TEMAS-SUBTEMAS
Sentencia T-158/24

DERECHO A LA LICENCIA DE PATERNIDAD-Pago del auxilio econémico en caso de
allanamiento a la mora

Es inadmisible negar el pago de la licencia de paternidad porque las sumas correspondientes
a las cotizaciones (y los intereses de mora causados durante el periodo de gestacién) no
fueron canceladas antes de la fecha limite de pago del periodo en el que inicié la licencia. Lo
anterior se refuerza si (la eps accionada) no se opuso al aporte tardio y no efectud las
acciones tendientes a perseguir su pago efectivo. En este evento, la promotora de salud se
alland a la mora y recibié las cotizaciones sin reparos. Por ende, la EPS esta en la
imposibilidad de rehusar el pago de la prestacién.

(...) el pago inoportuno por parte del empleador generé como consecuencia que (la EPS
accionada) no reconociera y pagara en tiempo la licencia de paternidad a la que tenia
derecho el ciudadano. La cancelacién extemporanea de los aportes a la seguridad social por
parte del empleador ocasiond que el actor y su nucleo familiar no accedieran a esa
prestacién. Las consecuencias del incumplimiento de esos deberes por parte (del empleador)
les fueron trasladadas a un ciudadano y a un recién nacido quienes, sin tener injerencia en

los pagos, sufrieron una desproteccién en un momento de absoluta vulnerabilidad.

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR DANO CONSUMADO-Pago extemporaneo de la licencia de
paternidad

(...) el ciudadano tomd los dias otorgados por la ley para apoyar a su pareja y a su hijo. Por
ende, se puede inferir que los dineros de la licencia de paternidad eran requeridos para
solventar las necesidades mas bdsicas de su nucleo familiar. No obstante, el pago
extemporaneo parcial de la prestacion (que en el presente asunto se concreté ocho meses
después) no cumplié la funcién para la cual fue destinada tanto por la ley como por la

jurisprudencia: atender al recién nacido y a la madre.

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL, NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DE LA LICENCIA DE
PATERNIDAD-Reiteracién de jurisprudencia



LICENCIA REMUNERADA DE PATERNIDAD-Concepto

LICENCIA DE PATERNIDAD REMUNERADA-Constituye desarrollo y realizacion del interés

superior del menor
LICENCIA REMUNERADA DE PATERNIDAD-Requisitos para su reconocimiento
LICENCIA DE PATERNIDAD-Reglas jurisprudenciales para acceder al pago

PAGO DE LICENCIA DE PATERNIDAD A TRABAJADORES DEPENDIENTES-Responsabilidad en

cabeza de empleador y EPS

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Los pagos extemporaneos recibidos sin objecién configuran

allanamiento a la mora
EMPLEADOR-Responsabilidad por mora en aportes a EPS

ACCION DE TUTELA PARA OBTENER RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LICENCIA DE PATERNIDAD-

Procedencia excepcional

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO-Fenémeno que se configura en los siguientes eventos: hecho

superado, dafio consumado o situacidn sobreviniente

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR DANO CONSUMADO-No impide a la Corte Constitucional
pronunciamiento de fondo sobre la existencia de una violacién de derechos fundamentales y

futuras violaciones

DERECHO A LA LICENCIA DE PATERNIDAD-Orden a EPS pagar totalidad de la licencia
Referencia: expediente T-9.885.751

Accion de tutela instaurada por Danilo José Quintana Causil en contra de Mutualser E.P.S.
Magistrado sustanciador:

José Fernando Reyes Cuartas

Bogota D.C., ocho (8) de mayo de dos mil veinticuatro (2024).



En cumplimiento de sus atribuciones constitucionales y legales, la Sala Novena de Revisidn
de tutelas de la Corte Constitucional, integrada por la magistrada Natalia Angel Cabo y los
magistrados Juan Carlos Cortés Gonzalez y José Fernando Reyes Cuartas, quien la preside,

profiere la siguiente:
SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo que fue proferido el 22 de noviembre de 2023 por el

Juzgado Promiscuo Municipal de Ciénaga de Oro (Cérdoba).
l. 1. Antecedentes
1. Sintesis de la decisién

1. 1. Ala Sala Novena de Revisidn le correspondi6 revisar la accién de tutela que interpuso
el sefior Danilo José Quintana Causil en contra de Mutualser EPS (en adelante Mutualser o la
EPS) porque considerd vulnerados sus derechos fundamentales a la dignidad humana, el
minimo vital y la seguridad social. El ciudadano expuso que, entre el 20 de mayo y el 2 de
junio de 2023, causé la licencia de paternidad. El 1 de junio de 2023, el empleador Eficol
S.A.S (en adelante Eficol) le solicitdé a la EPS el pago de dicha prestaciéon. Sin embargo, la
accionada negd el reconocimiento y pago de la acreencia porque los aportes realizados por la

empresa a la seguridad social fueron extemporaneos.

2. El juez de instancia determind la improcedencia del amparo porque no se satisficieron los
requisitos de subsidiariedad y de inmediatez. El primero, por la existencia de otro mecanismo
de proteccién: el proceso ante la jurisdiccién ordinaria laboral. El segundo porque el paso del

tiempo demostraba la inexistencia de un perjuicio inminente.

3. El tribunal revisé la jurisprudencia constitucional relacionada con tres aspectos. En primer
lugar, la naturaleza y el concepto de la licencia de paternidad. En segundo lugar, las reglas
para el reconocimiento y pago de ese derecho. Por Ultimo, las reglas jurisprudenciales para el

pago de la licencia de paternidad cuando la mora o el impago le es imputable al empleador.

4. La Corte extendi6 el analisis del problema juridico hacia el recién nacido. El tribunal motivé
su decision en que la jurisprudencia constitucional ha establecido que la licencia parental es

inescindible de los derechos fundamentales a la vida digna, el minimo vital y la salud tanto



de quien reclama el derecho (bien sea la madre o el padre) como del recién nacido.

5. Al analizar el caso concreto, el tribunal descartd la configuracién de un hecho superado
frente al pago extemporaneo de la licencia de paternidad. Sin embargo, la Sala declaré
la carencia actual de objeto por dafio consumado frente a la misma situaciéon porque ese
dinero no cumplira la funcién para la cual fue destinado por la ley y la jurisprudencia

constitucional: atender al recién nacido y a la madre.

6. La corporacién también determind que Mutualser vulneré los derechos a la dignidad
humana, el minimo vital y la seguridad social del actor y de su hijo al supeditar el
reconocimiento y el pago de la licencia de paternidad al pago de los aportes a la seguridad
social por parte de su empleador dentro de la fecha limite para cada periodo. Dicha
interpretacidon desconocid los postulados constitucionales y jurisprudenciales que han sido
fijados por este tribunal. Adicionalmente, establecié que Eficol vulnerd los derechos a la
dignidad humana, el minimo vital y la seguridad social del actor y de su hijo al realizar de
manera extemporanea los aportes a la seguridad social del demandante. A partir del
desconocimiento de los términos para el pago de los aportes, la accionada justificéd el no

reconocimiento y pago de la licencia parental.

7. Con base en el anterior analisis, la Corte Constitucional revocé el fallo de instancia y
declard la carencia actual de objeto por dafio consumado frente al pago extemporaneo
parcial de la licencia de paternidad a la que tienen derecho Danilo José Quintana Causil y su
hijo. Ademas, amparo6 los derechos fundamentales a la dignidad humana, el minimo vital y la
seguridad social de ambos. En consecuencia, el tribunal le ordend a la demandada que
cancelara de manera inmediata y en su totalidad la licencia de paternidad (junto con los
intereses moratorios). Ademas, le remitid la copia tanto de la decisién como del expediente
de tutela a la Superintendencia de Salud para que, de acuerdo con sus competencias, esa
entidad adelante el proceso administrativo al que haya lugar. Asimismo, reiteré la orden que
fue proferida en la Sentencia T-532 de 2023 dirigida al Ministerio de Salud y Proteccién Social
para que emita de manera inmediata una circular, con destino a todas las EPS activas y en
liquidacidn, en la que explique el alcance del articulo 2.2.3.2.1 del Decreto 1427 de 2022 de

conformidad con la interpretacion constitucional.

8. La Sala también hizo dos advertencias. Una dirigida a Mutualser para que, en lo sucesivo,



se abstenga de obstaculizar los trdmites de las licencias parentales (a partir de justificaciones
juridicas que estan basadas en interpretaciones contrarias a la Constitucién y la ley, o a
través del pago parcial de ese derecho). Otra dirigida a Eficol para que, en lo sucesivo, se

abstenga de dilatar el pago de los aportes a la seguridad social de sus trabajadores.

9. Por ultimo, la Corte le remitid tanto la copia de la decisién como del expediente de tutela
al Ministerio del Trabajo para que, de acuerdo con sus competencias, esa entidad verifique y
adopte las decisiones a las que haya lugar con relacién al pago extemporaneo por parte de
Eficol de los aportes a la seguridad social de sus trabajadores.

2. Hechos

10. Danilo José Quintana Causil narré que estuvo vinculado laboralmente con Eficol mediante
un contrato de trabajo por obra o labor. Durante dicha relacién laboral, el actor se
desempefid como auxiliar de cargue y descargue. Para el mes de mayo de 2023, el actor
recibié como salario $1.508.678.

11. El 1 de junio de 2023, Eficol le solicité a Mutualser el reconocimiento y pago de la licencia
de paternidad (identificada con el nUmero de licencia 211965). Esta inicié el 20 de mayo y
finalizé el 2 de junio del 2023. No obstante, luego de consultar en la pagina web de la

accionada, la solicitud se encontraba en estado no pertinente.

12. El 19 de julio de 2023, a través de la pagina web de la EPS, Eficol reiteré la solicitud de

reconocimiento y pago. El 21 de julio de 2023, Mutualser manifesté lo siguiente:

“El pago de la cotizacién correspondiente al periodo del evento se realizd por fuera de la
fecha Iimite de pago Decreto 1427 de 2022, Articulo 2.2.3.2.1 El pago de la cotizacién
correspondiente al periodo del evento se realizé por fuera de la fecha limite de pago para el
periodo de la licencia. Fecha limite pago: 23/05/2023".

13. Conforme el certificado de aportes al Sistema de Seguridad Social, Eficol realizé el pago
de los aportes correspondientes el 24 de mayo de 2023. El demandante adujo que, como

Mutualser no realizé el cobro por el pago extemporaneo, se alland a la mora.

3. La accidn de tutela



14. El peticionario destacé algunos extractos de tres decisiones que fueron proferidas por
este tribunal sobre el allanamiento en la mora. A partir de lo anterior, el accionante solicito el
amparo de sus derechos fundamentales a la dignidad humana, el minimo vital y la seguridad
social. Y pidié que se le ordenara a Mutualser que le reconociera y le pagara la licencia de

paternidad a la que tiene derecho.
4. El tramite procesal y las sentencias objeto de revision

15. Por Auto del 10 de noviembre de 2023, el Juzgado Promiscuo Municipal de Ciénaga de
Oro avoco el conocimiento de la accidn constitucional de la referencia y le corrié traslado a la

accionada.

16. Mutualser EPS. La accionada manifesté que, en concordancia con lo establecido en el
articulo 3.2.2.1 del Decreto 1427 de 2022, a Eficol le correspondia efectuar el pago oportuno
de la cotizacidn al Sistema de Seguridad Social el quinceavo dia habil del mes (es decir, el 23
de mayo de 2023). No obstante, la empresa realiz6 el pago de los aportes a la seguridad
social para el periodo mayo 2023 de manera extemporanea (24 de mayo de 2023). Por
consiguiente, no se cumplian las condiciones para el reconocimiento y el pago de la licencia

de paternidad.

17. La demandada sefalé que el accionante tampoco acreditaba las reglas de validacién que
fueron establecidas por el Ministerio de Salud y Proteccién Social en la Resolucion 71842 del
2022 porque los aportes que fueron realizados a favor del accionante eran inferiores al
periodo de gestacién. La EPS adujo que en el periodo noviembre de 2022 el demandante solo
cotiz6 doce dias. Por consiguiente, la accionada le solicitd al juez constitucional que, si se
ordenaba el reconocimiento y pago de la licencia, esta se hiciera proporcional a los doce dias

cotizados en el periodo noviembre de 2022.

18. Unica instancia. En providencia del 22 de noviembre de 2023, el Juzgado Promiscuo
Municipal de Ciénaga de Oro negé las pretensiones de la accion de tutela. Para el juez, el
amparo carecia de subsidiariedad porque el actor debia acudir, de manera preferente, ante
la jurisdiccién ordinaria laboral. Debido al paso del tiempo entre que se causé el derecho a la
licencia de paternidad y la interposicién de la accion de tutela, no se habia demostrado una
necesidad apremiante que implicara un peligro para la vida o el minimo vital. Por el contrario,

el impago de la licencia generaria indemnizaciones e intereses a favor del actor.



5. Las pruebas que obran en el expediente

19. Solo obran como pruebas en el expediente las piezas procesales que fueron
referenciadas previamente (escrito de tutela, contestacion de la entidad accionada y fallo de

instancia).
6. Las actuaciones en sede de revision

20. A través del Auto del 27 de febrero de 2024, el despacho sustanciador vinculé a una
empresa y ordené la practica de algunas pruebas. Por una parte, vinculdé a Eficol por ser la
encargada de realizar los aportes a la seguridad social a favor del demandante. Por otra
parte, le solicitd tanto a Eficol como a Mutualser que respondieran un cuestionario.
Finalmente, se le solicitd al Juzgado Promiscuo Municipal de Ciénaga de Oro que remitiera la
copia del expediente de tutela bajo el radicado 231894089001202300337.

21. Por correo electrénico recibido en el despacho sustanciador el 5 de marzo de 2024, el
Juzgado Juzgado Promiscuo Municipal de Ciénaga de Oro remitid la copia del expediente de
tutela con radicado 231894089001202300337.

22. Mediante correo electrénico recibido en el despacho sustanciador el 6 de marzo de 2024,
el representante legal de Eficol envid el soporte a través del cual, el 17 de enero de 2024, le

canceld al actor $541.333 por concepto de licencia de paternidad.

23. A través de correo electrdnico recibido en el despacho sustanciador el 8 de marzo de
2024, el representante legal de Mutualser envié un soporte de pago. En este documento se
evidencia que, el 19 de enero de 2024, le giré el valor de trece dias laborales a la
empleadora (por concepto de la licencia de paternidad a la que tiene derecho el

demandante).

24. Al verificar las pruebas que fueron recabadas en sede de revision, se constaté que al
demandante se le cancel6 de manera extemporanea la licencia de paternidad. No obstante,
para el despacho no fue claro por qué la accionada autorizé y pagd, ocho meses después de
causada, la licencia de paternidad. Asimismo, se desconocieron las razones por las cuales se
autorizé una parte de la licencia de paternidad (trece dias). Por ultimo, no eran claros los

motivos para que la demandada no cancelara los intereses moratorios por la tardanza en el



pago de la licencia.

25. Ademas, el despacho sustanciador también advirtid la necesidad de indagar sobre la
justificacién para que la empleadora cancelara de manera extemporanea lo correspondiente
a la seguridad social del demandado. Esto durante varios periodos en los que estuvo vigente

la relacion laboral.

26. Por lo anterior, en Auto del 15 de marzo de 2024, el despacho sustanciador formuld un

cuestionario dirigido a resolver los anteriores cuestionamientos.

27. En escrito recibido en el despacho del magistrado sustanciador el 22 de marzo de 2024,
Eficol respondié el Auto del 15 de marzo de 2024. Frente a la justificacion en la tardanza para
realizar los aportes a la seguridad social del demandante, la empleadora explicé que esto
solo sucedié en mayo de 2023 y que el retraso fue de un dia. Asimismo, que la dilacién
obedecid a que la empresa se encuentra en un proceso de reorganizacion empresarial ante la

Superintendencia de Sociedades.

28. A través de correo electrénico recibido en el despacho del magistrado sustanciador el 9
de abril de 2024, Mutualser respondié el Auto del 15 de marzo de 2024. En concreto, la
accionada reiteré las razones por las cuales no habia realizado el pago de la licencia de
paternidad y que fueron esgrimidas en el trdmite de tutela. A su vez, la promotora de salud
aporté la copia de un desprendible de pago en el que le cancelé $52.533 a Eficol. Segun la
demandada, ese valor corresponde al excedente pendiente por cancelar por concepto de la

licencia de paternidad del actor.
. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

29. De conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241.9 de la Constituciéony 31 a 36
del Decreto 2591 de 1991, la Sala Novena de Revision es competente para analizar los fallos

materia de revision.
2. Delimitacién de los problemas juridicos y método de decision

30. Extension del problema juridico al recién nacido. La Corte ha entendido que, cuando el



padre o la madre dependan de los recursos derivados de su actividad laboral y no posean
otra fuente de ingreso, la licencia parental se torna en una prestacién social que adquiere
caracter fundamental. Lo anterior se debe a que se este derecho se encuentra intimamente
ligado con el desarrollo integral de la madre, el padre y el recién nacido porque representa el

Unico ingreso que les permite solventar sus necesidades bdsicas.

31. La jurisprudencia constitucional también ha establecido que tal prestacidn es inescindible
de los derechos fundamentales a la vida digna, el minimo vital y la salud tanto de quien
reclama el derecho (bien sea la madre o el padre) como del recién nacido. Por ende, si se
interpone una accién de amparo por el no reconocimiento y pago de una licencia parental,
cuando se tiene derecho, la jurisprudencia constitucional ha extendido la revision de los

derechos fundamentales reclamados a los nifios y las nifias recién nacidos.

32. A partir del anterior precedente, este tribunal extendera la revisidon de la afectacion
reclamada por el sefior Danilo José Quintana Causil a su hijo. En consecuencia y a partir de
los hechos que fueron evidenciados por este tribunal y las particularidades del caso, la Sala
Novena de Revision debe establecer si Mutualser vulnerd los derechos fundamentales del
accionante y de su hijo a la dignidad humana, el minimo vital y la seguridad social. Esto
derivado de la tardanza para reconocer y pagar la licencia de paternidad a la que tenian
derecho.

33. En igual sentido, la Sala Novena de Revisidon verificara si Eficol vulnerd los derechos
fundamentales del actor y de su hijo a la dignidad humana, el minimo vital y la seguridad
social al pagar de manera extemporanea los aportes a la seguridad social del demandante.
Asimismo, si a partir de tal dilacién en los aportes, Eficol gener6 la negativa de Mutualser de

reconocer y cancelar la licencia de paternidad a la que tenian derecho.

34, Para dar solucién a los problemas que fueron planteados, la Sala Novena de Revision
reiterara la jurisprudencia relacionada con la naturaleza y el concepto de la licencia de
paternidad (seccién 3). Mas adelante, el tribunal revisara las reglas para el reconocimiento y
pago de la licencia de paternidad (seccién 4). La Sala también reiterard las reglas
jurisprudenciales para el pago de la licencia de paternidad cuando la mora o el impago le es
imputable al empleador (seccién 5). Por Gltimo, la Corte Constitucional analizara y proferira

las 6rdenes que correspondan en el caso concreto (seccion 6).



35. Para ello, el tribunal realizard el examen de los requisitos generales de procedencia
(seccion 6.1). La Sala revisara de manera preliminar la configuracién de la carencia actual de
objeto en el presente asunto. Inicialmente, el tribunal descartard la configuraciéon de un
hecho superado derivado del pago tardio de la licencia de paternidad. Sin embargo, la Sala
declarard la carencia actual de objeto por dafio consumado frente a la misma situacion (el
pago extempordneo de la licencia de paternidad) porque ese dinero no cumplird la funcién
para la cual fue destinado por la ley y la jurisprudencia constitucional: atender al recién

nacido y a la madre (seccién 5.2).

36. De otro lado, el tribunal determinara que Mutualser vulneré los derechos a la dignidad
humana, el minimo vital y la seguridad social del actor y su hijo al supeditar el
reconocimiento y el pago de la licencia de paternidad al pago de los aportes a la seguridad
social por parte de su empleador dentro de la fecha limite para cada periodo (seccién 6.3).
Adicionalmente, establecera que Eficol vulner6 los derechos a la dignidad humana, el minimo
vital y la seguridad social del actor y su hijo al realizar de manera extemporanea los aportes
a la sequridad social del demandante. Precisamente a partir del desconocimiento de las
fechas para el pago de los aportes, la accionada justificd el no reconocimiento y pago de la
licencia parental (seccion 6.4). A partir de lo anterior, la Corte Constitucional ordenara varias
medidas para la salvaguarda de los derechos fundamentales del sefior Danilo José Quintana

Causil y de su hijo y para prevenir que esta situacién se repita hacia el futuro.
3. La naturaleza y el concepto de la licencia de paternidad: reiteracién de jurisprudencia

37. La licencia de paternidad consiste en un periodo remunerado que se le otorga al padre
trabajador para que acompafe y cuide a su hija o hijo recién nacido. De esta manera, se le
garantiza al recién nacido el ejercicio pleno de sus derechos fundamentales al cuidado, la

proteccidn y a que cuente con los medios econdmicos para satisfacer su minimo vital.

38. La licencia de paternidad encuentra su fundamento en diferentes articulos de la
Constitucién. En primer lugar, el articulo 44 sefiala como derechos fundamentales de los
ninos el cuidado y amor y el deber que tienen la familia, la sociedad y el Estado de garantizar
su interés superior. En segundo lugar, el articulo 42 dispone que el: “Estado y la sociedad
garantizan la proteccion integral de la familia”. En tercer lugar, el articulo 53 constitucional

incluye como principios fundamentales del trabajo el descanso necesario, la proteccion



especial a la mujer y a la maternidad.

39. 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 acompanara durante las primeras horas siguientes a su nacimiento, brindandole el
carifio, la atencidn, el apoyo y la seguridad fisica y emocional necesaria para su desarrollo

integral, con miras a la posterior incorporacién del menor a la sociedad”.

40. El precedente constitucional también ha establecido que el derecho a gozar de la licencia
de paternidad permite el ejercicio de los deberes que se desprenden de la responsabilidad
parental. Igualmente, contribuye a la erradicacion de estereotipos de género negativos, como
que las mujeres son las Unicas cuidadoras o encargadas de los nifios. 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 prestacién como primer paso

para el reparto de las labores de cuidado de los hijos de forma mas equitativa.

41. En suma, la licencia de paternidad desarrolla el principio del interés superior de las nifias
y los nifios consagrado en el articulo 44 constitucional 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 niflos y las nifas pues reconoce que la presencia activa, participativa y
permanente del padre es fundamental en el desarrollo del hijo. Por ultimo, configura un
derecho subjetivo del padre. Esto como una expresion del derecho a fundar una familia; un
mecanismo que permite el cumplimiento de los deberes que se desprenden de la
responsabilidad parental y que contribuye a la erradicacion de estereotipos de género

negativos -como que las mujeres son las Unicas cuidadoras de los nifios en la familia-.

42. A continuacion, el tribunal revisara legal y jurisprudencialmente las reglas que han sido

fijadas para el reconocimiento y pago de la licencia de paternidad.

43. Con la expedicién de la Ley 50 de 1990, el legislador consideré que la presencia del
padre durante los primeros dias de vida es fundamental para que las nifias y los nifios
puedan obtener un pleno desarrollo fisico y emocional. Ademas, sirve para que se afiancen
las relaciones paterno-filiales. Este primer reconocimiento legal sujetaba su acceso a la

cesion de una semana de la licencia de maternidad.



44. La Ley 755 de 2002 consagrd por primera vez la licencia de paternidad como una
prestacién auténoma. Dicha norma autorizdé ocho dias habiles de licencia remunerada.
Asimismo, establecié dos requisitos para que procediera el reconocimiento y pago de este
derecho. Por una parte, el padre debia presentar el Registro Civil de Nacimiento del recién
nacido ante la EPS dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de nacimiento. Por otra, el
padre haya cotizado efectivamente durante las cien semanas previas al reconocimiento de la

licencia de paternidad.

45. No obstante, la Sentencia C-663 de 2009 declaré inexequible la expresién cien (100)
contenida en el inciso 5 del articulo 1 de la Ley 755 de 2002. Para el tribunal, era
constitucionalmente valido que el legislador estipulara un requisito de cotizaciéon para
acceder a la licencia de paternidad. No obstante, aquel no se podia fijar en cien semanas

porgue ello era desproporcionado. La decisién sostuvo:

“El sacrificio del derecho fundamental al cuidado y al amor de los nifos y nifias hijos(as) de
padres que no alcanzan a acumular las cien (100) semanas de cotizacidn, 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 proteccién efectiva de los recién nacidos, de los padres y sus
familias, lograda a través de la atencién que puedan darles aquellos a sus hijos(as) en sus

primeros dias de vida”.

46. La Sala Plena determind que, para garantizar la estabilidad financiera del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (en adelante SGSSS), el legislador no estimé que fuera
necesario exigirle a los trabajadores que se ven afectados por enfermedades generales o
profesionales ninglin nimero de semanas de cotizacién previo al reconocimiento de la
incapacidad respectiva. De la misma forma, encontré que, como requisito para acceder a la
licencia remunerada de maternidad, a las madres que dan a luz se les exige cotizar tan solo
durante el periodo de su embarazo. En consecuencia, la Corte 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 cien semanas continuas de

cotizacion previas al nacimiento.

47. Como regla de decision, el tribunal determiné que para el reconocimiento de la licencia



de paternidad, la EPS respectiva solo podria exigir el nGUmero de semanas de cotizacién
correspondientes al periodo de gestacion en los términos en que se reconocia la licencia de
maternidad. Esto porque era la situacién factica mas cercana a la de la licencia de

paternidad.

48. Mas adelante, la Sentencia T-1050 de 2010 revisé el caso de un hombre que solicitaba el
reconocimiento y pago de su licencia de paternidad, la cual fue negada por la EPS accionada
porque le faltaron cuatro semanas de cotizacién correspondientes al periodo de gestacidn. El
fallo tuteld los derechos del accionante y ordené el pago de la licencia de paternidad en los

siguientes términos:

“Se colige que en el presente caso procede el reconocimiento de la licencia de paternidad,
toda vez que se encontrd probada la afectaciéon al minimo vital del accionante y su familia, y
que tan sélo faltaron cuatro (4) semanas de cotizaciéon correspondientes al periodo de
gestacién. En ese orden de ideas, se considera que la licencia de paternidad al gozar de un
mismo hecho generador que la licencia de maternidad, su liquidacién 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
cotizacién ininterrumpida por todo el periodo de gestacion, esta Sala ordenard el
reconocimiento del pago completo de la licencia de paternidad al actor, pues la interrupcién

en el pago de los aportes no superd las diez (10) semanas”.

49, La Ley 1468 de 2011 derogd la Ley 755 de 2002 y modificé el articulo 236 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo. El legislador autorizé ocho dias habiles de licencia remunerada para
los padres. Ademas, dispuso que para el reconocimiento y el pago de la licencia de
paternidad se requeria presentar el Registro Civil de Nacimiento del recién nacido dentro de
los 30 dias siguientes a la fecha del parto. A su vez, que el padre cotizara durante las

semanas previas al reconocimiento de la respectiva licencia.

50. En la Sentencia T-190 de 2016, el tribunal estudié el caso de un hombre que invocaba la
vulneraciéon de sus derechos fundamentales por parte de una EPS que se negaba a
reconocerle y pagarle la licencia de paternidad a la cual tenia derecho. La EPS argumenté
que al accionante le falté cotizar un mes para completar los nueve meses que duré el periodo

de gestacién. La providencia indicé que la licencia de paternidad gozaba del mismo hecho



generador que la licencia de maternidad. En consecuencia, para su liquidacion se debian

exigir las mismas condiciones sefaladas para aquella.

51. Como regla de decisién, la corporacién determind que cuando se dejen de cotizar hasta
diez semanas, las EPS debian pagar la licencia completa. Por el contrario, cuando se han
dejado de cotizar once o0 mas semanas, solamente se reconoceria el pago de las semanas
cotizadas en relacién con la duracién del periodo de gestacion. Para el tribunal, esta regla
garantizaba la proteccion de los derechos fundamentales del padre y, sobre todo, del recién
nacido.

52. Posteriormente se expidid la Ley 1822 de 2017 que reglamentd los requisitos para el
pago de la licencia de paternidad. El legislador reiterd tanto los ochos dias habiles de licencia
remunerada para los padres como los requisitos fijados en la Ley 1468 de 2011: Ia
presentacién el Registro Civil de Nacimiento dentro de los treinta dias siguientes a la fecha
de nacimiento del nifio 0 nifa, y que el padre haya cotizado durante las semanas previas al

reconocimiento de la licencia de paternidad.

53. A través de la Sentencia T-114 de 2019, la Corte Constitucional revisé una accién de
tutela que interpuso un ciudadano, quien tenia derecho a la licencia de paternidad, pero la
EPS respectiva se negd a pagar. La decision se motivdé en que no se efectuaron las

cotizaciones durante todo el periodo de gestacién de la madre.

54. Como regla de decision, la Sala Sexta de Revisién determind que la interpretaciéon que
supone, como requisito para acceder al derecho a la licencia de paternidad, la cotizacién
efectiva de por lo menos dos semanas al SGSSS es razonable. Esto en la medida que
garantiza la proteccién del SGSSS y protege en una mayor medida los derechos
fundamentales.

55. Las reglas para el reconocimiento y el pago de la licencia de paternidad vigentes.
Actualmente, la licencia de paternidad se encuentra regulada por la Ley 2114 de 2021. Esta
norma modificéd el término de la licencia de paternidad (de ocho habiles a dos semanas o
catorce dias calendario) y reiter6 como Unico requisito para el otorgamiento de la licencia
adjuntar, dentro de los treinta dias siguientes a la fecha del nacimiento, la copia del Registro
Civil ante la EPS. Ademas, establecié que el pago del derecho estara a cargo de la EPS y sera

reconocida proporcionalmente a las semanas cotizadas por el padre durante el periodo de



gestacién. Por ultimo, determind que la licencia de paternidad se ampliard en una semana
adicional por cada punto porcentual de disminucién de la tasa de desempleo estructural
comparada con su nivel al momento de la entrada en vigor de la norma, sin que en ningun

caso pueda superar las cinco semanas.

56. La Ley 2114 de 2021 fue reglamentada a través del Decreto 1427 de 2022. En relacién
con la liquidacion y el pago de las prestaciones econémicas, dicho acto administrativo sefiald

las siguientes reglas.

57. La revisién y la liguidacién de las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
econdmicas se efectuard por la EPS o entidad adaptada dentro de los quince dias habiles
siguientes a su presentacién por el aportante o del interesado en los eventos de licencia de

maternidad por extension.

58. Dentro de los cinco dias habiles siguientes, la EPS o la entidad adaptada efectuara el
pago de las prestaciones que haya autorizado, directamente al aportante o al interesado,
segun corresponda, mediante transferencia electrénica. La EPS o entidad adaptada que no
cumpla con el plazo definido para el reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas
debera realizar el reconocimiento y el pago de los intereses moratorios al aportante (de

acuerdo con lo definido en el articulo 4 del Decreto Ley 1281 de 2002).

59. La EPS o la entidad adaptada enviara una comunicacién por el medio autorizado por el
usuario, en el que le informe el monto reconocido y pagado de la respectiva prestacion. Y
podrd verificar por cualquier medio que el beneficiario de la prestacién econémica la haya

recibido.

60. De presentarse un incumplimiento del pago de las prestaciones econdmicas por parte de
la EPS o la entidad adaptada, el aportante debera informarle a la Superintendencia Nacional
de Salud para que, de acuerdo con sus competencias, esta entidad adelante las acciones a

que haya lugar.

61. A partir del recuento legal y jurisprudencial realizado, la licencia de paternidad es un
derecho laboral concebido por el legislador a favor de los padres trabajadores. Su propdsito
es aseqgurar la proteccién del recién nacido; la posibilidad de cuidarlo, protegerlo y brindarle

bienestar fisico y emocional; y la consolidacién de las relaciones familiares y de los roles



parentales ante la llegada de un nuevo integrante en condiciones dignas. Actualmente, la
duracién de este derecho es de dos semanas (catorce dias calendario). Cuando los
ciudadanos tienen derecho a que se les cancele el auxilio por paternidad por parte de las EPS
respectivas, este se debe liquidar completo (si se cotizé durante todo el tiempo de la
gestacidn) o en forma proporcional a las cotizaciones que realizé. Lo anterior, con el fin de
lograr un equilibrio financiero que permita mantener la cobertura de la poblacién protegida y
a la vez garantice su permanencia en el tiempo. De lo contrario, el sistema se veria obligado
a reconocer una prestacion econdmica que en algunos casos seria superior al valor de la

cotizacién realizada por el afiliado.

62. Una vez explicada la naturaleza y el concepto de la licencia de paternidad y las reglas
jurisprudenciales para el reconocimiento y pago de este derecho, es necesario ahondar en
las reglas jurisprudenciales para el pago de la licencia de paternidad cuando la mora o el

impago le es imputable al empleador.

5. Las reglas jurisprudenciales para el pago de la licencia de paternidad cuando la mora

0 el impago le es imputable al empleador: reiteracién de jurisprudencia

63. En la jurisprudencia constitucional relativa a la responsabilidad del empleador por el
incumplimiento de los requisitos para el pago de la licencias parentales es posible identificar
dos etapas. Ambas se desarrollaron a partir de casos en los que las EPS se negaron a
efectuar el pago de una licencia parental [de maternidad] cuando la trabajadora dependiente
no cumplia con los requisitos legales para acceder a dicha prestacion econdmica. En estas
decisiones se aplicé la misma subregla en cuanto a la determinacién de la responsabilidad

del empleador.

64. El debate sobre la responsabilidad de los empleadores ha sido desplazado por la tesis del
allanamiento a la mora. Esta postura determina que, cuando la EPS recibe
extempordaneamente los pagos por concepto de seguridad social, se allana a la mora y no

puede oponer esa dilacidn para negarse a pagar la licencia parental.

65. La jurisprudencia constitucional ha fijado las siguientes subreglas para determinar la
responsabilidad del empleador por el incumplimiento de los requisitos para acceder al pago
de la licencia parental y la definicion del obligado a efectuar el pago. Tales parametros se

sintetizan en la Tabla 1.



Tabla 1. Reglas jurisprudenciales para el pago de la licencia de paternidad cuando existe

mora en el pago de los aportes que son imputables al empleador

Momento en que se realiza el pago

Consecuencia

La EPS se allana a la mora y debe pagar la licencia parental cuando se causa el derecho

El empleador realiza pagos extemporaneos que son rechazados por la EPS, deja de pagar las
cotizaciones o incumple cualquiera de los requisitos legales para que se pueda acceder al

pago de la licencia parental.

El empleador se hace responsable por el pago de la misma (esté o no vinculado al tramite de

tutela).

66. Para la Corte Constitucional: “si una [EPS] no alega a tiempo la mora en que ha incurrido
el empleador [0 el trabajador independiente] en el pago de los aportes, posteriormente no
puede negar la prestacién econdmica derivada de la licencia [parental], pues aceptar lo
contrario implicaria favorecer su propia negligencia toda vez que tales entidades disponen de
medios juridicos suficientes para reclamar al empleador el cumplimiento de su obligacién”.
Aunado a lo anterior: “en los eventos de allanamiento a la mora, pese al pago extemporaneo
de la cotizacidn, esta Ultima se habria efectuado en favor de las EPS y las promotoras de
salud las habrian aceptado”. En consecuencia, no se puede negar al reconocimiento de las

prestaciones que les corresponden.

67. Por otra parte, este tribunal ya ha sefialado que el articulo 2.2.3.2.1 del Decreto 1427 de
2022 solo contempla tres condiciones para el reconocimiento y pago de la licencia parental.
Estas son expresas y se encuentran enumeradas en el primer inciso de la disposicién. El

acceso a la licencia parental solo depende de su cumplimiento.

68. El pago de los aportes y su oportunidad. El pago de los aportes al SGSSS durante el
periodo de gestacién estd previsto como una de las condiciones de acceso a la licencia
parental. Para el reconocimiento de esta prestacién (en lo que se refiere a las cotizaciones),
basta que la persona haya efectuado aportes durante los meses de gestacidn, sin elementos

aditivos de modo, tiempo y lugar. Al contemplar la cotizacién como la segunda de las



condiciones para lograr la prestacion, el Gobierno no dispuso que imperiosamente los aportes

fueran efectuados en forma oportuna en cada uno de los meses de gestacion.

69. De conformidad con el inciso segundo del articulo 2.2.3.2.1 del Decreto 1427 de 2022, los
aportes a la seguridad social durante el periodo de gestacién se debieron efectuar para el
momento de iniciar el periodo de licencia, con los intereses de mora que pudieron haberse
ocasionado durante el periodo de gestacion. Es decir que, para el momento del inicio de la
licencia, todos los aportes mensuales debieron ser pagados. Lo anterior, sin importar que
hayan generado intereses de mora. De ahi que el ejecutivo dispusiera que el pago incluye los

intereses de mora, cuando corresponda.

70. La norma no exige que las cotizaciones sean pagadas dentro de algln término especifico,
durante todos y cada uno de los meses de gestacién, como condicién para el reconocimiento
y pago de la prestacion. Cuando prevé la necesidad de que el pago de los aportes se efectué
como maximo en la fecha limite de pago, se refiere Unicamente a la fecha limite de pago de
un periodo especifico de cotizacién; no de los demas. Aquel periodo es, particular y
especificamente: “el periodo de cotizacién en el que inicia la licencia”. De tal suerte, quien
pretenda acceder a la licencia parental tiene hasta ese momento para pagar los aportes
pendientes. A ello debe sumar el monto de los intereses por los pagos extemporaneos

durante todo el periodo de gestacion.

71. Una vez expuestos los fundamentos juridicos necesarios para resolver la controversia, la

Sala Novena de Revisidn procedera a revisar el caso concreto.
6. Andlisis del caso concreto
6.1. Revision de los criterios de procedibilidad en el presente asunto

72. La Sala Novena de Revisién encontrd satisfechos los cuatro requisitos de procedibilidad

de la accidén de tutela. La sintesis de la revisién de tales criterios se expone en la Tabla 2.
Tabla 2. Requisitos de procedencia de la accion de tutela
Requisitos

Resultado



Legitimacién por activa
Se cumple. El accionante actué para la defensa de sus derechos fundamentales.
Legitimacién por pasiva

Se cumple. Mutualser es la entidad a la que se le atribuye la vulneracion de los derechos

fundamentales invocados.

En el tramite de revisién se vinculd a Eficol. Dicha decisiéon se motivd en que esa empresa era
la empleadora cuando se causo la licencia de paternidad. La Corte encuentra que frente a
esa autoridad se satisface este criterio al ser la encargada de realizar los pagos a la
seguridad social del actor. A partir de la tardanza en tales aportes, la EPS accionada negé el

pago de la licencia de paternidad.
Inmediatez

Se cumple. Entre la ultima solicitud presentada por Eficol ante la EPS para el pago de la
licencia de paternidad (21 de julio de 2023) y la interposicién de la accién de amparo (10 de
noviembre de 2023) transcurrieron un poco mas de tres meses. Este se considera un tiempo

prudente para la agencia de los derechos invocados.
Subsidiariedad

Se cumple como mecanismo definitivo. El recurso judicial propio de la jurisdiccién ordinaria
carece de idoneidad y eficacia para exigir la protecciéon de las garantias constitucionales

vulneradas.

La reclamacion del pago de las licencias parentales no guarda relacién con las competencias
que la ley le ha asignado a la Superintendencia de Salud para el ejercicio de su funcién
jurisdiccional. Esto es asi porque el articulo 6 de la Ley 1949 de 2019 suprimid la
competencia que tenia esa Superintendencia para conocer y decidir sobre el reconocimiento
y pago de las prestaciones econdmicas por parte de las EPS o del empleador. Por ende, el

medio jurisdiccional no es idoneo pues no permite dirimir la controversia planteada.

Por su parte, el mecanismo judicial de caracter ordinario que posee el accionante tampoco



resulta eficaz para la proteccién de sus derechos fundamentales y los de su hijo. Al igual que
sucede respecto del mecanismo existente ante la Superintendencia, la demora que implica la
respuesta por parte de un juez ordinario puede afectar los mencionados derechos
fundamentales. Esto es asi porque los dineros solicitados se requieren para solventar las

necesidades basicas del nicleo familiar, que incluye al recién nacido y a la madre lactante.

Segun el informe del Consejo Superior de la Judicatura, un proceso declarativo en la
jurisdiccidn civil familia dura en promedio 415 dias en primera instancia (272 dias en la fase
de admisidn y 143 dias en la fase de sustanciacion y decisién -en algunos casos, hasta 553
dias en la fase de decisién-) y 134 dias en segunda instancia. Estos términos pueden hacer

inocuo el reconocimiento y pago del derecho una vez proferida la decisién judicial.

Finalmente, el proceso ordinario tampoco es idéneo. La licencia de paternidad no solo tiene
una dimensién econdémica, sino que estd vinculado a otros derechos de los padres y de los
nifos y las nifias recién nacidos (i.e. el derecho a recibir cuidados y atencién). No obstante,
este proceso no permite la proteccién adecuada de esa dimensién de la licencia de

paternidad.

73. Una vez superado el analisis de procedencia de la acciéon de amparo, la Sala Novena de
Revision analizara, de manera preliminar, la configuracion de la carencia actual de objeto en
el presente asunto. Por una parte, establecera que no se configura un hecho superado
respecto del pago de la licencia de paternidad. Asimismo, el tribunal resolvera que se
configurd un dafio consumado porque el pago de la licencia de paternidad fue extemporaneo
y no cumplid la funcién para la cual tanto el legislador como la jurisprudencia constitucional

han destinado el uso de estos dineros.
6.2 Cuestidn previa: verificacion de la carencia actual de objeto en el presente asunto

74. La carencia actual de objeto es el fenédmeno procesal que se presenta cuando la accion
de tutela pierde su razén de ser. Esto debido a: “la alteracién o el desaparecimiento de las
circunstancias que dieron origen a la presunta vulneracion de los derechos”. Ello implica que
cualquier orden del juez caeria en el vacio. Al respecto, esta Corporacion ha sefialado que el
juez constitucional: “no es un érgano consultivo que emite conceptos o decisiones inocuas
una vez ha dejado de existir el objeto juridico, sobre escenarios hipotéticos, consumados o ya

superados”. De ello se infiere que la intervencién del juez de tutela solo procederd cuando



sea necesaria desde un punto de vista constitucional.

75. La doctrina constitucional ha desarrollado el concepto de la carencia actual de objeto
para identificar este tipo de eventos y denotar la imposibilidad material en la que se
encuentra el juez para dictar alguna orden que permita salvaguardar los intereses juridicos
cuya garantia le ha sido reclamada. La Corte ha establecido que dicha figura se puede

materializar a través de los siguientes tres fendmenos (Tabla 3).

Tabla 3. Configuracion de los tres fenémenos de la carencia actual de objeto
Momento de configuracion

Criterios

Deber del juez

Hecho superado

Entre la interposicion de la accidon de tutela y el fallo del juez, sea en instancias o en revisién

ante la Corte Constitucional.

1. Se ha satisfecho la pretensién.

2. La satisfaccién del derecho se deriva de la voluntad del accionado.

Pronunciamiento facultativo para realizar pedagogia constitucional o evitar dafios a futuro.
Situacién sobreviniente

Cualquier evento diferente al hecho superado o dafno consumado y que implique que la orden

del juez caiga al vacio. Ello puede ocurrir cuando:

1. El accionante es quien asume la carga que no le correspondia para superar la situacién

vulneradora.
2. Un tercero logré que la pretensién de la tutela se satisficiera en lo fundamental.

3. Resulta imposible proferir alguna orden por razones que no son atribuibles a la entidad



demandada.
4. El actor simplemente pierde interés en el objeto original del proceso.
Dafno consumado

Se perfecciond la afectacion que se pretendia evitar con la tutela. Por ende, ante la
imposibilidad de hacer cesar la vulneraciéon o impedir que se concrete el peligro, no es

factible que el juez de tutela dé una orden para retrotraer la situacién

Pronunciamiento obligatorio para evitar que el dafo se proyecte hacia el futuro o

implementar correctivos.

76. En el presente asunto no se configura una carencia actual de objeto por hecho superado
respecto del reconocimiento y pago de la licencia de paternidad a la que tiene derecho el
ciudadano. La Sala Novena de Revisidn evidencia que en el presente caso no se esta frente a
una carencia actual de objeto por hecho superado respecto del reconocimiento y pago de la
licencia de paternidad a la que tiene derecho el demandante. De acuerdo con las pruebas
que fueron aportadas tanto en el tramite de tutela como de revisidn, la Corte encuentra

demostrados los siguientes hechos.
77. El actor causé la licencia de paternidad entre el 20 de mayo y el 2 de junio del 2023.

78. Eficol realiz6 de manera extemporanea los aportes a la seguridad social a favor del
ciudadano (1 dia de retraso). Sin embargo, Mutualser los recibid, con lo cual se allané a la

mora.

79. El 17 de enero de 2024, Eficol canceld $541.333 a favor del demandante por concepto de
licencia de paternidad. El 19 de enero de 2024, Mutualser le giré una parte de la licencia de
paternidad al empleador (trece dias). Sin embargo, ni la EPS accionada ni el empleador

cancelaron los intereses moratorios por la tardanza en el pago de ese derecho.

80. La demandada y el empleador reconocieron y pagaron parcialmente la licencia de
paternidad. Mutualser le canceld al empleador trece dias. A su vez, Eficol cancelé la misma
suma al accionante. Con esto no se entienden satisfechos los derechos que fueron invocados

con el amparo porque el valor de la licencia de paternidad son catorce dias mas los intereses



moratorios causados por la mora del empleador. Como se revisara mas adelante, la finalidad
de la licencia de paternidad es, entre otros, que el nlcleo familiar cuente con los recursos
necesarios para la atencién de sus necesidades mas basicas después del nacimiento. Sin
embargo, un pago con casi ocho meses de tardanza desconoce la destinacién que

potencialmente tienen estos dineros.

81. A pesar de que se realizd un pago parcial, la jurisprudencia constitucional ha determinado
que la sola tardanza vulnera los derechos fundamentales al minimo vital y a la dignidad
humana tanto de quien reclama este derecho como de las nifias y los nifios recién nacidos.
Lo anterior se refuerza si, precisamente por esta dilacién, los padres y las madres deben
acudir a la accion de tutela para lograr acceder a esta prestacion. Es de resaltar que, en
muchos casos, estos dineros son el Unico sustento con el que cuentan las familias para su
subsistencia. Por ende, cualquier pago realizado fuera del término establecido en la ley no

puede ser entendido como la satisfaccion de esta prestacion.

82. En el presente asunto, se configuré una carencia actual de objeto por dafio consumado
porque el pago de la licencia de paternidad fue extemporaneo y no cumplird la funcién para
la cual se destinan estos dineros. Las licencias parentales, o licencias de responsabilidades
familiares, pretenden que las personas encargadas de otros cuenten con las prestaciones
econdmicas durante un determinado lapso, sin que se vean obligadas a acudir al empleo.
Son el resultado de reconocer que el cuidado debe ser remunerado y que este se redistribuye

y reorganiza entre los diferentes miembros del nicleo familiar.

83. En el expediente esta demostrado que el ciudadano tomod los dias otorgados por la ley
para apoyar a su pareja y a su hijo. Por ende, se puede inferir que los dineros de la licencia
de paternidad eran requeridos para solventar las necesidades mas basicas de su nucleo
familiar. No obstante, el pago extemporaneo parcial de la prestacion (que en el presente
asunto se concreté ocho meses después) no cumplié la funcién para la cual fue destinada

tanto por la ley como por la jurisprudencia: atender al recién nacido y a la madre.

84. En el presente caso, la Corte Constitucional considera que se configuré un dafo
consumado. Desde la solicitud para el reconocimiento y el pago de la licencia de paternidad
(1 de junio de 2023) hasta el desembolso parcial realizado tanto por el empleador como por

la demandada (enero de 2024) transcurrieron casi ocho meses. La afectacién que se



pretendia evitar con la acciéon de amparo (privar al nicleo familiar del actor, particularmente
al recién nacido, del minimo vital) se perpetud porque solo, hasta enero de 2024, se pagd esa
prestacién. Se tratdé de una circunstancia que se consolidé en el tiempo y, como tal, no es
factible emitir una orden encaminada a retrotraerla. De este hecho, se desprende una
vulneracion de los derechos fundamentales de Danilo José Quintana Causil y de su hijo a la

dignidad humana, el minimo vital y la seguridad social por parte de Mutualser.

85. La jurisprudencia constitucional ha sefialado que: “cuando ocurre el fenémeno de
carencia actual de objeto por dano consumado el pronunciamiento es imperativo”. Frente a
la gravedad de los hechos y ante el deber jurisprudencial de emitir un pronunciamiento para
evitar que el dano se proyecte hacia el futuro y para implementar los correctivos respectivos,
la Sala Novena de Revisidn revisara la vulneracion de los derechos fundamentales de Danilo
José Quintana Causil y de su hijo a la dignidad humana, el minimo vital y la seguridad social.
Lo anterior, derivado de la negativa de la EPS de reconocerle y pagarle la licencia de
paternidad al supeditarla al pago de los aportes a la seguridad social por parte de su

empleador dentro de la fecha limite para cada periodo.

6.3 Mutualser vulner6 los derechos fundamentales a la dignidad humana, el minimo vital
y la seguridad social del sefior Danilo José Quintana Causil y de su hijo al supeditar el
reconocimiento y pago de la licencia de paternidad al pago de los aportes a la seguridad

social por parte de su empleador dentro de la fecha limite para cada periodo

86. Mutualser considerd que el articulo 2.2.3.2.1 del Decreto 1427 de 2022 exigia el pago
oportuno de cada una de las cotizaciones durante el periodo de gestacién como condicidon
para el reconocimiento de la licencia de paternidad. Esto supone que la mora, por minima
gue sea, en cualquiera de los meses comprendidos en el periodo del embarazo, habilita a las

promotoras de salud a negarse al pago de la prestacion.

87. La accionada basé su entendimiento de la normativa en el segundo inciso de esa
disposicién. A su juicio, dicho apartado impide el pago de la licencia cuando se haya
presentado mora en alguno de los meses de gestacién. Por ende, como Eficol incurrié en
mora de un dia del pago de los aportes a la seguridad social a favor del demandando durante
el Ultimo mes de gestaciéon (mayo de 2023), la accionada asegurd estar en la imposibilidad

de efectuar tal reconocimiento.



88. El Decreto 1427 de 2022 establece que las cotizaciones durante el periodo gestacional se
deben efectuar, con los intereses moratorios que se hayan causado, maximo en la fecha
limite de pago del mes en el que inicie la licencia parental. Esta previsién no se puede
interpretar como una condicién adicional para el reconocimiento y el pago del derecho.
Aquellas condiciones son Unicamente tres. Respecto del pago de los aportes, la oportunidad

en el pago no es una condicién de acceso a la prestacion.

89. El contenido normativo del inciso segundo del articulo 2.2.3.2.1 del Decreto 1427 de
2022 es solo una precision normativa. De haber optado por consolidarla como una cuarta
condicidn, el Gobierno la habria enlistado junto con los tres requisitos del primer inciso. Al no
hacerlo, la falta de acreditaciéon de aquel pago oportuno no puede obstaculizar el acceso a la

licencia parental.

90. El pago extemporaneo de las cotizaciones durante el periodo de gestacién o el aporte
fuera de la fecha de pago prevista para el periodo de cotizacién en el que inicia la licencia de
paternidad no pueden obstaculizar el reconocimiento y el pago de dicha prestaciéon. Esta
exégesis es irrazonable y desconoce la Constitucién. Una interpretaciéon armoénica de la
disposicion con las garantias fundamentales asociadas a la licencia parental impone entender

el contenido normativo en funcién del allanamiento a la mora.

91. Es inadmisible negar el pago de la licencia de paternidad porque las sumas
correspondientes a las cotizaciones (y los intereses de mora causados durante el periodo de
gestacién) no fueron canceladas antes de la fecha limite de pago del periodo en el que inicié
la licencia. Lo anterior se refuerza si Mutualser no se opuso al aporte tardio y no efectud las
acciones tendientes a perseguir su pago efectivo. En este evento, la promotora de salud se
alland a la mora y recibié las cotizaciones sin reparos. Por ende, la EPS esta en la

imposibilidad de rehusar el pago de la prestacién.

92. Comprender la norma bajo la mirada del simple pago extemporaneo, sin considerar el
allanamiento a la mora, contraria los postulados constitucionales. Dicha interpretaciéon no
solo es contraria a la jurisprudencia constitucional en materia de licencia parental. También
implica que, a través de una norma de rango reglamentario -no legal ni constitucional-, el
ordenamiento juridico desatenderia el mandato de progresividad y de no regresividad en

materia de seguridad social. Desconocer el allanamiento a la mora y darle efectos adversos



al simple pago extemporaneo de las cotizaciones para negar la licencia parental, aunque solo
sea en el Ultimo mes de gestacidn, es una medida regresiva que reduce las posibilidades de

reconocimiento de aquella prestacion pese a que las cotizaciones se hayan efectuado.

93. El articulo 2.2.3.2.1 del Decreto 1427 de 2022 no prevé que la mora en la cotizacién
durante el periodo de gestacién impida el reconocimiento de la licencia de paternidad. La
jurisprudencia constitucional ya ha definido que el inciso segundo: “contempla la posibilidad
de que exista mora. Asimismo, pone como fecha limite de pago, de las cotizaciones y de los
intereses moratorios que sean del caso, la fecha de pago oportuno de la cotizacién del
periodo en el que inicia la licencia de paternidad” . La interpretacion de la promotora de

salud no coincide con el texto de la norma.

94. Aun en gracia de discusién, si una norma reglamentaria previera una regla como la
inferida por la EPS, la demandada debe tener en cuenta que las disposiciones reglamentarias
se encuentran subordinadas a la Constituciéon y a la ley. En tal sentido, su interpretacién se
debe efectuar de manera congruente con los dictados constitucionales y ha de consultar los
desarrollos jurisprudenciales que han consolidado el alcance de las normas superiores. Ello

explica el valor y la pertinencia de la jurisprudencia de esta corporacién en la materia.

95. Bajo estos parametros, Mutualser debié verificar la congruencia de su interpretacién con
los aludidos parametros constitucionales. Dicho deber era particularmente urgente porque su
errada interpretacién del Decreto 1427 de 2022 es abiertamente contraria a la prevalencia
de los derechos de las nifias y los nifios recién nacidos, al principio de progresividad y al
mandato de no regresividad en los asuntos relacionados con la seguridad social. El sentido
que la accionada dio al texto reglamentario desconocié el caracter fundamental de la licencia
parental y, en la practica, omitié el criterio del allanamiento a la mora que ha sido
consolidado por esta Corte.

96. La interpretacién de Mutualser también resulta desproporcionada y lesiva del principio de
igualdad. De conformidad con el mismo articulo 2.2.3.2.1, el pago de la licencia parental es
factible incluso cuando hay una cotizacién parcial durante el periodo de gestacién y algunos
aportes no se hayan efectuado. En estas condiciones, impedir que el accionante y su nucleo
familiar gozaran de la prestaciéon por una mora de un dia (mora que es imputable al

empleador) resultd un limite desproporcionado que afectd gravemente sus derechos



fundamentales y los de su hijo a la dignidad humana, el minimo vital y la seguridad social.
Por consiguiente, la decisidon de negarle la licencia de paternidad al accionante desatendié

los mandatos constitucionales en la materia.

97. En consecuencia, la Corte Constitucional le ordenara a Mutualser que, dentro de las 48
horas siguientes a la notificacién de la presente decision, cancele en su totalidad la licencia
de paternidad a la que tiene derecho el sefior Danilo José Quintana Causil (catorce dias). A su
vez, la promotora de salud debera cancelar los intereses moratorios correspondientes desde
el momento de la causacion del derecho y hasta el dia del pago completo de la licencia. Una
vez realizado el pago, la EPS debera remitirle la copia de la liquidacién al juez de instancia

para asegurar su cumplimiento.

98. En igual sentido, al estar comprobado el incumplimiento del pago de la licencia de
paternidad por parte de Mutualser, el tribunal le remitird una copia de esta decisién junto con
el expediente de tutela a la Superintendencia Nacional de Salud. Lo anterior para que, de

acuerdo con sus competencias, esta entidad adelante las acciones que sean pertinentes.

99. Llama la atencidén que varias entidades promotoras de salud han incurrido en el mismo
equivoco, en un corto periodo y en distintas regiones del pais. La Corte Constitucional ha
manifestado su preocupacion porque el error detectado en la interpretacién de Mutualser sea
generalizado. Con el objetivo de resguardar los derechos de los recién nacidos, de las
personas que han dado a luz y de quienes les acompafan (la otra persona que ostente la
potestad parental), la Sentencia T-532 de 2023 le ordend al Ministerio de Salud y de la
Proteccién Social que emitiera una circular, con destino a todas las EPS activas y en
liguidacién, en la que explicara el alcance del articulo 2.2.3.2.1 del Decreto 1427 de 2022.
Esto de conformidad con la interpretacién constitucional descrita. No obstante, tal mandato

no ha sido acatado. En consecuencia, el tribunal reiterara dicha orden.

100. Por ultimo, a la luz de estos hechos, la Sala estima necesario llamarle la atencién a
Mutualser sobre la falta de conformidad constitucional de la situacién que origind la tutela. En
su condicién de padre de un recién nacido, el accionante no debié verse obligado a solicitar,
a través de diferentes vias, el pago de la prestacion a la que tenia derecho y que -en efecto-
se canceld. Este pago ocurrié después de un tiempo significativo y, probablemente, en virtud

del proceso de revisidon que se encontraba en curso ante esta corporacién. Por lo tanto, la



Sala le advierte a Mutualser que, en lo sucesivo, actle de buena fe y con lealtad cuando
interactle con los beneficiarios de las licencias parentales. En concreto, debe cancelar la
totalidad de los dias reconocidos por la ley a las y los beneficiarios de la licencia parental; no
puede emplear argumentos inconstitucionales y que desconozcan la ley para justificar el no
reconocimiento y pago de tales licencias; y no debe obstaculizar el tramite de esta
prestacién. El hecho de que -en un primer momento- declarara que el actor no tenia derecho

y que -después- realizara el pago evidencia una actitud dilatoria y negligente.

6.4 Eficol vulnerd los derechos fundamentales a la dignidad humana, el minimo vital y la
seguridad social del sefior Danilo José Quintana Causil y de su hijo con la tardanza de un dia

en el pago de los aportes a la sequridad social del demandante

101. La regulacién colombiana les impone a los empleadores la obligacién de vinculacion
obligatoria de los trabajadores al sistema de seguridad social. Esta obligacién legal de los
empleadores se materializa en el deber de afiliar a salud (EPS), a riesgos laborales (ARL) y a
pensiones (fondo de pensiones) a todas las personas con quienes tengan un vinculo laboral.
En igual sentido, a pagar oportunamente los aportes que corresponden, so pena de incurrir

en sanciones.

102. La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en forjar la obligacion del empleador
tanto de afiliar al trabajador al SGSS como de pagar las respectivas cotizaciones a cada uno
de esos regimenes. En concreto, el tribunal ha fijado que los empleadores que incumplen sus
obligaciones legales y reglamentarias relacionadas con ese sistema vulneran el derecho a la
seguridad social de sus trabajadores y deben responder por las prestaciones laborales

legales a las que tienen derecho los trabajadores.

103. Las reglas sefaladas para el pago oportuno de los aportes a la seguridad social tienen
una razén de ser: establecer parametros claros para todos los actores del sistema, tanto para
las promotoras de salud como para los usuarios o empleadores. Por minima que sea la mora
(un dia), esta situaciéon afecta a un sistema que requiere un flujo alto de recursos para su
funcionamiento. En su mayoria, las consecuencias de los pagos tardios se trasladan y las
asumen de manera forzosa los usuarios. Por esta razén, mas alla de la tesis del allanamiento
en la mora (la cual no pretende cambiar ni modificar esta decisién), existe una

responsabilidad por parte de los empleadores que es necesario revisar.



104. La jurisprudencia constitucional ha fijado subreglas para determinar la responsabilidad
del empleador por el incumplimiento de los requisitos para acceder al pago de la licencia
parental (aportes a la seguridad social) y la definicién del obligado a efectuar el pago (Tabla
1). Existe una distribucién de las cargas entre los empleadores y las EPS para el pago de las
prestaciones sociales (bien sea licencias parentales o incapacidades). Dicha particion
depende del allanamiento o no en la mora. No obstante, del allanamiento en la mora por
parte de la EPS no se puede desprender o inferir la inexistencia de una responsabilidad por

parte del empleador moroso.

105. Como se evidencia en el presente asunto, el pago inoportuno por parte del empleador
generd como consecuencia que Mutualser no reconociera y pagara en tiempo la licencia de
paternidad a la que tenia derecho el ciudadano. La cancelacién extemporanea de los aportes
a la seqguridad social por parte del empleador ocasiond que el actor y su nicleo familiar no
accedieran a esa prestacion. Las consecuencias del incumplimiento de esos deberes por
parte de Eficol les fueron trasladadas a un ciudadano y a un recién nacido quienes, sin tener
injerencia en los pagos, sufrieron una desproteccion en un momento de absoluta

vulnerabilidad.

106. En contra de lo que fue afirmado por Eficol, la mora en los aportes a la seguridad social
del ciudadano durante la relacién laboral no ocurrié solamente en mayo de 2023. Al verificar
las planillas de pago que el demandante aportd al proceso de tutela, los pagos

extemporaneos ocurrieron en los siguientes periodos:

Tabla 4. Cotizaciones tardias a la seguridad social por parte de Eficol SAS respecto del

accionante
Periodo
Mora

Mayo 2023
Un dia

Marzo 2023



Dos dias

Junio 2022

Dos dias
Diciembre 2021
Un dia

107. Los pagos tardios por parte de los actores del sistema originan que se entorpezcan los
flujos dinerarios requeridos por las promotoras de salud para la prestacion eficiente y
oportuna de los servicios. El sistema de salud es fragil (desde una perspectiva financiera) y
requiere la circulacién constante de los recursos que han sido destinados para estos
propoésitos. Los recursos son limitados y la falta de flujo oportuno de estos se convierte en
una barrera en el acceso a los servicios de salud. Para evitar esto, todos los actores deben
asumir y cumplir en tiempo los deberes y las responsabilidades que la ley y la jurisprudencia
les han asignado. Por ello, desde una perspectiva constitucional, es inadmisible la tardanza o
la omision en la acreditacion de las responsabilidades asignadas a los diversos actores del

sistema de salud.

108. Como se advirtié en el analisis que realizé esta Sala sobre la configuracién de un dafio
consumado, en el presente asunto no es posible proferir una orden dirigida a Eficol para
retrotraer la situacion vulneradora (la tardanza en los aportes al sistema de salud) y la
potencial desproteccién que tuvo tanto el accionante como su ndcleo familiar durante el
postparto. No obstante, este tribunal le advertird a esa empresa que, en lo sucesivo, se
abstenga de realizar los aportes a la seguridad social de sus trabajadores de manera
extemporanea. Asimismo, la Corte Constitucional le remitird la copia de esta decisién, junto
con el expediente de tutela, al Ministerio del Trabajo para que, de acuerdo con sus
competencias, revise y adopte las decisiones a las que haya lugar por la tardanza por parte

de Eficol en el pago de los aportes a la seguridad social de sus trabajadores.
En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revisidn,

RESUELVE



Primero. Revocar el fallo proferido el 22 de noviembre de 2023 por el Juzgado Promiscuo
Municipal de Ciénaga de Oro (Cérdoba) que negd el amparo. En su lugar, declarar la carencia
actual de objeto por dafio consumado frente al pago extemporaneo parcial de la licencia de
paternidad a la que tienen derecho el sefior Danilo José Quintana Causil y su hijo. Ademas,
amparar los derechos fundamentales a la dignidad humana, el minimo vital y la seguridad
social del sefior Danilo José Quintana Causil y de su hijo por las razones expuestas en esta

decision.

Segundo. Ordenarle a Mutualser EPS que, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes
a la notificacion de esta decision, cancele la totalidad de la licencia de paternidad a la que
tiene derecho el sefior Danilo José Quintana Causil. A su vez, la promotora de salud debera
cancelar los intereses moratorios correspondientes. Una vez realizado el pago, la EPS debera

remitirle la copia de la liquidacidn al juez de instancia para asegurar su cumplimiento.

Tercero. Remitirle la copia de esta decision, junto con el expediente de tutela, a la
Superintendencia Nacional de Salud para que, de acuerdo con sus competencias, en especial
las sefialadas en el articulo 3.13 de la Ley 1949 de 2019, esa entidad adelante el proceso

administrativo que corresponda.

Cuarto. Reiterar la orden proferida en la Sentencia T-532 de 2023 dirigida al Ministerio de
Salud y Proteccidn Social para que emita de manera inmediata una circular, con destino a
todas las EPS activas y en liquidacién, en la que explique el alcance del articulo 2.2.3.2.1 del

Decreto



