitucional, fue causada el dia 17 de enero
de la presente anualidad (fecha de nacimiento de la menor Keitty Dayana
Gallego Hernandez) tal y como se observa de la documental obrante en la pag.
23, (ii) que la respuesta negativa a la solicitud de pago fue emitida por la EPS
FAMISANAR el 16 de febrero del afio en curso (pag. 25), y (iii) que la fecha
de radicacion de la accidon constitucional fue el dia 09 de abril del afo 2021
(pag. 1), esto es, de manera inmediata a la negacion, por tanto, se encuentra
dentro de un término mas que razonable.

De otro lado, respecto de la subsidiariedad, si bien en principio la reclamacion
del pago de la licencia de paternidad estaria comprendida dentro de las facultades
jurisdiccionales de la Superintendencia Nacional de Salud, en virtud de lo dispuesto
en el literal b) del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, no debe olvidarse que la
Corte Constitucional’ ha indicado que para estos casos la tutela es procedente ya
que al imponerle una carga al accionante de iniciar un proceso jurisdiccional en
busqueda de satisfacer dicha pretension resultaria ineficaz para proteger los
intereses del nifio, puesto que por la duracion de este tramite 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, llegaria muy tarde, afectando en la generalidad de
los casos las condiciones de vida del grupo familiar.

Establecido lo anterior, procede el Despacho a realizar un pronunciamiento de
fondo respecto del pedimento realizado por el actor de la siguiente manera:

De las pruebas documentales allegadas al plenario, se verifica que la EPS
FAMISANAR expidio a favor del accionante, licencia de paternidad No.
0007913747 (pag. 24) por el nacimiento de su hija en data del 17 de enero
de la presente anualidad (pag. 23).

7 Sentencias T-865 de 2008, T-963 de 2009, T-1050 de 2010y T-190 de 2016.
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Asi las cosas, se corrobora que al elevar solicitud en la que se pretension el
reconocimiento y pago de la prestacion econdmica en cita, la EPS FAMISANAR
indicod que, no se puede acceder a lo pretendido por cuanto a favor del gestor no
se realizaron los aportes correspondientes al periodo de gestacion de la madre de
la menor, la cual "(..) nacio de 37 semanas de gestacion, lo que significa que
debe tener 259 dias cotizados y solo cuenta con 90 dias cotizados” (pag. 25).

Sin embargo, y pese a lo anterior, JUAN MATEO GALLEGO MANTILLA aduce
que su empleador no se encuentra en mora en el pago de aportes, afirmacion que
pretende sea corroborada por el Despacho con las panillas aportadas como
pruebas, de las cuales se evidencia sin lugar a equivocaciones que, durante el
periodo de gestacion de la madre de la menor, el empleador CARBON 100
S.A.S. tan solo realizé aportes a favor del gestor por los meses de noviembre y
diciembre del afio 2020, asi como, enero del afio 2021 (pags. 19 a 22).

De lo anterior, se observa que, si bien CARBON 100 S.A.S. se encuentra en
mora en el pago de aportes, lo cierto es que la entidad promotora de servicios de
salud no allega prueba siquiera sumaria que permita colegir a esta operadora
judicial, que requirid al empleador con el fin de que efectie dichos pago; en
consecuencia, en este caso opera lo que ha denominado la Jurisprudencia
Constitucional como allanamiento de la mora, teoria que ensefia que la EPS
accionada no puede negarse a reconocer y pagar la prestacion econdmica aducida
por la activa.

Frente a lo expuesto en precedencia, la H. Corte Constitucional en sentencia T —
138 de 2014, indico:

"3.3. Tratandose de la aplicacion de la teoria del allanamiento a la mora, cabe
resaltar que, en principio, solamente se aplico en reclamos del pago de licencias
de maternidad y a partir del fallo T-413 de mayo 6 de 2004, M. P. Marco Gerardo
Monroy Cabra[6], se extendio al pago incapacidades laborales.

()

"pese a la mora de los empleadores o trabajadores independientes en
el pago de sus cotizaciones a la Seguridad Social, las Empresas
Prestadoras de Salud estan obligadas a reconocer y pagar las
prestaciones economicas por incapacidad, '‘por haber incumplido
también su deber de adelantar las acciones de cobro correspondientes
y no oponerse oportunamente al pago extemporaneo”,

De conformidad con el precedente constitucional citado, la mora en el pago de
aportes de salud no puede servir de excusa para negar el pago de las prestaciones
econdmicas, toda vez que, la EPS no se puede sustraer de su obligacion legal de
brindar los servicios meédicos correspondientes y reconocer las licencias
concedidas, cuando ha incumplido su deber de adelantar las acciones de cobro
correspondiente; por lo tanto se reitera, en este caso opera el allanamiento de
la mora.

En ese orden de ideas, los argumentos expuestos por la EPS FAMISANAR para

no reconocer y cancelar la licencia de paternidad no son de recibo, pues, los
lineamientos trazados por la jurisprudencia constitucional adoctrinan que sera la
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Entidad Prestadora del Servicio de Salud, la entidad encargada de reconocer y
cancelar la licencia de paternidad No. 0007913747.

Por ello, y al no efectuarse el pago de las prestaciones econdmica en cita, se
colige en el caso estudiado, se encuentra vulnerado el derecho fundamental al
minimo vital y la seguridad social de JUAN MATEO GALLEGO MANTILLA,
situacion que no fue controvertida por la pasiva, ni mucho menos se aportaron
pruebas que desvirtuaran lo contrario.

En este punto es bueno resaltar que si bien es cierto la problematica aqui
planteada deberia ser resuelta en un primer momento por los jueces ordinarios,
considera éste Despacho que con las pruebas arrimadas al expediente se
encuentra suficientemente acreditada la ocurrencia del perjuicio irremediable,
derivandose en la afectacion no solo del minimo vital del accionante, sino el de su
hija y su esposa, quien se encuentra afiliada al Sistema de Seguridad Social en
Salud como beneficiaria del Sr. Gallego Mantilla.

En consecuencia, se ordenara a FAMISANAR EPS a través de su Representante
Legal o quien haga sus veces, que en el término de CUARENTA Y OCHO (48)
HORAS siguientes contados a partir de la notificacion de esta providencia,
proceda a reconocer y cancelar a favor de JUAN MATEO GALLEGO MANTILLA
identificado con C.C. No 1.016.108.709 la licencia de paternidad No.
0007913747.

Finalmente, al no existir responsabilidad alguna de la entidad CARBON 100
S.A.S., se ordenara su desvinculacion de la accidon de tutela de la referencia,
teniendo en cuenta que no existe vulneracion alguna a los derechos fundamentales
que la activa alega como trasgredidos.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE MUNICIPAL DE PEQUENAS
CAUSAS LABORALES DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la seguridad social y el
minimo vital de JUAN MATEO GALLEGO MANTILLA, en atencion a las
consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a FAMISANAR EPS a través de su Representante Legal
o quien haga sus veces, que en el término de CUARENTA Y OCHO (48) HORAS
siguientes contados a partir de la notificacion de esta providencia, proceda a
reconocer y cancelar a favor de JUAN MATEO GALLEGO MANTILLA
identificado con C.C. No 1.016.108.709 Ila licencia de paternidad No.
0007913747.

TERCERO: DESVINCULAR a la entidad CARBON 100 S.A.S., de conformidad
con lo dispuesto la parte motiva de esta decision.
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CUARTO: NOTIFICAR por el medio mas eficaz tanto a la parte accionante como
a las accionadas del resultado de la presente providencia.

QUINTO: Si no fuere impugnado el presente fallo oportunamente, esto es, dentro
de los tres (3) dias siguientes a su notificacion, se remitirda a la H. Corte
Constitucional en los términos del articulo 31 del Decreto 2591 de 1991. En caso
contrario se enviara a la Oficina Judicial - Reparto de los Juzgados Laborales del
Circuito de esta ciudad, en los términos del articulo 32 ibidem.
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