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JUZGADO TREINTA Y SIETE CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA D.C.

Bogota D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIA: | ACCION DE TUTELA
RADICADO: 110014003037-2021-00574-00
ACCIONANTE: | STIVEN GIRALDO LOPEZ
ACCIONADA: E.P.S. SANITAS

ACTUACION: SENTENCIA DE TUTELA DE PRIMERA
INSTANCIA

De conformidad con lo preceptuado en el Decreto 2591 de 1991, y dentro del
término consagrado en el articulo 86 de la Constitucion Nacional, procede este
Despacho a decidir sobre la accidon de tutela instaurada por STIVEN GIRALDO
LOPEZ, y en contra de E.P.S. SANITAS.

DERECHOS FUNDAMENTALES INVOCADOS:

Se pretende la tutela de los derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad
social, a la salud y a la igualdad.

FUNDAMENTOS FACTICOS:

En la formulacion de la accion de tutela, STIVEN GIRALDO LOPEZ, sefiala que se
encuentra afiliado a la EPS accionada y se encuentra vinculado a la empresa
FORTOX S.A.

Refiere que el pasado 31 de mayo de la presente anualidad, nacio su hijo por lo cual
el médico tratante le concedié una incapacidad por 8 dias desde el 31 de mayo de
2021 hasta el 9 de junio de 2021, por lo que procedid a reclamar la licencia de
paternidad conforme al paragrafo 1° del art. 1° de la Ley 1468 de 2011, que modifico
en su integridad el art. 236 del CST.

Afirma que, radico la incapacidad con todos los documentos requeridos por la EPS,
sin embargo, aduce que en contestacion remitida por la accionada le informo que la
licencia habia sido denegada por presentar una inconsistencia en el sistema.

Por lo anterior, solicita que se le tutelen los derechos fundamentales invocados y
con ello, se ordene ala EPS SANITAS a efectuar el pago de la licencia de paternidad
a que tiene derechos por reunir los requisitos exigidos por ley.

ACTUACION PROCESAL:

La presente accion de tutela fue admitida el nueve (9) de julio de dos mil veintiuno
(2021), disponiendo notificar a la accionada E.P.S. SANITAS, y se dispuso a
vincular de oficio ala ADMINISTRADORA DE RECURSOS DEL SGSSS - ADRES,
con el objeto de que se manifestaran sobre cada uno de los hechos descritos en el
libelo.
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E.P.S. SANITAS: Sefiala que la EPS le ha brindado al accionante todas las
prestaciones meédico-asistenciales que ha requerido debido a su estado de salud, a
través de un equipo multidisciplinario, y acorde con las érdenes médicas prescritas
por sus respectivos médicos tratantes. Asi mismo, le ha autorizado todos los
servicios que ha requerido, cumpliendo de esta manera con sus obligaciones
de aseguramiento, en el marco del Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

No obstante, en relacion con la licencia de paternidad, menciona que el dia 8 de
junio de 2021 fue radicada en la EPS SANITAS S.AS., la Licencia de
Paternidad del sefior STIVEN GIRALDO LOPEZ y el dia29 de junio de 2021,
le validaron y expidieron la licencia remunerada de paternidad No. 56941457,
por 10 dias comprendidos entre el dia 31 de mayo al 09 de junio del 2021,
licencia que tramito en condicion de dependiente y no fue autorizada debido a
que el empleador FORTOX S.A,, registra novedad de retiro el 05 de marzo de
2021 y posterior a esto registra novedad de ingreso el 21 de marzo de 2021,
con un total de 15 dias cotizados para el periodo de abril de 2021.

Asevera que, el motivo de la negacién es por no cumplir con el requisito de ley de
periodo minimo de cotizacion por este motivo la Licencia de Paternidad no fue
autorizada. Y recalca que para el caso que nos compete la edad gestacional al
momento del parto (segun los soportes radicados por el afiliado) corresponde a
259 dias, la cual no es igual al periodo de cotizacién del afiliado al sistema
general de seguridad social en salud que en este caso corresponde a 255 dias
cotizados. Lo anterior, de conformidad con el Articulo 2.1.13.3, del Decreto 780 de
2018 y el Art. 80 del Decreto 2353 de 2015.

Por consiguiente, pide que se declare IMPROCEDENTE la presente accion
constitucional, en lo que se refiere a la EPS SANITAS S.A.S., por cuanto las
actuaciones adelantadas por la Entidad se han ajustado a la normativa legal vigente,
sin generar afectacion alguna a los derechos fundamentales del sefior GIRALDO.

ADMINISTRADORA DE RECURSOS DEL SGSSS - ADRES: Guardo silencio.

CONSIDERACIONES:

1. De la Competencia

Es competente este Despacho Judicial, para proferir sentencia dentro de la accion
de tutela de la referencia, con fundamento en el articulo 86, en armonia con las
normas contenidas en el Decreto 2591 de 1991.

2. Problema Juridico

El accionante present6 accion de tutela en contra de la EPS SANITAS S.A.S., por
estimar que la falta del pago de su licencia de paternidad vulnera sus derechos
fundamentales al minimo vital, a la seguridad social, a la salud y a la igualdad.
Manifesto que en vigencia de su contrato laboral tuvo un hijo por lo que la EPS
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SANITAS S.A.S., le reconocio licencia de paternidad desde el 31 de mayo de 2021
hasta el 9 de junio de 2021, la cual no le ha sido pagada.

Tesis, Si

Marco Jurisprudencial:

La accidn de tutela ha sido instituida como un mecanismo de defensa judicial al cual
pueden acudir las personas cuando consideren vulnerados o amenazados sus
derechos fundamentales, ya sea por la accion u omision de una autoridad o por
particulares, éstos en los precisos términos sefialados en la ley. Por consiguiente,
la persona que considere se le ha desconocido un derecho fundamental, puede
acudir ante los jueces con el fin de obtener, a través de un procedimiento preferente
y sumario, una orden destinada a que el infractor del ordenamiento constitucional
actle o se abstenga de hacerlo y asi lograr el restablecimiento de sus derechos.

e Naturalezay concepto de lalicencia de paternidad

“35. La licencia de paternidad se fundamenta en los articulos 42 y 44 de la
Constitucion. Tal y como lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional en varias
oportunidades®?, l|a licencia de paternidad desarrolla el principio del interés
superior de los nifios y nifias, pues a través de ésta se garantiza el cuidado y la
atencion durante los primeros dias de su existencia, permitiéndoles, no solo la
compariia permanente de la madre, sino también la del padrel38l.

Al momento de expedir la Ley 50 de 1990 que reconocia el mencionado
derecho, el Legislador consider6 que la presencia del padre durante los
primeros dias de vida del recién nacido es fundamental para que el menor de
edad pueda obtener un pleno desarrollo fisico y emocional y, ademas, sirve
para que se afiancen las relaciones paterno-filiales®¥. En armonia con lo
precedente, se expidid la Ley 755 de 2002 que consagraba la licencia de
paternidad como una prestacién autbnoma, por oposiciéon al modelo previsto
anteriormente que contemplaba su acceso sujeto a la cesiéon de una semana
de la licencia de maternidad®d. Actualmente, como se expone mas adelante, la
licencia de paternidad se encuentra regulada por lo dispuesto en el paragrafo
2° del articulo 1° de la Ley 1822 de 2017.

Por otra parte, la jurisprudencia constitucional ha indicado que el derecho a
obtener el reconocimiento de la licencia de paternidad permite “‘garantizar al
infante que el progenitor estara presente y lo acompafiara durante las primeras
horas siguientes a su nacimiento, brindandole el carifio, la atencién, el apoyo y la
seguridad fisica y emocional necesaria para su desarrollo integral, con miras a la
posterior incorporacion del menor a la sociedad el

En tales términos 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 atenciéni82. Por ello, la licencia de paternidad
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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.

36. Igualmente, la jurisprudencia ha dicho que la licencia de paternidad es un
desarrollo del derecho a fundar una familia reconocido en el articulo 42 de la
Constitucionl®3l, Cabe precisar que, en tal sentido, el derecho a gozar de la licencia
de paternidad permite el ejercicio de los deberes que se desprenden de la
responsabilidad parental®. Igualmente, contribuye en la erradicacion de
estereotipos de género negativos, como que las mujeres son las Unicas cuidadoras
encargadas de los nifios. Asi pues, ademas de constituir un derecho auténomo, la
licencia de paternidad es una medida adoptada por el Estado para que los padres
trabajadores puedan conciliar el trabajo y la vida familiar no solo desde el
cumplimiento de sus deberes parentales, sino mediante una prestacion como
primer paso para el reparto de las labores de cuidado de los hijos de forma mas
equitativa.

37. 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 que tienen todos los nifios y nifias, pues reconoce
gue la presencia activa, participativa y permanente del padre es fundamental en el
desarrollo del hijol®2l. Por ultimo, 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 erradicacion de estereotipos de género negativos, como que las
mujeres son las Unicas cuidadoras de los nifios en la familia.” — sentencia T-114
de 2019.

e Recuento jurisprudencial y normativo del requisito de cotizacion para
acceder al pago de la licencia de paternidad

“38. Como se dijo con antelacion, la Ley 755 de 2002 “Por la cual se modifica el
paragrafo del articulo 236 del Cddigo Sustantivo del Trabajo - Ley Maria’,
reconocio por primera vez la licencia de paternidad como derecho laboral de los
padres trabajadores. Dicha norma establecia en su articulo 1°, dos requisitos
para que procediera el reconocimiento y pago de la licencia de paternidad, a
saber: (i) que el padre presentara el Registro Civil de Nacimiento del recién
nacido ante la EPS, a mas tardar dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de
nacimiento; y (ii) que el padre hubiere cotizado efectivamente durante las cien
(100) semanas previas al reconocimiento de la licencia de paternidad.

No obstante, la Sentencia C-663 de 20098l declaré inexequible la expresién
“cien (100)”, contenida en el inciso 5° del articulo 1° de la ley en comento, al
afirmar que si bien era constitucionalmente valido que el Legislador estipulara
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un requisito de cotizacién para acceder a la licencia de paternidad, aquel no
podia fijarse en cien (100) semanas, pues ello tornaba la disposicion estudiada
innecesaria y desproporcionada y, en tal virtud, inconstitucional.

La Sentencia sostuvo que el “sacrificio del derecho fundamental al cuidado y al
amor de los nifios y nifias hijos(as) de padres que no alcanzan a acumular las
cien (100) semanas de cotizacion, y el sacrificio del derecho subjetivo de
los mismos padres a dicha licencia de paternidad, no parece compensado con
un beneficio financiero que aparezca evidentemente necesario y de mayor
relevancia social que la proteccion efectiva de los recién nacidos, de los padres
y sus familias, lograda a través de la atencion que puedan darles aquellos a sus
hijos(as) en sus primeros dias de vida”.

En efecto, el fallo observd que, para garantizar la estabilidad financiera del
SGSSS, el Legislador no estimé que fuera necesario exigir a los trabajadores
que se ven afectados por enfermedades generales o profesionales ningun
namero de semanas de cotizacidén previo al reconocimiento de la incapacidad
respectiva. De la misma forma, encontr6 que a las madres que dan a luz, como
requisito para acceder a la licencia remunerada de maternidad se les exige
cotizar tan sélo durante el periodo de su embarazo. En consecuencia, advirtié
que no resultaba proporcionado ni indispensable que para obtener el
reconocimiento de la licencia de paternidad se exigiera el cumplimiento de un
periodo de 100 semanas continuas de cotizacion, previas al nacimiento.

En consecuencia, la sentencia condiciondla exequibilidad de Ila
expresion acusada en el entendido de que "se requerira que el padre haya
estado cotizando efectivamente durante las semanas previas al reconocimiento
de la licencia remunerada de paternidad". Lo precedente, de manera que se
mantuviera dentro del ordenamiento el requisito de un minimo de cotizaciones,
pero ajustandolo a parametros de razonabilidad que no significaran un sacrificio
desproporcionado de derechos fundamentales.

Asi, respecto de la Ley 755 de 2002 el fallo indicé que, para el reconocimiento
de la licencia de paternidad, la EPS respectiva so6lo podria exigir el nimero de
semanas de cotizacion correspondientes al periodo de gestacion, en los
términos en que se reconocia la licencia de maternidad, pues era la situaciéon
factica mas cercana a la de la licencia de paternidad, guardadas las naturales
diferenciasl®.
39. Un afo después, la Sentencia T-1050 de 2010!€8l estudio el caso de un
hombre que solicitaba el reconocimiento y pago de su licencia de paternidad, la
cual le era negada por la EPS accionada, pues le faltaron (4) semanas de
cotizacion correspondientes al periodo de gestacion. El fallo tutel6 los derechos
del accionante y ordend el pago de la licencia de paternidad peticionada, en los
siguientes términos:
“Se colige que en el presente caso procede el reconocimiento de la
licencia de paternidad, toda vez que se encontro probada la afectacion al
minimo vital del accionante y su familia, y que tan solo faltaron cuatro (4)
semanas de cotizacion correspondientes al periodo de gestacion. En ese
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orden de ideas, se considera que la licencia de paternidad al gozar de un
mismo hecho generador que la licencia de maternidad, su liquidacion
participa de las mismas condiciones sefaladas para aquélla. En
observancia de lo expuesto y siguiendo los lineamientos sentados por la
jurisprudencia de esta Corporacion, respecto del requisito de cotizacion
ininterrumpida por todo el periodo de gestacion, esta Sala ordenara el
reconocimiento del pago completo de la licencia de paternidad al actor,
pues la interrupcion en el pago de los aportes no supero las diez (10)
semanas (...)"1e,

40. Posteriormente, laLey 1468 de 2011 derog6 la Ley 755 de 20029y
modific6 nuevamente el articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. A
diferencia del criterio anterior, dispuso que para el reconocimiento y pago de la
licencia de paternidad se requeria: (i) presentar el Registro Civil de Nacimiento
del menor de edad dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de su natalicio; y
(ii) que el padre cotizara durante las “semanas previas” al reconocimiento de
la respectiva licencial”ll,

41. En 2015 se expidio el Decreto 2353 de 2015 “Por el cual se unifican y
actualizan las reglas de afiliacién al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, se crea el Sistema de Afiliacibn Transaccional y se definen los
instrumentos para garantizar la continuidad en la afiliacion y el goce efectivo del
derecho a la salud”. Respecto de la licencia de paternidad, dicho decreto
determinaba que:

“ARTICULO 80. LICENCIA DE PATERNIDAD. Para el reconocimiento y
pago de la prestaciobn de la licencia de paternidad conforme a las
disposiciones laborales vigentes se requerird que el afiliado cotizante
hubiere efectuado aportes durante los meses que correspondan al
periodo de gestacion de la madre y no habré lugar al reconocimiento
proporcional por cotizaciones cuando hubiere cotizado por un periodo
inferior al de la gestacion.

(..)

El contenido de la referida norma fue compilado en el articulo 2.1.13.3
del “Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social 780
de 2016”, de manera tal que el Decreto 2353 de 2015 fue expresamente
derogadol72.

42. Posteriormente, la Corte Constitucional profiri6 la Sentencia T-190 de
201613l en la cual estudié el caso de un hombre que alegaba la vulneracion de
sus derechos fundamentales por parte de una EPS que se negaba a reconocer
y pagar la licencia de paternidad a la cual supuestamente no tenia derecho con
fundamento en que al accionante le faltd cotizar un mes para completar los
nueve (9) meses que duro el periodo de gestacion.
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La sentencia indic6 que como lo habia determinado la jurisprudencia
constitucional, lalicencia de paternidad gozaba del mismo hecho generador que
la licencia de maternidad, “por lo que su liquidacion participa de las mismas
condiciones sefaladas para aquella, esto es, que en caso de que se hubiera
dejado de cotizar hasta 10 semanas, se procedera al pago completo de la
licencia o que si ha dejado de cotizar 11 o mas semanas, solamente se
reconocera el pago de las semanas cotizadas en relacion con la duracion del
periodo de gestacion”74,

El fallo concluy6 que se vulneraron los derechos fundamentales a la igualdad, a
la seguridad social y al minimo vital del accionante y su hijo, toda vez que la
jurisprudencia constitucional ha establecido que se debe pagar la totalidad de la
licencia de paternidad aun cuando faltaren 10 semanas o 2 meses de cotizacion
al sistema de seguridad social en salud, pues ello garantiza la proteccién de los
derechos fundamentales del padre, y sobre todo del recién nacido.

43. Actualmente, se encuentra vigente la Ley 1822 de 2017 que mediante su
articulo 1° modificé el articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, el cual
indica en su paragrafo 2° que para el pago de la licencia de paternidad resulta
necesaria la presentacion el Registro Civil de Nacimiento dentro de los 30 dias
siguientes a la fecha de nacimiento del nifio o nifia y que el padre haya cotizado
durante las “semanas previas”al reconocimiento de la licencia de
paternidadl. - ibidem

e Cotizacion de las “semanas previas” para acceder al pago de lalicencia
de paternidad

“44. De acuerdo con el recuento realizado se observa que, desde la expedicion de
la Ley 755 de 2002 y hasta que se profirié la Sentencia C-633 de 2009, el padre
del recién nacido que solicitara el pago de la licencia de paternidad debia cotizar
durante las cien (100) semanas previas al nacimiento para acceder a dicha garantia
laboral.

Como se advirtio, la Sentencia C-633 de 2009 declaré la inexequibilidad de dicho
requisito, pues de acuerdo con su ratio es valido que el Legislador exija un periodo
minimo de cotizacidén para acceder al pago de la prestacion con el fin de proteger el
equilibrio econdmico del Sistema de Seguridad Social en Salud. No obstante, dicho
periodo minimo debe ajustarse a parametros de razonabilidad que no
signifiquen un sacrificio desproporcionado de derechos fundamentales. Asi
mismo, la decision indico que no se podria exigir la cotizacién de un nimero mayor
de semanas a las que se exigia para reconocer el pago de la licencia de maternidad,
en la medida que era la situacion factica mas cercana al caso concreto.

45. La Ley 1468 de 2011 derogé la Ley 755 de 2002, de manera que establecié un
nuevo criterio legislativo segun el cual se debia cotizar durante las “semanas
previas” al reconocimiento de la licencia de paternidad, sin especificar el nUmero
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minimo de dichas semanas. De esa manera, el Legislador evitd reproducir el
contenido de la norma declarado inexequible por la Sentencia C-633 de 2009 y
generd un nuevo contexto normativo sustancialmente distinto al establecido por la
Ley 755 de 2002.

46. Precisamente, a partir de dicho contexto normativo, algunas autoridades
estatales entendieron que la disposicion legal exigia la cotizacibon minima e
ininterrumpida de dos (2) semanas al SGSSS para poder acceder al reconocimiento
y pago de la respectiva licencia de paternidad. Dicha interpretacion fue asumida
especificamente por la Superintendencia de Salud, entidad de caracter técnico que
funge como cabeza del Sistema de Inspeccién, Vigilancia y Control del SGSSS78l,

En tal sentido, como lo manifestd la Superintendencia de Salud en su intervencion
en el presente proceso de tutela, en ejercicio de las funciones jurisdiccionales que
le son propias profiri6 multiples pronunciamientost™ en los cuales sostuvo que se
requeria de la cotizacion 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 modific6 nuevamente el articulo 236
del C.S.T., y constituyé un cambio importante respecto a la licencia de
paternidad, apartandose por completo de la regulacion existente para la
licencia de maternidad, sefalando 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 cotizacion 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 diferentes8l,

Ahora bien, se debe indicar que las afirmaciones antes presentadas, obedecian a
un calculo econémico que pretendia el financiamiento de las licencias de paternidad
sin desestabilizar el SGSSS bajo el principio del equilibrio financiero. Al respecto, la
Superintendencia de Salud”d, indicé:

“En términos mas puntuales, la financiacion de la licencia de paternidad, tiene
entre sus fuentes, las cotizaciones que realizan los afiliados, es decir, que el
derecho a recibir el pago de la prestacion economica, deriva de la
participacion del usuario como contribuyente. Lo que sustenta la logica del
equilibrio entre la cotizacidon y la prestacion econdémica recibida.

En efecto, el articulo 1 de la Ley 14[6]8 de 2011 resulta congruente con los
pardmetros de equilibrio financiero por lo cual es absolutamente procedente
el reconocimiento de una licencia de paternidad, que corresponde a 8 dias
habiles, por la cotizacion de las 2 semanas previas. Interpretacion que
ademas procura la proteccién efectiva de los recién nacidos™8%,
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Tal entendimiento estuvo vigente en la mencionada entidad hasta que se expidio el
Decreto 2353 de 2015 compilado en el Decreto 780 de 2016, el cual determinaba la
necesidad de haber cotizado de manera ininterrumpida durante todo el periodo de
gestacion con el fin de reconocer el pago de la licencia de paternidad e impedia la
realizacion de pagos proporcionales cuando se hubiera cotizado por un periodo
inferior al de la gestacion&ll,

47. Con la expedicion de la Ley 1822 de 2017, actualmente vigente y que derogod 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 retomo el criterio de exigir la cotizacibn 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.” - Ejusdem

e Responsable del pago de la licencia de paternidad a los trabajadores
dependientes

“48. De conformidad con el articulo 121 del Decreto Ley 019 de 2012, en el caso de
los trabajadores dependientes, el trAmite de reconocimiento y pago de la licencia de
paternidad se encuentra a cargo del empleador. En ese sentido, el trabajador debe
informar al empleador sobre la expedicion de la licencia respectiva y sera el
empleador quien adelante la solicitud de los dineros ante la EPS a la que se
encuentra afiliadof2.

49. Por su parte, la EPS verifica la procedibilidad del pago solicitado en los términos
del paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 1822 de 2018 y desembolsa los dineros
respectivos al empleador en el caso de los trabajadores dependientes. De esta
manera, observa la radicacion del Registro Civil de Nacimiento del menor de edad
en los 30 dias siguientes al nacimiento y efectia el pago al empleador, si el
trabajador cotizé durante las “semanas previas” al reconocimiento de la licencia de
paternidad.

50. Realizado el pago de la licencia de paternidad, la EPS procede a recobrar los
dineros ante la ADRES!E3 mediante el proceso de compensacion reglado en los
articulos 2.6.1.1.2.1. y subsiguientes del Decreto 780 de 2016. En el curso de dicho
proceso administrativo las EPS recobran las licencias de maternidad y paternidad
el ultimo dia habil de la tercera semana del mes respectivol24.

Ahora bien, es pertinente precisar que en el reconocimiento y pago de las licencias
de paternidad no se aplica lo establecido en la Resolucion 1885 del 2018 del
Ministerio de Salud. Lo anterior, pues esa resolucién establece las exclusiones del
Plan de Beneficios, que se refiere a su vez, al conjunto de tecnologias en salud a
que tienen derecho los afiliados del SGSSS, y no a prestaciones econdémicas a las
gue también tienen derecho los afiliados, como la licencia de paternidad.
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En este sentido, de conformidad con la Ley 100 de 1993, los afiliados al SGSSS
gozan del derecho a acceder: por un lado, al conjunto de tecnologias en salud
comprendidas por el Plan de Beneficios; y por el otro, a las prestaciones econémicas
derivadas de la maternidad y la enfermedad no profesional, entre las que se
encuentran la licencia de paternidadsl,

En esta medida, dado que el Plan de Beneficios!8 se refiere a un conjunto de
tecnologias en salud, es claro que la licencia de paternidad no goza de la naturaleza
de los servicios consagrados en dicho plan, y no puede ser excluida del mismo pues
nunca ha hecho parte de él. No obstante, el acceso a ambas garantias
prestacionales (tecnologias del Plan de Beneficios y prestaciones econdomicas
derivadas de la maternidad y la enfermedad de origen comun) esta asegurado como
un derecho del afiliado del SGSSSIEZ,

En conclusion, el recobro que procede en este caso entre la EPS responsable del
pago de la prestacion econémica y la ADRES no atiende al cobro excepcional que
se surte cuando se reconoce al usuario del sistema de salud un procedimiento
excluido en el Plan de Beneficios. Este caso se refiere a una hipétesis distinta, en
la que procede el recobro administrativo reglado por el proceso de compensacion
gue se realiza ante el pago de una prestacion econdémica a la que tiene derecho de
manera ordinaria el usuario del SGSSS, tal y como sucede en los casos de la
licencia de maternidadgl,

51. Conforme lo expuesto, puede observarse la manera en la que se financian los
dineros cancelados por concepto de licencia de paternidad a partir de los aportes
en salud realizados por los afiliados al régimen contributivo del SGSSS.

Finalmente, es posible que se presente un escenario en el que exista un historial de
cotizaciones del usuario al SGSSS que comprometa la realizacion de aportes a
partir de distintos empleadores y hacia diferentes EPS. En dicho caso, los obligados
a realizar el pago de la licencia de paternidad son, en primer lugar, el empleador
actual en virtud de su vinculo contractual y del articulo 121 del Decreto Ley 019 de
2012 y, en segundo término, la EPS actual que perciba los aportes del usuario del
sistema contributivo del SGSSS, de conformidad el con paragrafo 2° del articulo 1°
de la Ley 1822 de 2018.

En principio, no hay restricciones reglamentarias para que un afiliado se traslade de
EPS durante el periodo previo al nacimiento del menor de edad, debido a la licencia
de paternidad®l. De otra parte, tampoco existen disposiciones legales que
comprometan como responsable del pago de la prestacion a las EPS a las que con
anterioridad haya estado afiliado el usuario, aun cuando se haya surtido un traslado
durante el periodo de gestacion respectivo.” — Ib.

ANALISIS DEL CASO CONCRETO

STIVEN GIRALDO LOPEZ, presento la accién de tutela al considerar que la EPS
SANITAS S.AS., vulneré sus derechos fundamentales al minimo vital, a la
seguridad social, a la salud y a la igualdad, al no pagar la licencia de paternidad que
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reconocié el 8 de junio de 2021. El actor manifestd que cotiz6 a través de su
empleador al sistema de seguridad social en salud de manera oportuna el nimero
de semanas requeridas para obtener el pago de dicha licencia.

En sintesis, durante el curso del proceso se prob6 que el accionante cotiz6 durante
8 meses y medio aproximadamente. En efecto, los periodos de cotizacion del
accionante al SGSSS se pueden identificar asi:

Tipo Numero Primar Segundo Prmer Segundo Uimo Perlodo ‘
‘wmmml mmmcml Apelido l Apeliido I Nombire | Nombire lconmuuo EPSIEOC l Voo Afecitn ||

lw;_u:-a?fu.r l_ RALDO Iu:vr'r_: ]-:wm I ls-;.:'. 04

l[ P S SANITAS l:: OTIZANTE

EPSEOC \ Penodos Compensados Dias Compensados Tipo AMiaco ’ Observacion® ‘
+ |

E P S SANITAS [ \ 1 ) ( WTE { Pago con colzacion
{ |

EP.S SANITAS | 1 ) ( NTE \ 2 acion
{ 4

E P.S SANITAS [ 4 1 1 COTIZANTE ‘ a0
{ 4

EP S SANITAS | Q 0 COTIZAN NTE | <[
{ 4

EP.S SANITAS | 022021 w0 | 0N
4 i

E P S SANITAS | ( 0 | ) colzacion
{ 4

EP.S SANITAS \ 0 \ bon

EP S SANITAS [ W0 ‘ 1N
{ 4

EPSSANTAS | 0 ‘ ks
{ 4

EP.S SANITAS | 0 ‘ Wn
! 4

EF.S SANITAS [ 0 \ con
{ 4

EP.S SANITAS \ 0 \ o
{ 4

EF.S SANITAS \ 0 ‘
} {

EP.S SANITAS \ ¢ 0 \
{ {

EP S SANITAS \ 18202 |

Por lo tanto, se tiene que al accionante le faltd cotizar 2 semanas para completar el
periodo de gestacidon correspondiente a las 38 semanas, que alega la EPS que se
requieren para el pago de la licencia de paternidad. No obstante, se encuentra
probado que el accionante realizé sus cotizaciones en salud durante las 2 semanas
previas al reconocimiento de la licencia de paternidad, pues tal y como se puede
observar, efectud el pago de los aportes correspondientes a los meses de mayo y
junio de 2021 de manera ininterrumpida.

Por lo que, para este Despacho, la exigencia de la EPS de condicionar el pago de
la licencia de paternidad a la correlacién total entre el periodo de gestacion y las
cotizaciones viola el derecho del tutelante a la seguridad social y al minimo vital. Lo
precedente, pues el periodo minimo de cotizacion exigido en este caso para el
reconocimiento y pago de la licencia de paternidad solicitada no se ajusta a las
normas vigentes ni a parametros de 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. Veamos.

La Ley 1822 de 2017 condiciona el acceso a la licencia de paternidad a que el padre
‘haya estado cotizando efectivamente durante las semanas previas al
reconocimiento de la licencia”. En tal sentido, respecto de este caso, en primer lugar,
no es posible aplicar lo dispuesto en el Decreto 2353 de 2015 compilado en el
Decreto 780 de 2016 que prohibe el pago de la licencia de paternidad si el padre
trabajador no ha cotizado a salud durante todo el periodo de gestacién de forma
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ininterrumpida, tal y como lo solicita la EPS, pues dicha norma no es coherente con
el ordenamiento constitucional vigente.

Al respecto, se debe decir que el contenido normativo dispuesto en el Decreto 2353
de 2015 compilado en el Decreto 780 de 2016 perdi6é su fuerza ejecutoria a causa
del fendomeno juridico del decaimiento del acto administrativo, ya que la normativa
que le servia de sustento material, esto es, la Ley 1468 de 2011 fue derogada por
la Ley 1822 de 2017.

Cabe aclarar que si bien el Decreto 2353 de 2015 formalmente no establece como
fin la reglamentacion de la Ley 1468 de 2011, su sustento normativo atiende a dicha
disposicion legal, pues desarrolla reglamentariamente las condiciones para acceder
a la licencia de paternidad. Por lo anterior, dado que la Ley 1468 de 2011 fue
derogada por la Ley 1822 de 2017, es claro que el articulo 80 del Decreto 2353 de
2015 que se refiere a la licencia de paternidad perdié su sustento juridico
normativo.

No obstante, si se considera que la norma no ha sufrido decaimiento alguno en
consideracion a que las dos leyes citadas modifican un texto materialmente idéntico
en lo pertinente y vigente —el articulo 236 del C.S.T. — el contenido del Decreto
780 de 2016 debe ser inaplicado mediante la excepcion de inconstitucionalidad.

Cabe recordar que el articulo 4° Superior estipula que la Constitucion es norma de
normas y en caso de incompatibilidad entre ésta y una ley, prevalece la norma
constitucional. Es tal su importancia en un Estado Social de Derecho, que incluso,
la inaplicacion de una norma contraria a la Constitucion es una facultad que debe
ejercerse oficiosamente por parte de la autoridad obligada a ello bajo la figura de la
“excepcion de inconstitucionalidad”.

La facultad de ejercer la excepcion de inconstitucionalidad puede darse de manera
oficiosa 0 a solicitud de parte cuando: “(i) La norma es contraria a los canones
superiores y no se ha producido un pronunciamiento sobre su constitucionalidad. (ii)
La regla formalmente vélida y vigente reproduce en su contenido otra que haya sido
objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional o
de nulidad por parte del Consejo de Estado, en respuesta a una accion publica de
inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad segun sea el caso. O (iii)) En
virtud, de la especificidad de las condiciones del caso particular, la aplicaciéon de la
norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a la Iluz del
ordenamiento iusfundamental -

En este caso, la regla formulada por el Decreto 2353 de 2015, compilado en el
Decreto 780 de 2016, contraviene la jurisprudencia constitucional en la materia y
vulnera los derechos a la seguridad social y al minimo vital, al exigir la cotizacion
de todo el periodo de gestacion para el reconocimiento del pago de la licencia de
paternidad y al prohibir su pago proporcional.

1 Ver sentencia T-681 de 2016, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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Ahora bien, es preciso traer a colacion la Sentencia C-633 de 2009, en la que la
Corte Constitucional defini6 que para el reconocimiento de la licencia de
paternidad solo es posible exigir un periodo minimo de cotizacion que se ajuste a
parametros de razonabilidad que no impliqguen un sacrificio desproporcionado de
derechos fundamentales. De este modo, durante la vigencia de la Ley 755 de 2002
se dispuso por el pleno de la referida Corporacion que ante la declaratoria de
inexequibilidad del periodo minimo de cotizacién establecido por el Legislador en
2002, se debia hacer una remisién a las reglas sobre la licencia de maternidad en
tanto era la situacion factica mas similar a la de la licencia de paternidad,
guardadas sus naturales diferencias.

Si bien la Ley 755 de 2002 no esta vigente, es claro que las reglas
jurisprudencialmente establecidas para la licencia de maternidad han definido que
se ajusta a parametros de razonabilidad el pago de su totalidad cuando faltan dos
meses de cotizacién, o su pago proporcional cuando falta mas de dicho periodo
de cotizacion. En consecuencia, exigir la cotizacion ininterrumpida de todo el
periodo de gestacion para acceder al pago de la licencia de paternidad no se
desconoce los parametros de razonabilidad y contraviene la jurisprudencia
constitucional, pues en este caso resulta alin mas desproporcionado el sacrificio
de derechos fundamentales si se tiene en cuenta que la prestacion laboral que
implica la licencia de paternidad es significativamente menor a la que otorga la
licencia de maternidad.

Resuelta la no aplicacion de las reglas del Decreto 2353 de 2015, compilado en el
Decreto 780 de 2016, en segundo lugar, este Despacho definira el periodo minimo
de cotizacidon requerido para acceder al pago de la licencia de paternidad en el
caso concreto.

De conformidad con la Ley 1822 de 2017, para reconocer la licencia remunerada
de paternidad se requiere que el padre haya cotizado al SGSSS durante las “las
semanas previas al reconocimiento de la licencia”.

Como se puede observar, en la Ley 1822 de 2017 el Legislador no estipuld un
namero de semanas minimas requeridas para acceder a la licencia de paternidad,
como silo hizo en la Ley 755 de 2002. Por lo anterior, la determinacion del requisito
minimo de cotizacion debe cefirse a la aplicacion del principio de
favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica y tener en
cuenta los criterios interpretativos dados por la jurisprudencia constitucional en la
materia.

Por un lado, podria interpretarse que el requisito minimo de cotizacion para acceder
a la licencia de paternidad se define por la remision a las reglas jurisprudencialmente
definidas para el reconocimiento de la licencia de maternidad, tal y como lo propone
la Sentencia T-190 de 2016 expedida en vigencia de la Ley 1468 de 2011 vy
del Decreto 2353 de 2015. De _acuerdo con _ese entendimiento el pago de
la totalidad de la licencia de paternidad procederia cuando falten dos meses
de cotizacion, mientras que cuando falte mas de dicho periodo de cotizacidn
procederia el pago proporcional.
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En efecto, la Ley 1822 de 2017 prescindio de la expresion “100
semanas” contenida originalmente en el inciso examinado por la Sala Plena en la
Sentencia C-663 de 2009 y declarado inexequible. Asi, el Legislador no estipul6
en 2017 un numero de semanas minimas requeridas como lo hizo en 2003 y
tampoco plasmo su voluntad en el sentido de que dicho requisito fuera interpretado
como el que adopto la Sala Plena en 2009 por remision a las reglas de la licencia
de maternidad, aun cuando existieran otras interpretaciones mas progresivas del
derecho laboral en cuestion. En consecuencia, es posible concluir que la Ley 1822
de 2017 y la Ley 755 de 2002, son diferentes tanto formal como materialmente.

De conformidad con lo anterior, no obstante que la Sentencia C-663 de 2009 se
pronuncié sobre una norma actualmente derogada, la ratio de su decision brinda
pardmetros utiles de interpretacion de la norma vigente como precedente de
apoyo. Asi, es valido que el Legislador exija un periodo minimo de cotizacion para
acceder al pago de la prestacion con el fin de proteger el equilibrio econémico del
Sistema de Seguridad Social en Salud. No obstante, dicho periodo minimo debe
ajustarse a parametros de razonabilidad que no signifiguen un sacrificio
desproporcionado de derechos fundamentales.

La interpretacion de la norma que sugiere la necesidad de haber cotizado por lo
menos dos semanas al SGSSS es coherente con el criterio jurisprudencial sentado
por la ratio de la Sentencia C-663 de 2009, pues por un lado garantiza el equilibrio
financiero del sistema de salud y por el otro, maximiza la proteccion de los derechos
fundamentales del beneficiario de la licencia de paternidad y de su familia.

Ahora bien, respecto de la garantia del equilibrio econdmico del SGSSS, se observa
que el requisito de cotizacion minima de por lo menos dos semanas encuentra
respaldo en los multiples pronunciamientos aportados por la Superintendencia de
Salud, entidad que funge como cabeza del Sistema de Inspeccién, Vigilancia y
Control del SGSSS. Lo anterior en razon a que dicha entidad tuvo en cuenta en
todos sus pronunciamientos de naturaleza jurisdiccional el financiamiento de la
licencia de paternidad bajo el principio del equilibrio financiero.

En cuanto a la maximizacién de la garantia de los derechos fundamentales del
beneficiario de la licencia de paternidad, hay que tener en cuenta que por la
naturaleza de la figura antes explicada, esta protege también los derechos de la
madre lactante y sobre todo del recién nacido. En este sentido, este Despacho
inmortaliza que el derecho a la licencia de paternidad no solo constituye una
herramienta para materializar los deberes que se desprenden de la responsabilidad
parental y los nifios como sujetos de especial proteccidén constitucional, sino ademas
contribuye a la eliminacion de estereotipos de género negativos sobre el cuidado de
los menores de edad ligado exclusivamente a las mujeres.

Como consecuencia de lo anterior, se considera que la interpretacion de la norma
gue supone como requisito para acceder al derecho a la licencia de paternidad la
cotizacion efectiva de por lo menos dos semanas al SGSSS es razonable de
conformidad con la jurisprudencia constitucional en la materia, en la medida que
garantiza la proteccién del SGSSS y protege en una mayor medida los derechos
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fundamentales que la interpretacion de la norma que sugiere la remision a las reglas
jurisprudenciales de la licencia de maternidad. Por lo tanto, en atencion al principio
constitucional de “in dubio pro operario o de favorabilidad en sentido amplio”, este
Despacho determina que dicha interpretacion de la norma debe prevalecer para
resolver el caso concreto.

En tercer lugar, al descender al caso, en atencion a las circunstancias particulares
del accionante y su nucleo familiar se observa que exigir la cotizacion completa e
ininterrumpida correspondiente al periodo de gestacion para reconocer la licencia
de paternidad afecta directa y desproporcionadamente el derecho al minimo vital
del accionante, lo cual también tiene consecuencias en el ejercicio y la garantia de
los derechos de su pareja, quien se encuentra en periodo de lactancia, y del nifio
recién nacido. Por lo anterior, la vulneracion de los derechos del accionante al
minimo vital y a la seguridad social también implica contrariar el interés superior del
nifio.

En efecto, se probd que la subsistencia del accionante y su nucleo familiar se ve
seriamente afectada por la falta de pago de los dineros correspondientes a la
licencia de paternidad, pues con dicho dinero no solo afecta su minimo vital sino el
de la pareja del accionante y su hijo.

La mencionada situacién implica que se desincentive el ejercicio del derecho a la
licencia de paternidad, pues la exigencia de requisitos desproporcionados para los
padres trabajadores les obligara a rechazar la posibilidad de tomar los dias
otorgados e invertir dicho tiempo en el cuidado del menor de edad, para continuar
laborando con el fin de recibir el pago de su salario con normalidad. Por lo tanto, el
padre trabajador seguird rehusando su derecho-deber de cuidado de los hijos
menores de edad y trasladara toda la carga a la madre lactante, quien ha asumido
tradicionalmente el rol de proteccion de los recién nacidos, lo cual impacta también
el derecho a la igualdad.

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 materializacion 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.

De acuerdo con lo expuesto, el accionante cumplid el requisito legal establecido
para que procediera el pago de la licencia de paternidad peticionada, pues realizé
sus cotizaciones en salud durante las 2 semanas previas al reconocimiento de la
licencia de paternidad. Por lo tanto, la EPS debié ordenar el pago de los dias de
trabajo cubiertos por la licencia en la certificacion entregada al accionante para que
el empleador realizara su respectivo pago, en consecuencia, su denegacion implica
la vulneracion de los derechos fundamentales del accionante y de su familia.

En virtud de lo anterior, este operador judicial amparara los derechos fundamentales

invocados por el actor y con ello, le ordenara al representante legal y/o quien haga
sus veces de la EPS SANITAS S.A.S. que, dentro de las 48 horas siguientes a la
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notificacién del presente fallo, proceda, si todavia no lo ha hecho, al pago efectivo
de la totalidad de la licencia de paternidad del sefior STIVEN GIRALDO LOPEZ.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TREINTA Y SIETE CIVIL MUNICIPAL DE
BOGOTA, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: TUTELAR derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad
social, a la salud y a la igualdad a favor de STIVEN GIRALDO LOPEZ, y en contra
de E.P.S. SANITAS, en virtud de lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR al representante legal y/o quien haga sus veces de la EPS
SANITAS S.A.S. que, dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion del presente
fallo, proceda, sitodavia no lo ha hecho, al pago efectivo de la totalidad de la licencia
de paternidad del sefior STIVEN GIRALDO LOPEZ.

TERCERO: NOTIFICAR esta decision a los interesados, por el medio mas expedito
posible (art. 30 Decreto 2591 de 1991).

CUARTO: En caso de no ser impugnada la presente decision, enviese las presentes
diligencias a la Corte Constitucional para eventual revisién, conforme a lo
determinado en el inciso segundo del art. 31 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: Una vez regrese la tutela de la H. Corte Constitucional, excluida de
REVISION, sin necesidad de ingresar el expediente al despacho, por secretaria
ARCHIVENSE las diligencias.

SEXTO: Conforme a los articulos 3y 11 del D.L. 806 del 2020, se les ADVIERTE a
las partes que la presentacion de memoriales deberd realizarse Unicamente a través
de la radicacion virtual al correo electrénico
cmpl37bt@cendoj.ramajudicial.qov.co -en formato PDF- dentro_del horario
establecido, esto es, de 8:00 a.m. a 1:00 p.m., vy de 2:00 p.m. a 5:00 p.m., de
lunes aviernes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LUIS CARLOS RIANO VERA
Juez

Firmado Por:
LUIS CARLOS RIANO VERA

JUEZ MUNICIPAL
JUZGADO 037 CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA D.C.
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