Consejo Superior de la Judicatura i -
Riohacha - La Guajira

'% % '\ RamaJudicial Juzgado Primero Civil Del Circuito

Republica de Colombia

Distrito Especial, Turistico y Cultural de Riohacha, veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno
(2021).

RADICACION: 02-2021-00143-02. ASUNTO: ACCION DE TUTELA IMPUGNACION.
ACCIONANTE: YASBLEIDY FAISURY MORALES BRITO mediante apoderado ORLANDO JOSE
URECHE COTES. ACCIONADO: ASOCIACION DE CABILDOS INDIGENAS DEL CESAR Y
GUAJIRA - DUSAKAWI EPS-I. VINCULADO: UNION TEMPORAL KOUTTIRRASHI DE LA
GUAJIRA.

Dentro del término legal, esta Agencia Judicial procede a la resolucidn de la impugnacién del
fallo proferido el 4 de junio 2021, por el Juzgado Segundo de Pequefias Causas y Competencia
Multiple de Riohacha, dentro de la solicitud de tutela del epigrafe.

ANTECEDENTES

Se expresa en la solicitud de tutela, por la accionante que el dia primero (01) de abril de 2020,
Yasbleidy Faisury Morales Brito, suscribi6 contrato de prestacion de servicios profesionales No.
PS-2020-11, con la Unidon Temporal Kouttirrashi de La Guajira, de Manaure La Guajira, hasta el
30 de octubre del mismo afio.

Alega que, su poderdante, inicio su estado de embarazo en el mes de marzo del afio 2020, asi
mismo empezd a cotizar desde los meses de abril, mayo, junio, julio, agosto, septiembre,
octubre, noviembre, diciembre del afio 2020 y enero de 2021, lo que dice se demuestra en los
certificados de aportes en linea anexados a este escrito tutelar.

Que el dia 28 de octubre del afio 2020, dio a luz en la Clinica Renacer de Riohacha La Guajira,
Yasbleidy Faisury Morales Brito, de 25 afios de edad, madre de los menores Jahell Sophia Brito
Morales, quien naci6 el 28 de octubre del afio 2020, tal como se demuestra con el certificado de
nacido vivo No, 163107600, Registro Civil de Nacimiento No. 1 118885758, indicativo Serial:
61217068, y David Luis Brito Morales, nacido el dia 01 de mayo del afo 2015, identificado con
Registro Civil de Nacimiento No. 1119713385, Indicativo Serial 55583508.

Informa que, su defendida se encuentra afiliada al Sistema de Seguridad Social en Salud
mediante Asociacion de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira - Dusakawi EPSI en calidad
de cotizante, prueba de ellos son las liquidaciones en aportes en linea anexas a este escrito,
aportes que se dice por la parte accionante, durante su estado de gestacion hizo de manera
completa e ininterrumpida, del 100% de las cotizaciones a la Asociacién de Cabildos Indigenas
del Cesar y La Guajira - Dusakawi EPSI mensualmente y aun después de su parto continu6
cotizando los meses de noviembre, diciembre del 2020 y hasta el mes de enero del afio 2021 .

Afirma que, su defendida realiz6é solicitud de reconocimiento y pago de su licencia de
maternidad ante la Asociacion de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira - Dusakawi EPS],
con fecha de recibido 15 de octubre de 2020, de la que obtuvo respuesta negativa que consistio
en la devolucion de la misma, ya que segun la entidad accionada en su Historia Clinica aparecia
activa en el Régimen Subsidiado de Salud y no Contributivo, lo que le fue notificado por via
correo electronico el dia 14 de enero de 2021.

Manifiesta que, su representada, solicitd a la clinica Renacer corregir la observacién hecha por
Asociacion de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira - Dusakawi EPSI, (cambiar su condicion
de subsidiada a cotizante en la Historia Clinica), sin embargo, no fue posible dicha correccién.

En virtud de lo anterior, su defendida por segunda vez con fecha de recibido 21 de enero del
afio 2021 solicitd el reconocimiento y pago de su licencia de maternidad ante la misma entidad
de salud, esta vez fue atendida su peticién y solo le pagaron novecientos cincuenta y dos mil
cuatrocientos cuarenta y cinco mil cincuenta y cinco pesos ($ 952,445,55).

Agrega que, su defendida dependia tinica y econdmicamente de su trabajo y necesita el pago de
su licencia de maternidad para garantizar el minimo vital y ella de sus dos hijos menores, asi
mismo, es madre cabeza de hogar con multiples obligaciones que solventar, actualmente vive
en casa arrendada.
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Alega que, alaluz de la jurisprudencia constitucional, su prohijada posee el derecho al pago del
100% de su Licencia de Maternidad, toda vez que los pagos y cotizaciones se efectuaron de
manera ininterrumpida durante su estado de gestacién a la Asociacién de Cabildos indigenas
del Cesar y La Guajira - Dusakawi EPSI.

Informa el apoderado de la accionante que como quiera que han pasados mas de tres (04)
meses desde su alumbramiento que fue el 29 de octubre del afio 2020 hasta la fecha de
presentarse la tutela y no se le ha hecho de manera completa el respectivo pago de su prestacion
econdmica derivada de la licencia de maternidad por parte de la referida EPS, siendo entonces
evidente la conducta de Asociaciéon de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira - Dusakawi
EPSI, una vulneracién y afectacién gravisima al minimo vital de los derechos de su defendida y
a la de su bebe recién nacida, el cual esta bajo su cuidado, proteccién y manutencién de
proveerles alimentos congruos; la respuesta negativa en no reconocer y pagar la licencia de
maternidad por parte de la Asociacion de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira - Dusakawi
EPSI, a su representada Yasbleidy Faisury Morales Brito.

Dice desvirtuar el fundamento para negarse la licencia de manera total, indicando que el simple
hecho que en la Historia clinica expedida por la clinica Renacer se anot6 erréneamente que
tenia la condicién de paciente del Régimen Subsidiado de Salud y no del contributivo o
cotizante, en donde a mas que a nadie esa EPS Indigena tenia pleno conocimiento de las
cotizaciones o aportes que venia realizando su poderdante, y si se supone que no lo supiese
podia consultado en el sistema ADRES lo que no le costaba ni un peso ni tiempo.

Afirma que, la Entidad Promotora de Salud - Indigena, termino reconoci6 y pago un saldo
irrisorio de $952,445.55, a favor de su defendida, pese de ser asi, por intermedio de este
despacho judicial o juez de tutela muy respetuosamente por su conducto solicita a la entidad
accionada el reconocimiento y pago del 100% de la licencia maternidad de la sefiora Yasbleidy
Faisury Morales Brito, teniendo en cuenta el monto que se ha pagado hasta el momento. De
igual forma, solicita se le indique a la entidad de salud si es posible, lo que le corresponde a su
prohijada, es decir, el valor neto a pagar por concepto de la licencia de maternidad en este
tramite tutelar, ya de acuerdo con la posicién de dicha entidad de salud no le genera confianza
a su representada. En relaciéon con el silencio administrativo por parte de Asociacion de
Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira - Dusakawi EPSI, hace referencia al fenémeno juridico
sobre el allanamiento a la mora, que consiste en una figura juridica en que el acreedor, de forma
tacita debido a su silencio e inaccién ante el incumplimiento del deudor, termina por aceptar
dichos incumplimientos como normales.

Que, en efecto, es evidente que su defendida realizé de manera formal y oportuno los pagos a la
Asociacion de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira - Dusakawi EPSI, configurandose de
esta manera el fendmeno del Principio de la Continuidad en la Prestacion del Servicio de Salud,
por haber existido allanamiento a la mora, teniendo en cuenta que la EPS acept6 todos los Pagos
oportunamente de los aportes durante el estado de su embarazo y lactancia. Resultando notorio
entonces, para la parte accionante que existe afectacion del minimo vital y una vulneracion del
derecho alaigualdad de la mujer, proteccion a la familia y al menor recién nacido, por el silencio
y negativa de la Asociacion de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira - Dusakawi EPSI, al
negarse reconocer y pagar totalmente la licencia de maternidad, teniendo en cuenta que este es
el inico recurso econémico con que dispone su defendida, para solventar en gran medida todas
aquellas necesidades que genera la atenciéon de un menor, constituyéndose el pago del dinero
correspondiente al auxilio de maternidad de vital importancia tanto para el desarrollo del nifio
como para su recuperacion, mas aun tratandose de una mujer desempleada con obligaciones a
su cargo como lo es, el pago del arriendo de la vivienda, teniendo en cuenta que no cuenta en el
momento con ninguna entrada econémica, sumado a esto la declaratoria de la emergencia
sanitaria del COVID - 19.

En virtud de todo lo expuesto, solicita la tutela de los derechos constitucionales fundamentales
al minimo vital, a la salud en conexidad con la seguridad social, a la vida en condiciones dignas,
a la proteccion de la maternidad y los derechos preferentes del nifio acabado de nacer. En
consecuencia, se ordene a la Asociacion de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira - Dusakawi
EPS], el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, a la que tiene derecho la sefiora
Yasbleidy Faisury Morales Brito, en un 100%, teniendo en cuenta el pago parcial ya realizado $
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952,445.55, toda vez que los pagos de los aportes efectuados se realizaron de manera
ininterrumpida, en los periodos de su estado de gestacion.

Dentro de las pruebas aportadas por la accién se encuentra en copia:

1. Historia Clinica - Epicrisis 2. Fotocopia del Certificado de Nacido Vivo. 3. Registros Civiles de
Nacimiento de los menores 4. Certificado de aportes en linea del pago de la seguridad social. 5.
Fotocopia de Cedula de Ciudadania de Yasbleidy Faisury Morales Brito. 6. Copia del contrato de
trabajo por prestacion de servicios 7. Copia de recibido y respuestas de peticiones 8. Copia de
constancia de pago parcial 9. Certificado Bancario - Popular. 10. Poder para actuar.

ACTUACION PROCESAL EN LA PRIMERA INSTANCIA PREVIA Y POS NULIDAD

1.- Tramite de la solicitud de tutela previa nulidad de la sentencia del 13 de abril de
2021.

El Juzgado Segundo de Pequefias Causas y Competencia Multiple de Riohacha, La Guajira; el 25
de marzo de 2021 admitié la solicitud de tutela, requirié a la Empresa Prestadora de los
Servicios de Salud accionada, para que rindiera un informe sobre los hechos que dieron origen
a la presente accion de tutela.

Asociacion de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira - DUSAKAWI EPS-], presento
informe del que se resumen, frente a los hechos;

El hecho primero, es cierto, la usuaria Yasbleidy Faisury Morales Brito, suscribié contrato de
prestacion de servicios profesionales con la Unién Temporal Kouttirrashl de La Guajira, de
Manaure La Guajira desde el 01 de abril de 2020 hasta el 30 de octubre del mismo afio, segin
consta en contrato de prestacion de servicios aportado por la accionante.

El hecho segundo, es cierto, la usuaria cotiz6 desde los meses de abril, mayo, junio, julio, agosto,
septiembre, octubre, noviembre, diciembre del afio 2020 y enero de 2021, sin embargo, alegan
que no hubo solicitud o notificacién de autorizaciéon de cambio de régimen por parte el usuario
o aportante cuando inicio su contrato, solo hasta el dia 13 de noviembre de 2020, fue la fecha
en la que por primera vez se notifico a esa entidad la solicitud de Movilidad al Régimen
Contributivo via correo electroénico.

El hecho tercero, es cierto, dio a luz el 28 de octubre del afilo 2020 en la Clinica Renacer de
Riohacha La Guajira.

El hecho cuarto, es cierto, Yasbleidy Faisury Morales Brito, es madre de los menores Jahell
Sophia Brito Morales, quien nacié el 28 de octubre del afio 2020, tal como se demuestra con el
Certificado de Nacido Vivo y David Luis Brito Morales, nacido el dia 01 de mayo del afio 2015,
identificado con Registro Civil de Nacimiento No. 1119713385.

El hecho quinto, es parcialmente cierto, pues si bien la usuaria se encuentra afiliada al Sistema
de Seguridad Social en Salud mediante Asociacion de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira
- Dusakawi EPSI, actualmente no esta en calidad de cotizante, pues una vez realizada la consulta
en la base de datos de la BDUA registra afiliada al Régimen Subsidiado.

El hecho sexto, es cierto, durante su periodo estado de gestacién hizo de manera completa e
ininterrumpida el 100% del pago de los aportes a la Asociacién Cabildo Indigena del Cesar y La
Guajira Dusakawi EPSI, mensualmente y atin después de su parto contintia cotizando el sistema
los meses de noviembre y diciembre de 2020 y hasta el mes de enero 2021, pero reiteran el
Despacho Judicial, que s6lo hasta el 13 de noviembre 2020, fue la primera vez que se les notifico
a esa entidad la solicitud de Movilidad Régimen Contributivo via correo electrénico,
incumpliendo la aportante con lo dispuesto en la norma vigente.

El hecho séptimo, es cierto, la sefiora usuaria realiz6 la solicitud de reconocimiento y pago de
su licencia de maternidad, con fecha radicacion 15 diciembre 2020, posteriormente se realizé
la devolucién de la solicitud pues segun la historia clinica estaba activa en el Régimen
Subsidiado de Salud y no Contributivo, informaciéon que le fue notificada por via correo
electrénico el 14 de enero 2021.
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El hecho octavo, no les costa, afirmandose que no hay evidencia dentro del expediente del
tramite tutelar que la afiliada haya solicitado a la Clinica Renacer corregir la observacién hecha
por la EPS a cambiar su condicién y que no haya sido posible dicha correccion.

El hecho noveno, no es cierto, la sefiora accionante radic6 por segunda vez el 21 enero 2021 el
reconocimiento y pago de su licencia, pago que se le dio por valor de $952.445.55, pago que
realizé la entidad de manera proporcional a los servicios a las semanas cotizadas por la
aportante al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Frente a las pretensiones respetuosamente se opone a las mismas, afirmando que a la actora su
EPS no le ha puesto en riesgo ni vulnerado sus derechos fundamentales. El fundamento para
ello es que, indica que la usuaria o aportante una vez consultada la base de datos no realiz6 la
solicitud de notificacion de autorizaciéon de cambio de régimen cuando inici6 su contrato de
prestacion de servicios, solo hasta el 13 de noviembre de 2020, por primera vez notificé a esa
entidad via correo electrénico la solicitud de movilidad al régimen contributivo, solicitando
legalizar aportes desde el 1 de abril en 2020 a través de una persona natural distinta al afiliada,
con la informacidn de su contrato, a lo que esa administradora le aclar6é que no era posible el
cambio de régimen desde la fecha solicitada, pues no se podia realizar movilidad retroactiva.
Afirmando que, posteriormente la accionante le solicité que el cambio de régimen se diera
desde la fecha que pudiera permitirse la novedad.

Concluyendo, que esa EPSI nunca se ha negado al pago de la licencia maternidad, por ello hizo
un reconocimiento econdmico proporcional validando las cotizaciones que aplicaron a la
novedad de movilidad, que fue solicitada de manera tardia por la accionante, es decir, por ello
se dio un reconocimiento de manera proporcional. En tal sentido, en cuanto a los pago de
aportes que realizd la entidad Unién Temporal bajo la modalidad de planilla y usuario, afirman
que, la empresa cotizante incurrié en una omision de afiliacion, que segin la UGPP consiste en
el incumplimiento de la obligacién de afiliar a sus empleado a uno o varios de los subsistemas
que integran el sistema de seguridad social y como consecuencia de ello no declaré ni pago las
contribuciones parafiscales y cumpliendo con las disposiciones legales vigentes.

2.- Fallo de primera instancia adiado 13 de abril de 2021.

El a quo, previo hacer unas consideraciones sobre los derechos alegados, concluyd que la
accionante cumplia con los requisitos legales establecidos para que procede el pago de la
licencia de maternidad peticionada, pues realiz6 sus cotizaciones en el sistema de salud de
manera ininterrumpida, durante el tiempo gestacional en la Asociacion Cabildos Indigenas del
César y La Guajira Dusakawi EPSI, por lo tanto la EPS debi6 ordenar el pago de la misma de
manera total, en consecuencia su denegacién implica la vulneracién de los derechos
fundamentales de la accionante y de su familia, en virtud de lo anterior, se tutelaron los
derechos fundamentales al minimo vital, salud en conexidad con referencia del recién nacido y
por ellos se ordend a la Asociacidn de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira Dusakawi EPS],
que a través de su representante legal en el término de tres (3) dias contados a partir de la
notificacidn del fallg, procediera reconocer y cancelar en un 100% el valor correspondiente a
la licencia de maternidad a favor de la sefiora Yasbleidy Faisury Morales Brito, teniéndose en
cuenta el pago parcial ya realizado por la suma de $952.445.55 a qué tiene derecho la
accionante.

3.- Impugnacién.

La accionada inconforme con la decisién tomada por el Juzgado de primera instancia proferida
el 13 de abril de 2021, impugn6 solicitando fuera revocado el fallo, reiterando los argumentos
expuestos en su informe tutelar y resaltando en el escrito de impugnacion que no puede dejarse
de lado bajo ninguna circunstancia que aunque la contratante hizo los aportes a Dusakawi EPS],
también es cierto, que no se hizo en el momento del pago del primer aporte la respectiva
afiliacion de la usuaria al Régimen Contributivo de Seguridad Social, y la normatividad que
regula la materia no permite realizar afiliaciones retroactiva, pues la solicitud de movilidad se
presenté por primera vez el 13 de noviembre de 2020.

Agrega que, con la debida afiliaciéon al Régimen Contributivo - previa solicitud de movilidad- se
garantiza el reconocimiento de las prestaciones sociales econémicas a favor de la sefora
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Morales Brito, sin embargo, afirman que se omiti6 este requisito fundamental, prueba de ello
es que ellos como EPS notificaron debidamente a la contratante el 16 de abril de 2020 y el 13
de julio del mismo afio, el hecho de que se habia identificado el pago de aportes en calidad de
trabadores independiente, no obstante no contaba con afiliacién a la EPS en el Régimen
Contributivo, por lo que vista la afiliacién del trabajador debian solicitaron la devolucién de los
aportes ya que ninguna EPS esta facultada para recibir cotizaciones o aportes por periodos
anteriores a la filiaciéon. Concluyendo, que en virtud de la norma el trabajador independiente
debe afiliarse por su cuenta a la EPS de su eleccidn, debiendo diligenciar el formulario
respectivo y luego hacer los pagos mensuales a través la planilla integrada, procedimiento que
se aplica tanto para afiliacién como las novedades de traslado y movilidad, que se realizaran a
través del formulario fisico adoptado por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, de manera
pues que la movilidad no puede efectuarse de forma automatica por la EPS, siempre debe el
afiliado enviar la solicitud afiliacion a través formulario tnico de afiliacién.

4. Declaratoria de nulidad de la sentencia adiada 13 de abril de 2021.

La impugnacién fue conocida por este Despacho, admitida el veintisiete (27) de abril de dos mil
veintiuno (2021), por medio de providencia del 24 de mayo de 2021, se dispuso por esta
Agencia Judicial, que seria del caso entrar a decidir la impugnacién dentro de la solicitud de
tutela instaurada por la sefiora Yasbleidy Faisury Morales Brito a través de apoderado contra
Asociacion de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira - Dusakawi EPS-I por la presunta
violacién del derechos fundamentales invocados, no obstante, considerd este Despacho que se
configuraba causal para disponer la nulidad de la decisién tomada en la primera instancia
proferida por el Juzgado Segundo de Pequefias Causas y Competencia Multiple de Riohacha- La
Guajira, sentencia adiada 13 de abril de 2021. Disponiéndose previos argumentos:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la sentencia dictada el dia 13 de abril de 2021, por el
Juzgado Segundo de Pequerias Causas y Competencia Miiltiple de Riohacha, dentro de la accion de
tutela en estudio, sin perjuicio de la validez de las pruebas ya aportadas por los intervinientes, por
las razones expuestas en esta providencia. SEGUNDO: ORDENAR al Juzgado Segundo de
Pequerias Causas y Competencia Miiltiple, de Riohacha, La Guajira, que disponga lo pertinente,
vinculando formalmente al trdmite tutelar a la a la Unién Temporal Kouttirrashi de La Guajira,
sin perjuicio de que vinculen a cualquier otra entidad que consideren analizado el caso en estudio,
deba intervenir forzosamente en el trdmite de la accién constitucional y cuyos intereses pueden
verse afectados con la decision que se pueda tomar. TERCERO: POR la Secretaria, hdgase
devolucién del expediente al Juzgado de Origen.”

5. Tramite posterior a la declaratoria de la nulidad.

El Juzgado de primera instancia Segundo de Pequefias Causas y Competencia Multiple, de
Riohacha, La Guajira, por medio de providencia del 26 de mayo de 2021, dispuso obedecer y
cumplir lo resuelto por el superior en auto del 24 del mismo mes y afio, vinculando formalmente
al tramite tutelar a la a la Unién Temporal Kouttirrashi de La Guajira, a quien le otorgé el
término de dos (2) dias para que presentara su informe tutelar. Consignandose en el fallo que
la empresa vinculada Unién Temporal Kouttirrashi de La Guajira, guardo silencio.

6. Sentencia de tutela de primera instancia del 4 de junio de 2021.

Previas consideraciones, el Juzgado de primera instancia decidido tutelar los derechos
fundamentales al minimo vital, salud en conexidad con referencia del recién nacido y por ellos
se ordend a la Asociacion de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira Dusakawi EPSI, que a
través de su representante legal en el término de tres (3) dias contados a partir de la
notificacién del fallg, procediera reconocer y cancelar en un 100% el valor correspondiente a
la licencia de maternidad a favor de la sefiora Yasbleidy Faisury Morales Brito, teniéndose en
cuenta el pago parcial ya realizado por la suma de $952.445.55 a qué tiene derecho la
accionante.
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7. Impugnacion.

Previo reiterar los argumentos de la contestacién y de la primera impugnacién, se destaca que
afirma la EPS accionada que es de anotar que los aportes que realizé la accionante se dieron a
través de la Unién Temporal Kouttirrashi de La Guajira a través de la planilla y es decir, que era
la entidad contratante la responsable de liquidar y pagar la planilla de seguridad social a través
de un operador de informacién para su contratista la sefiora Morales Brito. No obstante, a pesar
de que la Asociacion de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira Dusakawi EPSI, no disiente
de que en efecto se hicieron los pagos respectivos al SSGSS, también es cierto, que de acuerdo
con las evidencias aportadas por Dusakawi EPSI, demostraron que la accionante no cumplié
con un requisito fundamental consistente en la legislacion de los aportes ante su EPS, es decir
la solicitud de cambio de régimen subsidiado al contributivo una vez suscribiera el contrato por
prestacion de servicio, procedimiento que realiza apenas el 13 de noviembre de 2021,
quedando finiquitado el proceso de afiliacion a partir del 4 de diciembre de 2021.

Agotado el tramite de la segunda instancia por auto del 29 de junio de 2021 y considerando que
se cuentan con los elementos de juicio necesario para dictar un fallo acorde ala Norma Superior,
la impugnacion se resuelve con el fin de garantizar el debido proceso a las partes, previas las
siguientes,

CONSIDERACIONES
1.- Naturaleza de la accion incoada.

La accién de tutela en los términos consignados en el articulo 86 del Documento Constitucional
y desarrollados por el Decreto 2591 de 1991, constituye un instrumento juridico-procesal de
naturaleza especial, mediante el cual se pretende obtener de los jueces, a través de un
procedimiento preferente y sumario, la protecciéon inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales de las personas, cuando quiera que estos sean vulnerados o amenazados por la
accidon u omision de una autoridad publica o en los eventos establecidos para los particulares,
siempre y cuando el accionante no disponga de otro medio de defensa judicial idoneo para
obtener la pretendida proteccion.

2.- Problema a resolver.

Corresponde al Despacho determinar, si en el presente caso se amenazan o vulneran los
derechos fundamentales invocados por la accionante por parte de la Asociaciéon de Cabildos
Indigenas del Cesar y La Guajira Dusakawi EPSI, al negarse a pagar totalmente la prestacion
econdmica - licencia de maternidad, que alega la accionante le debe ser reconocida desde la
fecha de nacimiento de su menor hija Jahell Sophia Brito Morales, el 28 de octubre de 2020.

Solicitud que la Asociacion de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira Dusakawi EPSI, niega
afirmando que se omiti6 por la accionante el requisito legal fundamental de solicitar el traslado
de su Movilidad del Régimen Subsidiado al Régimen Contributivo desde su primer aporte al
sistema como cotizante independiente, solicitud que apenas se dio por primera vez el 13 de
noviembre de 2020, tiempo después del primer pago del aporte como cotizante independiente,
afirmando que, prueba de ello, es que ellos como entidad accionada notificaron debidamente a
la entidad contratante el 16 de abril de 2020 y el 13 de julio del mismo afio, el hecho de que se
habia identificado el pago de aportes en calidad de trabadores independiente, no obstante, no
contaba con afiliacién a la EPS en el Régimen Contributivo, por lo que vista la afiliacion del
trabajador debian solicitaron la devolucién de los aportes ya que ninguna EPS esta facultada
para recibir cotizaciones o aportes por periodos anteriores a la afiliacion.

3.- Normatividad y jurisprudencia aplicables al caso.

Conrelacion al pago de la prestacion econémica derivada del parto de una trabajadora cotizante
-licencia por maternidad-, la sentencia T- 368 de 2015.

Adicionalmente, conforme a lo establecido en el articulo 86 de la Constitucion y en las normas
legales que reglamentan la accidn de tutela, la jurisprudencia constitucional ha determinado
adicionalmente que “el pago de la licencia de maternidad sélo es procedente mediante la accion
de tutela, cuando se haya cumplido con los requisitos legales para su exigibilidad y se esté
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vulnerando o amenazando el minimo vital de la accionante y del recién nacido con el no pago de
esta acreencia.”

Los requisitos fijados en los decretos reglamentarios de la Ley 100 de 1993 para que la EPSala
que se encuentre afiliada la mujer en estado de embarazo o haya dado a luz a su hijo, esté
obligada a pagarle la licencia de maternidad, son los siguientes: (i) que la trabajadora haya
cotizado ininterrumpidamente al sistema de seguridad social en salud durante todo el periodo
de gestacidn, respecto de este requisito esta Corte ha sefialado que el incumplimiento del
mismo no debe tenerse como justificaciéon para negar el pago de la licencia en mencidn ya que
cada caso debe analizarse de acuerdo con las circunstancias en que se encuentra quien lo
solicita, de esta forma, cuando el juez constitucional constate que, si bien no se cumple
completamente el requisito, la mujer ha cotizado razonablemente al sistema, atendiendo su
circunstancia especifica, y existe una vulneraciéon del minimo vital, éste debe proceder a
proteger los derechos fundamentales tanto de la madre como del recién nacido. Y, (ii) que su
empleador o ella misma, en el caso de las trabajadoras independientes hayan pagado de manera
oportuna las cotizaciones al sistema de seguridad social en salud, por lo menos cuatro de los
seis meses anteriores a la fecha de causacién del derecho- En lo referente al anterior requisito,
la Corte Constitucional ha establecido, que aun cuando el empleador haya pagado de manera
tardia las cotizaciones en salud de una trabajadora, o cuando la mujer las haya pagado
tardiamente en el caso de las trabajadoras independientes, y la EPS demandada no hubiese
requerido al obligado(a) para que lo hiciera, ni se opuso al pago realizado, se entendera que la
entidad accionada se allan6 a la mora del empleador o de la cotizante independiente, y por
tanto, se encuentra obligada a pagar la licencia de maternidad.

Asi mismo, en una consolidada jurisprudencia, el Alto Tribunal Constitucional colombiano?, ha
dicho: i) que la mujer embarazada tiene una proteccién constitucional especial; ii) que procede
la acciéon de tutela para el pago de la licencia de maternidad por afectaciéon del minimo vital de
la madre y del hijo; iii) que la tutela debe incoarse dentro del primer afio de vida del hijo cuya
madre reclama la prestacion; y iv) cuando las entidades obligadas a reconocer y pagar la
licencia de maternidad se allanan a la mora del empleador al recibir en forma extemporanea las
cotizaciones, sin utilizar los medios legales que tenian a su alcance para hacer efectivo el
cumplimiento de la obligacién, estan obligadas al pago de la prestacion econémica.

La Corte Constitucional ha venido desarrollando una medida con el fin de determinar, si el pago
de la licencia de maternidad ordenado por el juez de tutela debe ser total o debe ser
proporcional al nimero de semanas cotizadas. La Corte ha sefialado que: (i) teniendo en cuenta
que tiempo se dejo de cotizar: dado el caso, que faltaran por cotizar al Sistema General de
Seguridad Social en Salud menos dos (2) meses del periodo de gestacion, se ordena el pago de
lalicencia de maternidad completa, (ii) si faltaron por cotizar mas de dos (2) meses del periodo
de gestacion se ordena el pago de la licencia de maternidad de manera proporcional al tiempo
que efectivamente se cotizé.

4.- Caso concreto.

En el expediente se encuentra acreditado, de acuerdo con el decir de las partes que la usuaria
cotizé los meses de abril, mayo, junio, Julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre, diciembre
del afio 2020 y enero de 2021, como cotizante al Sistema de Seguridad Social en Salud ante la
Asociacion de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira - Dusakawi EPSI, lo anterior, en virtud
de que la accionante sefiora Yasbleidy Faisury Morales Brito, el dia primero (01) de abril de
2020, suscribié contrato de prestacion de servicios profesionales N'. PS-2020-11, con la Unién
Temporal Kouttirrashi de La Guajira, de Manaure La Guajira, hasta el 30 de octubre del mismo
afio.

1 Ver, entre otras, las sentencias T-175, T-210, T-362 y T-496 de 1999; T-497 y T-664 de 2002; T-
389, T390, T-551 T-605 de 2004.T-568 de 1996; T-270, T-567 y T-662 de 1997; T-104, T-139, T-
210, T-365 Y T-458 de 1999; T-258, T-467 y T-1168 de 2000; T-736 Y 1002 de 2001; T-707 de
2002; T-999 de 2003; T-389, T-390, T-504, T-551 y T-605 de 2004. T-075; T-157; T-161; T-473; T-
572;T-736 y T-1224 todas de 2001.T-568 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.T-999 de 2003,
M.P. Jaime Araujo Renteria. T-258 de 2000.
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Como prueba de las cotizaciones se aportaron las liquidaciones en aportes en linea anexas a
este escrito, aportes que se dice por la parte accionante, realizé durante su estado de gestaciéon
y que hizo de manera completa e ininterrumpida del 100% de las cotizaciones a la Asociaciéon
de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira - Dusakawi EPSI. Ver imagen.

Pianiita |Aportante  |Cen. Trab | Nombre Fecha Pago | Perlodo Dias Cotlzacion | Tarifa Dev. Tipo Pla. Yipo Cot.
Catizanty
L. UNION n MORALES |03 Nov. 2020 | 202012 £ s o000 0,00822 Planiie INDEPENDIEN
612000330 | TEMPORAL BRITO indepandhenias | TE CON
KOUTTIRRASH YASSLEDY Empresan CONTRATQ DE
1 DE LA FAISURY PREST,
GUAIIRA DE SERVICIOS
SUPERIOR A 1
MES
PiL- unod 2 MORALES |03 Nov. 2030 | 203001 I S 4600 €005 Plandia IMDEPENDIEN
Be12433220 vwon.x‘.‘ ::m: . T eo:" o
1 D6 LA FABURY p—— nntua%n
o
SUPERION A1
MES
- UNION ” NORALES 03 Nov. 2020 mI00 20 . Flandle (DEPENUEN
P KOUTTIMRASH . S i
YASBLEIDY CONTRATG DE
1DE LA FAISURY Rt R 4
GUASIRA DE SERVICIOS
SURERION A 1
MES
L UNION 3 MORALES  |Z9OcL2030  |203008 % § 4500 000822 Plenitin INDEPENDIEN
1222680 TEMPORAL aniTo Independanias | TE COM
KOUTTRAASH YASBLEDY Emprasan CONTRATQ DE
108 LA FAISURY PRESTACION
GUASIRA DE SERWCI0S
SUPERION A 1
NES
PIL- uNoN . MOMALES (84 $ep. 2020 202008 20 S 4000 000822 Panits INDEPENOIEN
| 10320090 TEMPORAL BRITO Independiensas | TE CON
YASBLEIDY CONTRA
1DE LA e :lﬂl;&l
SUPERIOR A 1
NES
L. uNoN ° MORALES 3000l 20 |203007 20 34800 0,00522 Planitia o
243207515¢ | TEMPORAL aTo | Indepandesnies | T CON
KOUTTIRRASH YASBLEIDY | Empresan CONTRATQ DE
1 DE LA FAISURY FRESTAC
SUPERIOR A 1
MES
i UNION 1 MORALES 1000 220 |202008 20 54800 00522 Planila INDEPENDIEN
40817 | TEMPORAL BRTO Indepandientes | TE CON
KOUTTIRRASH YASHLEDY Emgrossc CONTRATQ DE
1DE LA FASURY onesy
SUPERIOR A 1
NES
PiL- URION "0 WORALES 10w 2000 | 202008 0 $4000 000822 Puanie
|o408201346 | TEMPORAL DAITO Indepandianies | TE CON
KOUTTIRRASH YASBLEDY Emprosas CONTRATQ DE
1 DE LA FAISURY PRESTA
SUPERION A 1
wES
oL URION " MONALES 15 May. 2020 | 209004 £ $4000 €,00822 Plnilla INDEPEN!
|s4eseet2e4 | TEMPORAL SATO Independiarses | TE CON
KOUTTIRRASH YASHLEDY Emprasas CONTRATQ DI
1 DE LA FAISURY PRESTACH
GUAIRA DE
SUPERIOR A 1
wES
L YASBLEIOYS | 111891003 MORALER 7 Fel 2018 2018147 » s4100 ©,00522 Plariile NDEPERDIEN
4200195725 | MORALES BRITO Independientes | TE CON
8RiTO VASBLBOY CONTRATO OE
MORALES FAISURY PREST,
OE SERVICIOS.
SURERION A 1
wes

Visto lo anterior, se puede en principio demostrar legitimacién en la causa por activa para
interponer la presente solicitud, pues con la sefiora Yasbleidy Faisury Morales Brito, alega estar
afiliada como cotizante independiente en la EPSI Dusakawi durante su periodo de embarazo,
de quien solicita el pago total de su licencia de maternidad, EPSI que cuenta con legitimacién
por pasiva pues en este caso la accionante afirma que realizé la cotizaciones dirigidas a esa EPS
por ser su Empresa Promotora de Salud, cotizaciones que afirma hizo en virtud del contrato de
prestacion de servicios profesionales N'. PS-2020-11, por ella suscito como contratista con la
Union Temporal Kouttirrashi de La Guajira, contratante desde el 1 de abril de 2020, a quien este
Despacho a través de auto del 24 de mayo de 2021, ordend que fuera vinculado a este tramite.

En este aspecto, respecto de la legitimacion por pasiva, encuentra este Despacho que, si bien la
afiliacion en virtud de lo dispuesto en el contrato arriba descrito se debia dar por la accionante
sefiora Yasbleidy Faisury Morales Brito, como contratista en calidad de cotizante
independiente, debiendo ser parte pasiva principalmente la Asociacion de Cabildos Indigenas
del Cesar y La Guajira - Dusakawi EPSI, también se consideré era necesaria la vinculacién de la
Union Temporal Kouttirrashi de La Guajira, lo que en el tramite posterior a la nulidad de la
sentencia emitida el 13 de abril de 2021 se dio.

En el caso sub examine, en segundo lugar, se debe analizar el requisito de Inmediatez, este
requisito de procedibilidad le impone al tutelante el deber de formular la accién de tutela en un
término prudente y razonable respecto del hecho o la conducta que causa la vulneracién de
derechos fundamentales. Si se analizan los hechos tutelares, encontramos que la tutelante
sefiora Yasbleidy Faisury Morales Brito, considera como vulnerado su derecho al minimo vital
por no habérsele pagado por la EPS accionada la totalidad de su licencia de maternidad. Habida
consideracion de que la mencionada accién se presento el 25 de marzo de 2021, se entiende
que la misma se instauréd dentro de un plazo razonable, pues en este caso se exige
jurisprudencia constitucional como requisito de inmediatez que la accion de tutela sea
interpuesta en el primer afio del menor, que en este caso sera hasta el 28 de octubre de 2021.

En tercer lugar, debemos analizar el requisito de subsidiaridad, es decir, que la persona no
cuente con otro medio, mecanismo de defensa judicial, efectivo y eficiente para la proteccion de
los derechos invocados, lo que haria que de no utilizarse la accién de tutela de manera
transitoria se darfa un perjuicio irremediable, por existir una amenaza o vulneracidn a algin
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derecho fundamental, este es el requisito que habilitara para que este Despacho, previo a decir,
si se cumple o no, proceda hacer el estudio del asunto planteado, pues esta mas que conocido
que la Corte Constitucional ha dicho que al Juez de Tutela le corresponde analizar la situacion
particular del caso en concreto, los derechos que se alegan presuntamente vulnerados y con
ello determinar si la acciéon de tutela, es el mecanismo eficaz y garante de los derechos
fundamentales invocados, descartando apreciaciones previas que se den sin analizar el caso
concreto.

En el caso concreto, esta demostrado que la accionante desde el 1 de abril hasta el 30 de octubre
de 2020, suscribi6 un contrato de prestacion de servicios con la Unién Temporal Kouttirrashi
de La Guajira, hecho que es corroborado a través de la copia del contrato anexa al expediente
por la accionante. En igual sentido, tenemos que en virtud de dicho contrato la accionante
manifiesta haber cotizado en el régimen contributivo de manera independiente desde el mes
de abril de 2020 hasta el mes de enero de 2021 en la EPSI Dusakawi, hecho que se demuestra a
través del certificado de aportes en linea aportado con el expediente y que también es
corroborado por la EPS.

De igual manera, la accionante afirmé que en el mes de marzo 2020 qued6 embarazada razén
por la cual el 28 de octubre de 2020 dio a luz a su hija menor, como prueba de ello aporté la
historia clinica y el certificado de nacido vivo emitidos por la Clinica Renacer de esta ciudad y
el registro civil de nacimiento de la menor.

Al expedirse por el médico tratante una licencia de maternidad con efectos desde el 29 de
octubre de 2020 por 126 dias, la accionante por estar seguin su decir, afiliada al régimen
contributivo en la EPSI Dusakawi, solicité el 15 de octubre de 2020 ante la EPSI el pago de la
prestacion econdmica de licencia de maternidad, pago de la licencia que le fue negada por la
EPSI, alegdndose que en la historia clinica se denotaba que se encontraba en el régimen
subsidiado al momento del parto, escrito que le fue enviado el 14 de enero de 2021, hecho
confirmado por la EPS.

La accionante el dia 21 de enero 2021 por segunda vez radic6 el formato para solicitar pago6 por
su licencia de maternidad que le fue expedida partir del 29 de octubre de 2020. En virtud de la
segunda solicitud del pago de la licencia de maternidad, la EPSI accionada le reconocid e hizo un
pago proporcional a la actora, por valor de $952.445.55.

Encontrando el Despacho, que el problema juridico en el caso en estudio proviene de la
inconformidad de la parte accionante, quien afirma no estar de acuerdo con el reconocimiento
y pago proporcional que hizo la empresa Dusakawi EPS], respecto de la licencia de maternidad
de la sefiora Morales Brito, alegando que ella cotizé durante todos los meses de gestacion de
manera ininterrumpida, como afiliado cotizante en el régimen contributivo de manera
independiente a través de la empresa contratista que era la encargada de vigilar que esos
aportes se dieran, lo anterior desde el mes de abril de 2020 y hasta que se terminé su periodo
de gestacién en octubre de 2020, informando que cotiz6 tres (3) meses por fuera de este, para
el caso los meses de noviembre y diciembre de 2020 y el mes de enero de 2021.

Respecto de lo anterior, la empresa Dusakawi EPS, manifestd que si bien es cierto que, la
entidad contratante hizo a favor de la accionante los aportes a Dusakawi EPSI, también es cierto
que, no se hizo en el momento del pago del primer aporte la respectiva afiliacién de la usuaria
el Régimen Contributivo de Seguridad Social, es decir, no se solicitd por la sefiora Morales Brito
movilidad de régimen y la normatividad que regula la materia no permite realizar afiliaciones
retroactiva, pues la solicitud de movilidad se present6 por primera vez el 13 de noviembre de
2020.

Resaltandose porla EPS, que se omiti6 el requisito fundamental de presentarse oportunamente
la solicitud de movilidad por el cotizante independiente, informando que como prueba de ello
notificaron debidamente al contratante el 16 de abril de 2020 y el 13 de julio del mismo afio, el
hecho de que se habia identificado el pago de aportes en calidad de trabadores independiente,
pero que no contaba con afiliacion a la EPS en el Régimen Contributivo, afirmando anexar dicho
documento que lo demuestra, no obstante, revisado por este Despacho los anexos subidos a la
aplicacion siglo XXI WEB no se encuentra dicho documento.
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Visto lo anterior, para este Despacho resulta importante en este momento aclarar que la
vinculacién de la Unién Temporal Kouttirrashi, que consider6 este Despacho en un primer
momento necesaria, lo que llevé a que este Juzgado por auto del 24 de mayo de 2021, declarara
la nulidad, tuvo su sustento constitucional en el hecho de que a través de la mencionada
empresa se realizaban los aportes en linea de las cotizaciones realizadas al Sistema General de
Salud a favor de la sefiora Morales Brito, en igual sentido, también se consideré el hecho de que
era mencionado por parte de la EPS en reiterados apartes de sus escritos de contestacion e
impugnacién el que dicha empresa contratante tenia conocimiento, porque asi se lo habian
hecho saber en escritos de los meses de abril y Julio de 2020, de que se estaban realizando los
apartes a favor de la sefiora Morales Brito, no obstante, no se habia cumplido con la
normatividad en el sentido de realizarse por esta la solicitud de movilidad de la afiliacién, de
manera pues, que para este Despacho resulté indispensable vincular a dicha empresa, con el
fin de que si al momento de decidirse el fallo se encontraba que est4 tendria algiin grado de
responsabilidad poder dar la orden que en derecho correspondiera.

Siguiendo con las pruebas aportadas al asunto, encuentra este Despacho que ante la solicitud
de legalizacion de los aportes realizados desde el 1° de abril de 2020 a favor de la accionante
sefiora Morales Brito, presentada el 13 de noviembre 2020, en esa misma fecha se le informé al
tercero que hizo tal peticién, que la solicitud de reporte de movilidad solicitado a Dusakawi EPS
no se podia realizar desde el 1° de abril de 2020, porque la norma prohibe realizar movilidades
de manera retroactiva.

También se aporta el escrito del 4 de diciembre de 2020 en donde un tercero a favor de la
sefiora accionante solicita que se realice la movilidad de la afiliacion en la fecha en que el
sistema lo permita, a lo cual se le dio respuesta en la misma fecha dirigida a la actora a través
de correo electronico en el que se le informa que efectivamente se habia procedido a realizar la
movilidad de régimen.

Visto todo lo anterior, el problema juridico del asunto en estudio es decidirse si existe
vulneracion a los derechos fundamentales invocados por la actora, en especial al minimo vital,
al no reconocerse y pagarse la totalidad de la licencia de maternidad a la accionante expedida
en virtud del nacimiento de su hija el 28 de octubre de 2020 por 126 dias, de la que dice tener
derecho, pues cotiz6 de manera ininterrumpida en el sistema de salud desde el mes de abril de
2020 hasta enero de 2021, es decir, durante todo su periodo de gestacién que comenzd en
marzo de 2020. Hechos que son confirmados por ambas partes. Difiriendo en el hecho de que
la EPSI afirma que la cotizaciones o pagos de aportes se dieron por la actora, sin que
previamente hubiere cumplido con el deber de solicitar la movilidad de régimen, una vez
comenzo la cotizacidn en el régimen contributivo por adquirir capacidad de pago en virtud del
contrato suscrito a partir del 1 de abril de 2020, lo que dicen solo se dio el 13 de noviembre de
2020.

De manera pues, este Juzgado para poder decidir deberd tener en cuenta los requisitos
excepcionales impuestos por la Corte Constitucional, para que por medio de accion de tutela se
conceda la prestacidén econémica de licencia de maternidad, en virtud de proteger los derechos
al minimo vital y de los menores gestantes.

Encontrandose entonces, que en virtud de la Jurisprudencia Constitucional para que se pueda
ordenar el pago total o parcial de una licencia de maternidad a través de una accién
constitucional, se tiene que demostrar que la trabajadora cotizaba ininterrumpidamente al
sistema de seguridad social en salud como afiliada al régimen contributivo durante todo o parte
de su periodo de gestacion. Siendo entonces necesario que para que se considere que existe una
debida cotizacién de la afiliada, la misma debe estar debidamente afiliada a la EPSI en el
Régimen Contributivo, ya sea como dependiente o independiente.

En el caso de estudio, se reitera la EPSI cuestiona el hecho de que la accionante a pesar de haber
realizado los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud a favor de la EPSI Dusakawi
durante todo el periodo de gestacion, esta cotizacién se realizé sin que previamente se hubiera
cumplido por la accionante con el deber legal establecido, segtn el decir de la EPS en el Decreto
2353 de 2015, es decir, la accionante no cumplid con el deber de realizar la debida solicitud de
movilidad del régimen subsidiado al régimen contributivo, una vez adquirié capacidad de pago
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por haber suscrito un contrato el 1 de abril de 2020, sino que s6lo realizd los aportes sin que se
manifestara su consentimiento o voluntad a través de la solicitud establecida en la norma,
afirmandose entonces que para todo el periodo de gestacidn la accionante cotizé en el sistema
sin que previamente cumpliera con los requisitos legales impuestos para la movilidad de
régimen, razoén por la cual sélo hay lugar hacer la devolucién de los aportes y hacer un pago
proporcional de la licencia de maternidad desde cuando se legalizé la misma, lo que afirma la
EPSI realiz6 negando entonces el pago total porque indica que s6lo hasta el 13 de noviembre
de 2020 se dio tal solicitud de movilidad y no puede haber movilidad retroactiva.

Este Despacho una vez analizada la normatividad encuentra que en efecto el Decreto 2353 de
2015 en sus articulos 56 al 59, establece los requisitos para que pueda haber movilidad entre
régimen, bien sea del régimen subsidiado al régimen contributivo o del régimen contributivo al
régimen subsidiado, con ello garantizar que el afiliado y sus beneficiarios tengan una
continuidad de los servicios de salud y en el caso de que se dé un traslado del régimen
subsidiado al régimen contributivo, una vez se cumplan los requisitos de la movilidad pueda
adquirir el afiliado en el régimen contributivo todos los las garantias y prestaciones econémicas
propias del mismo, es asi como si se analiza a fondo la norma encontramos que los efectos de
dicha movilidad se producen a partir de la voluntad del afiliado de radicar el formato bien sea
fisico o virtual de traslado de régimen en el cual plasma su voluntad y que no puede ser
reemplazada por la EPS porque careceria de todos los efectos legales.

Articulo 58, Efectividad de la novedad de movilidad La novedad de movilidad
del régimen contributivo al régimen subsidiado, una vez reqgistrada en el Sistema
de Aflllacion Transaccional én los términos del articulo 56 del presente decreto,
producird efectos a partir del dia siguiente al vencimiento del periodo de
proteccion laboral o del mecanismo de proteccion al cesante sl el afillado cotizante
tuviere derecho a ellos; sl no los tuviere, a partir del dia sigulente al vencimianto
del periodo o dias por los cuales se efectud la Ultima cotizacidn

La novedad de movilidad del régimen subsidiado al régimen contributivo producira
aefactos a partir del primer dia calandario del mes sigulente a la fecha del registro
de la novedad de movilidad en el Sistema de Afiliacion Transaccional

En virtud de lo anterior, encontramos que existe entonces una obligaciéon por parte del afiliado
en este caso de la accionante al ser afiliada independiente, de que una vez suscribi6 el contrato
que rigi6 desde 1 de abril de 2020, realizara su solicitud de movilidad de régimen con todos los
requisitos legales propios del traslado de régimen subsidiado al régimen contributivo, si eso no
lo hizo asi, entonces no producira ningun efecto juridico dicho traslado a pesar de realizar los
aportes, pues asi mismo lo indica la norma arriba trascrita.

En conclusidn, al ser obligacion de la actora demostrar en esta accion constitucional que en
efecto realiz6 su solicitud de traslado en el término legal, que para el caso debid ser en abril de
2020 y no el 13 de noviembre de 2020, fecha en la que ya habia terminado su periodo de
gestacion, no se existe prueba en este expediente tutelar para que este Despacho pueda decir
que en efecto la accionante se encontrara afiliada durante el periodo de gestacion en el régimen
contributivo en calidad de independiente, bajo los efectos y requisitos de la norma legal para el
caso el Decreto 2353 de 2015, pues esto no lo demostrd la accionante en esta accién
constitucional, al contrario existen pruebas que demuestran que dicho traslado se solicit6 con
posterioridad al periodo de gestacion para el caso noviembre de 2020 y se hizo efectivo en los
primeros dias del mes de diciembre de ese mismo afo.

De manera pues, se tiene que la accionante sefiora Morales Brito no cumple con los requisitos
establecidos por la Jurisprudencia Constitucional para que por via de accién de tutela se pueda
dar la orden que solicita, para el caso el pago total de la licencia de maternidad que se genero el
28 de octubre de 2020, no cumpliendo entonces con el requisito de subsidiariedad, pues en la
presente accion deberia existir la certeza de que la actora cumple con los requisitos impuestos
por la normatividad que regulan la materia para poder acceder a la licencia de maternidad que
hoy solicita, en este caso en este expediente no hay prueba que demuestre que desde el 1 de
abril de 2020 se encontrara afiliada al régimen contributivo porque realizé su solicitud dentro
del término establecido por la norma de traslado de régimen del subsidiado al contributivo,
para poder adquirir los derechos que el mismo le otorga, en este caso el pago de la licencia de
maternidad, al no estar cumplido los requisitos jurisprudenciales para concesion de esta accion
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constitucional, pues de ellos no hay prueba en este expediente tutelar, entonces no se puede
por medio de tutela de manera excepcional entrar a tutelar los derechos invocados y se abra de
NEGAR la solicitud tutelar.

Para poder por via constitucional - tutela - de manera excepcional revisar los requisitos
exigidos constitucionalmente para el reconocimiento y pago de la prestaciéon econémica por
licencia de maternidad, se debe cumplir con el requisito de la subsidiaridad de la accién de
tutela, por ello se debe destacar que el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad sé6lo
es procedente mediante la accion de tutela, cuando se haya cumplido con los requisitos legales
para su exigibilidad y se esté vulnerando o amenazando el minimo vital de la accionante y del
recién nacido con el no pago de esta acreencia.”

Es asi como la Corte Constitucional en la Sentencia T - 489 de 2018, dispuso: “Es claro para esta
Corporacién, que la esencia de este mecanismo constitucional es precisamente su cardcter de
excepcional, sin que su objetivo sea desplazar ni reemplazar los mecanismos ordinarios
establecidos en el ordenamiento juridico, pues se perderia la razon de ser de la accién de tutela.
Sin embargo, de manera excepcional, cuando la pretensién solicitada adquiere relevancia
constitucional y en caso de que se observe una clara y real vulneracién a los derechos
fundamentales, es posible acudir a la solicitud de amparo para su proteccién.”

Por lo expuesto, este Despacho REVOCARA el fallo emitido el 4 de junio de 2021 por el Juzgado
Segundo de Pequefias Causas y Competencia Multiple de Riohacha, NEGANDOSE el amparo de
los derechos invocados, pues no se cumple con los requisitos de procedencia de la presente
accién constitucional, no siendo entonces este el medio idéneo para resolverse el asunto
planteado, contando la parte accionante con mecanismos legales para poder pedir que se
resuelva lo aqui pretendido.

En mérito de lo expuesto se,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el fallo dictado por el Juzgado Segundo de Pequefias Causas y
Competencias Multiples de Riohacha, La Guajira, proferido el 4 de junio de 2021, por las razones
expuestas en la presente providencia.

SEGUNDO: NEGAR el amparo de los derechos fundamentales invocados por la sefiora
Yasbleidy Faisury Morales Brito mediante apoderado Orlando José Ureche Cotes. Accionado:
Asociacion de Cabildos Indigenas del Cesar y La Guajira - Dusakawi EPS-I. Vinculado: Unién
Temporal Kouttirrashi de La Guajira, por las razones expuesta en esta sentencia.

TERCERO: COMUNIQUESE esta decisién al Juzgado Segundo de Pequefias Causas y
Competencias Multiples de Riohacha, La Guajira y NOTIFIQUESE la presente decisién en la
forma ordenada en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: TAL como lo ordena el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, dentro de los diez (10)
dias siguientes a la ejecutoria de esta decision, remitase el expediente para su eventual revision

a la Corte Constitucional.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
El Juez,

CESAR ENRIQUE CASTILLA FUENTES
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