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La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Alejandro
Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

dentro de las acciones de tutela instauradas, mediante apoderado, por Olga Silva Mejia y
Claudia Pereira Plata y, directamente, por Gloria Inés Bricefio Rodriguez contra el Seguro

Social.
|. ANTECEDENTES
1. Los hechos

- Las tres actoras fueron afiliadas al Seguro Social, como integrantes de la Asociacién de
Madres de Hogar de Bienestar, programa conocido como “madres comunitarias”. La afiliacién

al sistema se produjo en el primer semestre de 1997.

- El 24 de agosto de 1998, nacid el hijo de la sefiora Claudia Pereira Plata; el 3 de enero de



1999, nacié el bebe de Olga Silva Mejia y; el 20 de febrero de 1999, el de la sefiora Gloria

Inés Bricefo. Los partos fueron atendidos por el Seguro Social.

- En los tres casos, el Seguro Social expidid certificado de incapacidad por maternidad, pero
se ha negado a reconocer el pago de la prestacion econdmica, como quiera que el empleador

se encuentra en mora en el pago de las cotizaciones a la seguridad social, desde 1996.

- Las accionantes devengan el salario minimo y requieren el pago de la licencia de

maternidad en forma urgente, en razén a las dificultades econémicas por las que atraviesan.

2. Solicitud

Las actoras consideran vulnerados los derechos a la seguridad social y a la especial
proteccién del Estado para la mujer embarazada y para el recién nacido. Por ello, solicitan
que el juez de tutela ordene a la entidad demandada pagar la prestacién econdmica derivada

de la licencia de maternidad.
3. Intervencidén de la accionada

En los dos procesos de la referencia, el Seguro Social interviene para solicitar que sea

negado el amparo impetrado. Los principales argumentos para sustentar su peticién son:

- De acuerdo con el numeral g) del articulo 221 de la Ley 100 de 1993, la financiacion del
plan “madres comunitarias” se hara por medio de los recursos del IVA destinados a la
ampliacion de la cobertura de la seguridad social. La obligacién legal de recaudar y transferir

esos recursos al Seguro Social, corresponde al Fondo de Solidaridad y Garantia.

- Pese a la clara obligacidon legal, el FOSYGA no transfiere recursos desde 1996, presentando

una mora en el pago de los aportes, por mas de cuatro afos.

- El articulo 12 de la Ley 509 de 1999, sefiala que las “madres comunitarias” se haran
acreedoras de las mismas prestaciones asistenciales y econdmicas de que gozan los afiliados
al régimen contributivo previsto en la Ley 100 de 1993. Por consiguiente, esa misma
normatividad preceptud lo pertinente a la financiaciéon del programa, sefialando que “con

recursos provenientes a los asignados en el plan nacional de desarrollo para el régimen



subsidiado se garantizara la sostenibilidad de este régimen especial” (pardgrafo del articulo
49)

- Con base en lo anterior, en el articulo 209 de la Ley 100 de 1993 y en el Decreto 806 de
1998, el Seguro Social suspendid y canceld la prestacion de los servicios de salud para las
“madres comunitarias”, desde el mes de mayo de 1999.

- Al momento de “generarse las licencias de maternidad” de las actoras, sus afiliaciones se
encontraban canceladas por el no giro oportuno de los dineros al Sequro Social. Por lo tanto,
el pago de las prestaciones econdmicas de las “madres comunitarias” corresponde al

“gobierno nacional” y no al Seguro Social.

- Ante el incumplimiento patronal en el giro de los aportes al sistema, el memorando 3756
del 28 de julio de 1999, emitido por el Vicepresidente de la EPS del Seguro Social, sefialé que
“la EPS-ISS debe cumplir lo establecido en el articulo 80 del Decreto 806 de 1998,
relacionado con el no pago de las prestaciones econémicas, por parte del Sistema General de
Seqguridad Social en Salud, cuando el empleador o el afiliado se encuentra en mora. Por
consiguiente, en cumplimiento de la norma mencionada, solicitamos a usted, no reconocer ni
pagar incapacidades y licencias de maternidad a las madres comunitarias, expedidas a partir

del 5 de mayo de 1998, fecha de entrada en vigencia del decreto citado”

- Las presentes acciones de tutela no deben proceder, pues existen otros medios de defensa

judicial que desplazan la accién constitucional.
4. Las decisiones de instancia

4.1. El expediente T-308.240, fue decidido en primera instancia por el Juzgado Laboral del
Circuito de San Gil, quien, mediante sentencia del 8 de febrero de 2000, decidié negar el
amparo solicitado. Segln su criterio, la actuaciéon del Seguro Social estd cefiida a la
reglamentaciéon legal del tema, la cual exige el pago de la cotizacién para adquirir los
derechos asistenciales y econémicos de la seguridad social. Pues bien, si quien tiene a su
cargo la obligacién de transferir los recursos que financian el programa de las “madres
comunitarias”, no lo hace, “razén le asiste al Seguro a negarse a pagar las licencias
mencionadas, fundado en que no hay contraprestacién por parte del Estado para que se

pueda cumplir con ese deber”.



4.2. En segunda instancia le correspondid resolver el presente asunto a la Sala Civil, Familia y
Laboral del Tribunal Superior de San Gil, quien confirmé la decision impugnada, mediante
sentencia del 6 de marzo de 2000.

Después de citar una sentencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, el Ad guem concluyd que las actoras pueden acudir a la justicia ordinaria para que
resuelva el asunto objeto de estudio, pues la solicitud de origina una discusion de derechos

de rango legal que excluye la competencia de la jurisdiccién constitucional.

4.3. El trdmite de la primera instancia del expediente T-308.967, correspondié al Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Cali, quien, mediante sentencia del 2 de marzo de 2000,
resolviéd negar el amparo impetrado. Segun su criterio, la accionante cuenta con otro medio
de defensa judicial ante la jurisdiccién ordinaria, por lo que la tutela no puede reemplazar
procedimientos legales. Para sustentar su tesis, el A quo cita la sentencia C-543 de 1992,

proferida por la Corte Constitucional.
Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Las actoras interponen accidén de tutela para exigir el pago de la licencia de maternidad. La
EPS neg6 la prestacién econdmica, por cuanto no se produjo la transferencia de los recursos
que financian la seguridad social en salud de las “madres comunitarias”. Los jueces de
instancia negaron la pretensién, con base en dos argumentos. De un lado, la tutela no
procede para ordenar el pago de la licencia de maternidad. De otro lado, porque el Seguro
Social no vulnera ningln derecho fundamental, pues con su actuacién simplemente cumple
con las normas que exigen la contraprestacién econémica para el reconocimiento de los
derechos y prestaciones derivados de la seguridad social en salud.

A la luz de los antecedentes expuestos en precedencia, la Sala debera resolver dos
problemas juridicos. En primer lugar, se trata de aclarar si, como lo afirman los jueces de
instancia, la accion de tutela es improcedente para exigir el pago de la licencia de
maternidad. De ser afirmativa la respuesta, finalmente, la Sala averiguara si el Seguro Social

esta obligado a reconocer el pago de la licencia de maternidad de las “madres comunitarias”.

Procedencia excepcional de la tutela para el cobro de la licencia de maternidad.



2. En jurisprudencia reiteradal, esta Corporacién ha sostenido que el Estado otorga especial
proteccion a la mujer embarazada, como quiera que los articulos 592, 13, 42, 43y 44 de la
Carta reconocen a la madre un cimulo de derechos que exigen de las autoridades y de los
particulares respeto por su dignidad y por su condicién natural de gestadora de vida.
Igualmente, a través de la madre, el Estado concentra la defensa de la vida del nasciturus,
de la integridad familiar y de los derechos de los nifios. Asi pues, una manifestacion clara de
la proteccién a la mujer embarazada es el reconocimiento normativo de la licencia de
maternidad, la cual comprende los derechos a la vacancia laboral y al pago de una
prestacion econdmica, el cual “persigue garantizarle a la mujer embarazada el tiempo y los

medios necesarios para proveer el cuidado suyo y al de su hijo”2.

3. En cuanto a la procedencia de la accién de tutela para ordenar el pago del auxilio a la
maternidad, la jurisprudencia constitucional ha considerado que, excepcionalmente, procede
la tutela para efectos de aplicar las normas constitucionales que protegen a la mujer
gestante y a su hijo. Al respecto, es oportuno reiterar una sentencia reciente de esta misma

Sala que sintetizé la doctrina constitucional en relacion con este tema. Alli se dijo:

“a) Si bien el articulo 43 de la Carta consagra un derecho prestacional en favor de la mujer y
el recién nacido, éste puede adquirir el rango de fundamental por conexidad con otros
derechos como la vida digna, la seguridad social y la salud de la madre y del bebe. De ahi
que, en algunas ocasiones, los derechos a la especial asistencia y protecciéon durante y
después del embarazo, adquieren categoria ius fundamental. Sentencias T-175 de 1999,
T-210 de 1999, T-362 de 1999, T-496 de 1999.

b) El derecho al pago de la licencia de maternidad adquiere relevancia constitucional cuando
su vulneracion o amenaza afectan el minimo vital de la madre y el recién nacido. Sentencias
T-568 de 1996, T-104 de 1999, T-365 de 1999, T-458 de 1999,

c) En virtud de lo anterior, el pago de la prestacién econémica debe discutirse ante la
jurisdicciéon ordinaria competente, salvo si existe afectacion del minimo vital, en cuyo caso,
adquiere competencia la jurisdiccién constitucional. Sentencias T-139 de 1999, T-210 de
1999.

d) En aquellos casos en los que la licencia de maternidad constituye salario de la mujer

gestante y éste es su Unico medio de subsistencia y el de su hijo, la accién de tutela procede



para proteger el minimo vital. Sentencia T-270 de 1997, T-567 de 1997”3

4. Como se observa en los antecedentes de esta sentencia, las actoras manifiestan que
requieren el pago de la licencia de maternidad, en cuanto se encuentran en una situacién
econdmica bastante precaria. Ademas, consta en el expediente que el Fondo de Solidaridad y
Garantia y/o AMHB cotizé al Seguro Social con base el salario minimo, por lo que constituye
un indicio de afectacion del minimo vital, el hecho de que las accionantes devengan un

ingreso minimo4.

Por lo tanto, la Sala considera que la ausencia de pago de la prestaciéon solicitada por las
actoras vulnera el minimo vital, lo cual autoriza a la jurisdicciéon constitucional a conocer los

presentes casos. Por consiguiente, la Sala entra a resolver el segundo problema juridico.

El pago de la cotizacién es indispensable para adquirir el derecho a la cancelacién de la

licencia de maternidad por la EPS

5. El sistema general de seguridad social en salud en Colombia, prevé dos tipos de afiliacién
permanente al mismo. En primer lugar, el régimen contributivo, del cual hacen parte las
personas que tienen capacidad de pago, esto es, quienes se encuentran vinculadas a través
de contrato de trabajo, los servidores publicos, los pensionados, los jubilados y los
trabajadores independientes. Para adquirir los derechos del sistema, estas personas asumen
la primera y principal obligacién: pagar un porcentaje de sus ingresos, que se denomina
cotizacién. Los afiliados al régimen contributivo adquieren los derechos a la atencién en
salud en urgencias, los que senala el POS, vy al reconocimiento de las prestaciones

econdmicas sefialadas en la ley.

En segundo lugar, son beneficiarios del régimen subsidiado, las personas mas pobres y
vulnerables del pais, por lo que el pago de la cotizacion sera subsidiada total o parcialmente
con recursos fiscales o de solidaridad que senalan las disposiciones correspondientes (art.
221 Ley 100 de 1993). Este régimen tiene como Unico propoésito financiar la atencién en
salud de los grupos familiares de quienes no tienen capacidad de cotizar. Pero, no debe
olvidarse que, aun en este régimen, la transferencia de la cotizaciéon a la EPS es

determinante para garantizar la eficiencia y equilibrio del sistema.

6. De otra parte, para la proteccién y cuidado de la nifiez colombiana, la Ley 89 de 1988, creé



los Hogares Comunitarios de Bienestar. Dicho programa es ejecutado por las madres
comunitarias, quienes se encuentran vinculadas mediante contrato de naturaleza civil con la
asociacién de padres de familia de esos hogares5, y tienen a su cargo la prestacién de
servicios de atencidn y asistencia inmediata a un grupo de nifios usuarios, durante el tiempo

que sus padres laboran.

Por la prestacion de los servicios, ademas del pago de una beca, las madres comunitarias se
encuentran afiliadas al sistema de seguridad social en salud, a través del régimen
subsidiado, el cual es financiado con los recursos del IVA social (literal g. art. 221 Ley 100 de
1993). Posteriormente, el articulo 12 de la Ley 509 de 1999 sefialé que “las madres
comunitarias del programa hogares comunitarios del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, se haran acreedoras a titulo personal a las mismas prestaciones asistenciales y
econdmicas de que gozan los afiliados del régimen contributivo previsto por la Ley 100 de
1993”. Asi mismo, la ley en mencién sefald que la vinculacién al régimen contributivo sera
financiada por un aporte mensual, el cual correspondera a las madres comunitarias, en un
8% de la bonificacidn, y al Fondo de Solidaridad y Garantia, de acuerdo con lo sefialado en
los articulos 32 y 42 de la Ley 509 de 1999. El monto de la cotizacién sera recaudada por las
organizaciones que administran el programa hogares de bienestar, quienes también se

obligan a transferir los recursos a la EPS.

7. De todo lo anterior se colige que, a partir de la Ley 100 de 1993, las madres comunitarias
fueron vinculadas al sistema de seguridad social en salud, a través del régimen subsidiado,
por lo que tenian derecho a la atencién en salud, pero no al reconocimiento de las
prestaciones econémicas. Posteriormente, a partir del 3 de agosto de 1999, fecha en la que
entra en vigencia la Ley 509 de 1999, las madres comunitarias se vinculan al sistema en el
régimen contributivo, adquiriendo asi, las mismas prestaciones asistenciales y econdémicas
de que gozan los afiliados al régimen contributivo. No obstante, también se obligan al pago

de una cotizacion mensual.

8. Pues bien, en el asunto sub iudice, se observa claramente que el Seguro Social expidid
certificado de licencia de maternidad a las accionantes, bajo la vigencia de la Ley 100 de
1993, esto es, de la disposicidon que vinculaba a las madres comunitarias al régimen
subsidiado. Por consiguiente, le asiste razén a la EPS cuando neg6 el pago de la prestacién

econdmica derivada de la maternidad, como quiera que el régimen subsidiado sélo otorga el



derecho a la asistencia en salud de sus afiliados. Por esta razon, la Sala confirmard las

decisiones de instancia que negaron las acciones de tutela de la referencia.
Ill. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional, administrando

justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién
RESUELVE:

Primero.- CONFIRMAR por las razones expuestas en esta sentencia, el fallo proferido por la
Sala Civil, Familia y Laboral del Tribunal Superior de San Gil, el 6 de marzo de 2000, dentro
de la accién de tutela interpuesta, mediante apoderado, por Olga Silva Mejia y Claudia

Pereira Plata contra el Seguro Social.

Segundo. CONFIRMAR por las razones expuestas en esta sentencia, el fallo proferido por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cali, el 2 de marzo de 2000, dentro de la accién de

tutela interpuesta por Gloria Inés Bricefio Rodriguez contra el Seguro Social.

Tercero.- LIBRESE por Secretarfa la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto 2591

de 1991, para los efectos alli contemplados.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional.

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
Magistrado

FABIO MORON DIAZ

Magistrado

VLADIMIRO NARANJO MESA
Magistrado

MARTHA V. SACHICA DE MONCALEANO



Secretaria General

1 Entre muchas otras, la sentencia C-470 de 1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero, T-800
de 1998 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, C-199 de 1999 M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz, T-232
de 1999 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

2 Sentencia T-568 de 1996 M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz
3 Sentencia T-765 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

4 Al respecto, puede consultarse la sentencia T-241 de 2000 M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo.

5 La naturaleza juridica del vinculo en comento fue decida por la Sala Plena de la Corte
Constitucional, en sentencia SU-224 de 1998. M.P. Hernando Herrera Vergara, la cual reitera
la sentencia T-269 de 1995 M.P. Jorge Arango Mejia



