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Bogota D. C., cuatro (4) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Ref. ACCION DE TUTELA No. 11001-4189-039-2024-00229-00
ACCIONANTE: CAMILO AUGUSTO SANCHEZ PEREZ
ACCIONADA: SALUD TOTAL EPS-S S.A.

Procede el Despacho a resolver la accion de tutela de la referencia, una vez
rituado en legal forma el tramite correspondiente.

I. ANTECEDENTES
1.- Hechos

Se exponen como fundamentos de la tutela, en sintesis, que el sefior
CAMILO AUGUSTO SANCHEZ PEREZ identificado con cédula de ciudadania No.
1.070.609.616, cotiza como independiente y se encuentra afiliado a la EPS
SALUD TOTAL EPS-S S.A., en el régimen contributivo, realizando sus aportes de
manera continua e ininterrumpida.

Adujo que su menor hijo nacié el 17 de noviembre de 2023, por lo que
procedié a realizar la radicacion de los documentos pertinentes para solicitar el
reconocimiento y pago de la licencia de paternidad, a la que tiene derecho de
conformidad con lo previsto en la Ley 2114 de 2021.

Sostuvo que, el 26 de diciembre de 2023, la Entidad Prestadora de Salud
convocada le inform6 que no registraba el pago de la cotizacién correspondiente al
mes de noviembre de 2023, por lo que era necesario que efectuara el aporte
correspondiente y radicara nuevamente la solicitud para proceder con el tramite
respectivo.

Asever6 que realizé el pago correspondiente al aporte del mes de noviembre
de 2023, y volvio a radicar su solicitud, para procurar que le pagaran la licencia
referida, sin embargo, en dicha oportunidad la accionada le nego la solicitud
argumentando que, el aporte a salud correspondiente al inicio de la licencia en
este caso noviembre de 2023 se realiz6 de manera extemporanea, por lo que no
era procedente el reconocimiento de dicha prestacion.

Finalmente, expuso que la EPS demandada se allané a la mora, ya que
recibio los aportes con el pago de intereses moratorios y en ningdn momento lo
constituyé en mora, y cuando realizé la radicacion de los documentos necesarios
para reconocimiento de dicha prestacion le exigieron realizar el pago del aporte
correspondiente al mes de noviembre con sus respectivos intereses de mora,
generando una expectativa de pago, por lo que esta negando injustificadamente el
pago por concepto de licencia de paternidad como trabajador independiente.

2.- La Peticién
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Con fundamento en lo anterior, solicitd se amparen sus derechos
fundamentales a la igualdad, seguridad social y al minimo vital, y, en
consecuencia, se ordene a la accionada SALUD TOTAL EPS-S S.A., realizar el
reconocimiento y pago de la licencia de paternidad que aqui reclama.

3.- Tramite Procesal

Una vez admitida la presente accién mediante auto de fecha 27 de febrero de
la presente anualidad, se ordend la notificacion a la accionada SALUD TOTAL
EPS-S S.A., a efectos de que ejerciera el derecho a la defensa sobre los hechos
alegados, la cual afirmd que la solicitud de licencia de paternidad en calidad de
cotizante independiente, comprendida del 17 de noviembre de 2023 al 30 de
noviembre de 2023, no cuenta con radicacion de cuenta bancaria, lo cual se
solicita para el respectivo desembolso.

Finalmente, solicitd ser desvinculada de la presente accion constitucional,
pues estima que no ha lesionado las garantias supralegales invocadas por el actor
en este especial instrumento.

La ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES luego de mencionar las normas que
contemplan los requisitos para el reconocimiento de licencias de paternidad,
sefald que los hechos objeto de censura no estan dirigidos contra esa entidad, y
comoquiera que en el presente asunto se configura la falta de legitimacion en la
causa por pasiva, solicité su desvinculacion de este trdmite constitucional y negar
cualquier solicitud de recobro por parte de la convocada.

A su turno, la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, luego de
realizar un marco normativo sobre el reconocimiento de licencia de paternidad,
indicé que no ha vulnerado las garantias constitucionales del querellante, pues no
es la entidad competente para garantizar la prestacion econémica solicitada por el
accionante, siendo responsabilidad de la EPS correspondiente pronunciarse de
fondo sobre la misma; por tal motivo resulta evidente la falta de legitimacion en la
causa por pasiva respecto de esa entidad.

II. CONSIDERACIONES
De la Accion de Tutela

El articulo 86 de la Constitucién Politica de 1991 establecié que toda persona
tiene accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, la proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la acciébn o la omision de cualquier autoridad
publica, o contra particular frente al cual se encuentre en condiciones de
subordinacion. Esta accidn sélo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable.

La accién de tutela en consecuencia es viable, cuando un derecho
fundamental constitucional se encuentre bajo amenaza o vulneracion, situacion
gue debera ser demostrada o probada, por quien reclama su proteccion.

Problema Juridico
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En el caso objeto de andlisis el problema juridico consiste en determinar si se
ha vulnerado o no al actor el derecho fundamental a la seguridad social y minimo
vital por parte de la convocada, en razon a la negativa en reconocer y pagar la
prestacion econdémica por concepto de licencia de paternidad reclamada por el
tutelante, toda vez que, realizd6 de manera extemporanea el pago de los aportes
correspondientes al mes de noviembre de 2023 con sus respectivos intereses de
mora.

Seguridad Social como derecho fundamental

Debe precisarse que el derecho a la seguridad social “surge como un
instrumento a través del cual se le garantiza a las personas el ejercicio de sus
derechos subjetivos fundamentales cuando se encuentran ante la materializacion
de algun evento o contingencia que mengie su estado de salud, calidad de vida y
capacidad econ6mica, 0 que se constituya en un obstaculo para la normal
consecucién de sus medios minimos de subsistencia a través del trabajo”

Es asi como el articulo 48 de la Constitucion Politica denota una doble
acepcion. En primer lugar, como un “servicio publico de caracter obligatorio” el
cual su direccién, coordinacion y control, estarda a cargo del Estado, bajo los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Y, en segundo lugar, como un
derecho irrenunciable, garantizado a todos los habitantes del Estado’.

La Corte Constitucional ha sefialado que la seguridad social hace referencia
a los medios de proteccién que brinda el Estado para salvaguardar a las personas
y sus familias de las contingencias que afectan la capacidad que estos tienen para
generar ingresos suficientes para vivir en condiciones dignas y confrontar
circunstancias como la enfermedad, la invalidez o la vejez [26]. EIl Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su Observacién General No. 19
destaco:

La Corte Constitucional ha mencionado que frente al derecho a la seguridad
social incluye el derecho a obtener y mantener prestaciones sociales, ya sea en
efectivo o en especie, sin discriminacion, con el fin de obtener la proteccion, en
particular “contra: a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a
enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o muerte de un
familiar; b) gastos excesivos de atencion de salud; c) apoyo familiar insuficiente,
en particular para los hijos y los familiares a cargo”.

Licencia de paternidad

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, la licencia de paternidad desarrolla el principio del interés superior
de los niflos 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 compafia
permanente de la madre, sino también la del padre.

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 acompafara 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
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incorporacion del menor a la sociedad”. (Sentencia C-633 de 2009. M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub).

Convine memorar que, la Corte Constitucional, ha reiterado que, para
conceder la licencia de paternidad, la EPS no puede exigir una cotizacion
ininterrumpida de todo el periodo de gestacion para conceder la licencia, ya que
“afecta directa y desproporcionadamente el derecho al minimo vital del accionante,
lo cual, 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
sequridad social también implica contrariar el interés superior del nifio” (Sentencia
T- 114 de 2019).

Ahora bien, la Ley 2114 del 2021 modificé al articulo 236 del Codigo
sustantivo de trabajo, aumentando a dos semanas la licencia de paternidad y
creando la licencia parental compartida contenida en el paragrafo cuarto de la
citada norma que establece que los padres pueden distribuir libremente entre si
las dltimas seis semanas de la licencia de maternidad previo cumplimiento de los
requisitos expuestos en la norma. Esta licencia no afecta las dos semanas a que
tiene derecho el padre cuando es beneficiario de la licencia de paternidad.

El articulo 2.1.13.3 del Decreto 780 de 2016 establece que para el
reconocimiento y pago de esta prestacion el cotizante debe haber realizado
aportes durante el periodo de gestacion de la madre y no hay reconocimiento
proporcional si las cotizaciones se realizaron por un periodo inferior al de
gestacion.

En caso de que el empleador o el trabajador independiente no hubieran
cotizado por algun periodo durante los meses de gestacion de la madre, se hara el
reconocimiento de la respectiva prestacién siempre y cuando se pusieran al dia en
el pago de los aportes con los respectivos intereses de mora al momento del
parto.

La procedencia de la accién de tutela para obtener el pago de una
licencia de maternidad

Acerca de la naturaleza de esa prestacion y de la posibilidad de reconocerla
mediante la accién de tutela, la Corte Constitucional en sentencia T-190 de 2016,
preciso que:

“Frente a la procedencia de la accion de tutela para el reconocimiento y pago
de la licencia de paternidad, la jurisprudencia de esta Corporaciéon ha dicho que en
principio, dicho mecanismo constitucional es improcedente, ya que es un derecho
de caracter 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 de esta Corporacién 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.” (Resalta
el Despacho).

Caso Concreto

Descendiendo al caso bajo estudio y analizadas las pruebas allegadas al
plenario, observa el Despacho que el accionante CAMILO AUGUSTO SANCHEZ



ACCION DE TUTELA No. 11001-4189-039-2024-00229-00

PEREZ pretende la proteccion de sus derechos fundamentales a la seguridad
social y minimo vital, en consecuencia, se ordene a la convocada SALUD TOTAL
EPS-S S.A., que proceda a reconocer y pagar la prestacion econémica por
concepto de licencia de paternidad, pues afirma que la accionada se negd a
reconocer dicha prestacion econémica por haber efectuado los aportes de manera
extemporanea.

En relacion con lo anterior, SALUD TOTAL EPS-S S.A., inform6 que la
solicitud de licencia de paternidad en calidad de cotizante independiente,
comprendida del 17 de noviembre de 2023 al 30 de noviembre de 2023, no cuenta
con radicacion de cuenta bancaria, lo cual se solicita para el respectivo
desembolso. Ademas, expuso que, liquido la licencia peticionada mediante Nail:
P13326143 por la suma de $1.113.928.

No obstante, en el tramite de la presente accion constitucional esta sede
judicial contact6 al accionante CAMILO AUGUSTO SANCHEZ PEREZ a fin de
corroborar si la accionada efectud el reconocimiento y pago de la licencia de
paternidad que reclama a través de este especial sendero, quien afirmé que no ha
recibido ningun pago o transferencia por dicho concepto, tal como consta en
informe secretarial que obra a folio 16 del dossier.

Por lo anterior, y reconocida por la accionada la afiliacion en calidad de
cotizante independiente y la existencia de la incapacidad/licencia de paternidad,
se estudiara la procedencia de la accion de tutela para el pago de licencias de
paternidad, pues segun la jurisprudencia, resulta procedente cuando se amenaza
directamente el minimo vital, es asi como aplicado al caso en concreto se tiene
gue dentro de las manifestaciones hechas en el escrito contentivo de tutela, el
sefior CAMILO AUGUSTO SANCHEZ PEREZ afirm6 que: ‘a falta de este ingreso
genera un gran perjuicio para todo nuestro nucleo familiar”, y posteriormente
sefald: “...el actuar desplegado por SALUD TOTAL EPS viola flagrantemente no
solo mis derechos, sino también los de toda mi familia”.

Para el caso concreto, se encuentra probado que el parto ocurrié el dia 17 de
noviembre de 2023, sumado a que, de conformidad con la certificacion de
aportes al Sistema de Seguridad Social, se encuentra acreditado el pago durante
el periodo de gestacion de la madre, incluso se acredité el pago del aporte
correspondiente al mes de noviembre de 2023, que segun refieren tanto el
accionante como la accionada, fue efectuado de manera extemporanea.

En concreto, los requisitos para que el padre acceda a la prestacion
econdmica por licencia de paternidad, pueden recopilarse de la siguiente manera:

i) Para su reconocimiento y pago, conforme a las disposiciones laborales
vigentes, se requiere que el afiliado cotizante haya efectuado aportes durante los
meses que correspondan al periodo de gestacion de la madre, procediendo el
reconocimiento proporcional por cotizaciones, cuando hubiere cotizado por un
periodo inferior al de la gestacion.

ii) En los casos en que, durante el periodo de gestacion, el empleador del
afiliado cotizante o el trabajador independiente beneficiario de la licencia de
paternidad 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.
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iii) La licencia de paternidad ser liquidada con el ingreso base de cotizacion
declarado por el padre en el mes en que nace el menor o en que fue entregado
oficialmente.

En relacion con el pago extemporaneo de los aportes y el allanamiento a la
mora, es necesario hacer referencia a lo establecido por la Corte Constitucional,
en los siguientes términos:

"La entidad obligada a realizar el pago es la empresa prestadora del servicio
de salud con cargo a los recursos del sistema de seguridad social integral. No
obstante, si el empleador no pagdé los aportes al sistema de seguridad social en
salud o si los aportes fueron rechazados por extemporaneos, es €l el obligado a
cancelar la prestacion econémica.” (Sentencias T-258/00 y T-390/01).

Si el empleador cancelé los aportes en forma extemporaneay los pagos
fueron aceptados en esas condiciones por la entidad promotora del servicio
de salud, hay allanamiento a la mora y por tanto la EPS no puede neqar el
pago de la licencial. (negrilla y subrayado fuera de texto)

En cuanto al allanamiento a la mora la Corte Constitucional ha sostenido que
cuando se presenta tal fendmeno, las entidades prestadoras de salud, EPS, son
las responsables de cancelar la incapacidad por enfermedad general, al respecto
estable en la sentencia T-018 de 2010 que:

‘Bajo esta linea argumentativa, aun cuando el empleador o el trabajador
independiente _hayan cancelado de manera tardia o de manera incompleta las
cotizaciones en salud, pero la EPS no lo haya requerido para que lo hiciera, ni
hubiere rechazado el pago realizado, se entendera que la EPS se allané en la
mora por la mera aceptacion del dinero, v por tanto se encuentra obligada a
pagar la incapacidad laboral del trabajador o cotizante independiente.”
(Resalta el Juzgado)

En ese mismo sentido, el maximo Tribunal Constitucional, en Sentencia T-
526 de 2019, reiter6 que:

“Las entidades promotoras de salud que no hayan iniciado las acciones de
cobro pertinentes a los empleadores morosos, no pueden negar el reconocimiento
y pago de prestaciones econdémicas, como lo son las incapacidades originadas de
enfermedades comunes o la licencia de maternidad, bajo el argumento de que el
afiliado —cotizante— se encuentra en mora en los aportes a salud, toda vez que
esta (la EPS) conto con los mecanismos para efectuar el cobro coactivo.

Ademas, el caso objeto de estudio, se advierte que el promotor del amparo
cumple con los presupuestos establecidos para el pago de la prestacion
pretendida, esto es: (i) estar afiliado al Sistema General de Seguridad Social en
Salud en calidad de Cotizante Independiente; y (ii) haber efectuado aportes
durante los meses que correspondan al periodo de gestacion de la madre, pues se
encuentran acreditados los aportes al sistema desde el mes de febrero de 2023
hasta el mes de enero de 2024, es decir, que los aportes fueron realizados
durante el periodo gestacion, (iii) que a la fecha del parto se haya pagado la
totalidad de las cotizaciones adeudadas con los respectivos intereses de mora, y
aun cuando se hayan efectuado pagos de manera extemporanea, la EPS
convocada no acredité que hubiere rechazado el pago realizado, de manera que,

! Sentencias T- 458/99, T-765/00, T-906/00, T-950/00, T-1472/00, T-1600/00, T-473/01, T 513/01,
T-694/01, T-736/01, T-1224/01, T-211/02 y T-707/02, T-996/02 y T-421 de 2004)



ACCION DE TUTELA No. 11001-4189-039-2024-00229-00

se entenderd que la EPS se allané en la mora por la mera aceptacion del
dinero, y por tanto se encuentra obligada a pagar la licencia de paternidad.

Bajo los anteriores derroteros legales, jurisprudenciales y facticos resulta
evidente para el Despacho, que el accionante cumple con los términos fijados
legal y jurisprudencialmente para obtener el reconocimiento economico de la
licencia de paternidad, y dada la naturaleza de dicha prestacion, el solo hecho de
su no cancelacion vulnera el derecho fundamental al minimo vital y la vida digna
del, su pareja lactante y su hijo recién nacido.

En efecto, como establece la jurisprudencia constitucional, la licencia de
paternidad comporta una medida de proteccion en favor del menor recién nacido,
la cual se efectiviza no solo a través de su reconocimiento como periodo para
garantizar al infante el acompafiamiento de su progenitor durante sus primeras
horas siguientes al nacimiento, sino ademas con el efectivo pago de una
prestacion econdmica dirigida a reemplazar los ingresos que percibia el padre
destinados a cubrir las necesidades de su nucleo familiar y las del neonato,
durante el tiempo que cesa en sus actividades para disfrutar del periodo
concedido. Privilegio que es reconocido a los padres trabajadores, sean
dependientes o independientes, de manera que, su negacién conlleva a la
vulneracion de su garantia constitucional al minimo vital, y es precisamente uno de
los fines del Estado evitar que esto ocurra, ademas la EPS accionada no
controvirtio, ni desvirtuo dicha afectacion.

Asi las cosas, en aras de garantizar el derecho al minimo vital, y la seguridad
social del sefior CAMILO AUGUSTO SANCHEZ PEREZ y su menor hijo, el
Despacho ordenard a SALUD TOTAL EPS-S S.A., que dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta decision, efectie todos los
tramites administrativos a que haya lugar para lograr y materializar el pago de la
licencia de paternidad a que tiene derecho el accionante por el valor legal que
corresponda, conforme con la base de cotizacibn mensual de sus aportes, y de ser
necesario algin documento adicional a los ya radicados para su desembolso
requiera al accionante para que lo aporte.

I1l. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO 39 DE PEQUENAS CAUSAS Y
COMPETENCIA MULTIPLE DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER el amparo constitucional solicitado por CAMILO
AUGUSTO SANCHEZ PEREZ identificado con cédula de ciudadania No.
1.070.609.616, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta
providencia.

SEGUNDO: ORDENAR al representante legal de SALUD TOTAL EPS-S
S.A, 0 quien haga sus veces, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de este fallo, sin importar los tramites administrativos
que tenga que adelantar, proceda RECONOCER, LIQUIDAR y CANCELAR al
accionante la licencia de paternidad con fecha de inicio 17/11/2023 y fecha final
30/11/2023, por el valor legal que corresponda, de conformidad con la base de



ACCION DE TUTELA No. 11001-4189-039-2024-00229-00

cotizacidbn mensual de sus aportes, y de ser necesario algin documento adicional
a los ya radicados para su desembolso requiera al accionante para que lo aporte.

De las determinaciones que se adopten en cumplimiento de este fallo debera
notificarse el Juzgado dentro del término atras indicado.

TERCERO: NOTIFIQUESE la presente decision a los extremos de la accion
en forma personal o por el medio mas idéneo o expedito posible. Entréguese
copia del presente fallo a la accionada.

CUARTO: Si la presente decision no fuere impugnada dentro de la
oportunidad legal, remitase el expediente a la H. Corte Constitucional, para su
eventual REVISION. Oficiese. Déjense las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Firmado Por:
Cristhian Camilo Montoya Cardenas
Juez Municipal
Juzgado Pequefias Causas
Juzgado 39 Pequefias Causas Y Competencia Mdltiple
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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