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Resumen

La presente monografia da respuesta a la pregunta de investigacion: ¢Los argumentos
planteados por la Corte Constitucional al pronunciarse sobre el vinculo juridico entre las madres
comunitarias y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en el periodo de 1995-2019, se
apartan del principio normativo de la paridad participativa conforme al enfoque sobre la justicia de
Nancy Fraser? Para dar respuesta se consider6 como objetivo principal determinar si los
argumentos planteados por la Corte Constitucional al pronunciarse sobre el vinculo juridico entre
las madres comunitarias y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en el periodo de 1995-
2019, se apartan del principio normativo de la paridad participativa conforme al enfoque sobre la
justicia propuesto por Nancy Fraser, teniendo en cuenta para la construccion del marco teérico los
libros lustitia Interrupta (1997), Escalas de la Justicia (2008) y Fortunas del feminismo (2013). De
acuerdo a la pregunta de investigacion y al marco tedrico propuesto, se desarrollan temas ligados al
entendimiento de las labores de cuidado en los Hogares comunitarias, como el concepto feminista
de division sexual del trabajo, doble jornada, se desarrolld de manera general y en el contexto
colombiano la incidencia de los hogares comunitarios para proteger a los nifios, nifias vy
adolescentes y posteriormente se analizan 18 sentencias de la Corte Constitucional en el periodo
1995 a 2019 que resuelvan directamente lo que respecta al vinculo de las madres comunitarias,
exponiendo los argumentos por los cuales la doctrina mayoritaria decidié negar el reconocimiento
del contrato de trabajo. Del mismo modo se exponen los argumentos de la doctrina minoritaria que
se aparta de los anteriores razonamientos jurisprudenciales y en razon a esta pluralidad se realiza
una valoracion critica a partir de la autora Nancy Fraser mediante sus aportes teéricos en lo
referente a la justicia y a una mirada interseccional para analizar los reclamos desde un enfoque
feminista entendiendo las injusticias econémicas, culturales y politicas de las mujeres como sujetos

politicos.

Palabras clave: madres comunitarias, mujeres, trabajos de cuidado, género, feminismo, Corte
Constitucional, contrato de trabajo.
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Introduccién

Los procesos histdricos para la consecucion de los derechos laborales en Colombia no se
han apartado de las luchas feministas y sus efectos en la vida privada-publica de las mujeres en el
territorio nacional. Por ello, la presente monografia es el resultado de la investigacion con
perspectiva de género titulada “Analisis de los argumentos planteados por la Corte Constitucional
en el periodo de 1995-2019 respecto a la inexistencia de la relacién laboral entre las madres
comunitarias y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) a partir del concepto feminista
de paridad en la participacién™ que desarrolla de manera concreta y tomando como referente
tedrico a Nancy Fraser como tedrica feminista, el caso particular de las llamadas “madres
comunitarias™? al reclamar el derecho al trabajo, la igualdad y la vida digna entre otros derechos
mediante acciones judiciales y constitucionales en contra del ICBF.

Son 26 afios desde 1995 hasta el 2021 el tiempo que las madres comunitarias han dedicado
a exigirle a la institucionalidad ya sea mediante acciones judiciales, manifestaciones politicas o
peticiones administrativas que se reconozca efectivamente que las labores de cuidado que ellas
ejercen para el beneficio de la comunidad se encuentran protegidas por la Constitucién politica de
1991 y los Derechos humanos de las mujeres como trabajadoras. No obstante, dicho reconocimiento
ha encontrado argumentos juridicos que impidieron a estas mujeres ser tuteladas en su derecho al
trabajo y a la igualdad. Dicha doctrina mayoritaria sostenida tanto por la Corte Constitucional como
por las demas instituciones, tienen de manera comun una referencia continua a la ley 89 de 1988,
ley que crea los Hogares comunitarios y que enuncia en su mismo cuerpo normativo que los
Hogares Comunitarios del ICBF se crean a partir de becas” Ley 89 de 1988 (Congreso de la
Republica de Colombia, 1988). vy, a la sentencia T-269 de 1995, que a partir de lo preceptuado por
la ley 89 de 1988, concluyd que la relacion entre las madres comunitarias y el ICBF era meramente
contractual, bilateral, onerosa y de orden civil. Sentencia C- 269/95 (1995, 20 de mayo).

Son estos razonamientos juridicos que conllevan ineludiblemente la atencién a teorias
feministas los que permitieron proponer la siguiente pregunta de investigacién: ;Los argumentos
planteados por la Corte Constitucional al pronunciarse sobre el vinculo juridico entre las madres
comunitarias y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en el periodo de 1995-2019, se
apartan del principio normativo de la paridad participativa conforme al enfoque sobre la justicia de

Nancy Fraser? Que, a su vez, parte del supuesto de comprender necesarias las preguntas que surgen

L Investigacién inscrita dentro del semillero de investigacién sociojuridica HERMES de la Universidad Auténoma de
Bucaramanga.

2 Entiéndase que al mencionar a las madres comunitarias en general, también se incluyen a las madres FAMI, madres
sustitutas y demas personas que hayan prestado servicios a partir de los hogares comunitarias sin importar su tipologia en
relacion a los Hogares Comunitarios de Bienestar Familiar.



en relacion a las discriminaciones de género tales como ¢La discriminacién laboral se encuentra
mediada por cuestiones de género? ;Son las mujeres mas vulnerables dentro del mercado laboral?
¢Es posible que la division sexual del trabajo ain exista a pesar de la “emancipacion de la mujer” y
que esta explique fendmenos que relegan a las mujeres del espacio publico?

Para resolver la pregunta problema se planted el objetivo general de establecer si los
argumentos planteados por la Corte Constitucional al pronunciarse sobre el vinculo juridico entre
las madres comunitarias y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en el periodo de 1995-
2019, se apartan del principio normativo de la paridad participativa conforme al enfoque sobre la
justicia propuesto por Nancy Fraser, tomando como marco tedrico sus libros lustitia Interrupta
(1997), Escalas de la Justicia (2008) y Fortunas del feminismo (2013).

Bajo este entendido, se plantearon como objetivos especificos cinco aspectos cruciales para
el desarrollo de la totalidad de la investigacion. El primer lugar, se tuvo como objetivo describir el
fendmeno social de la division sexual del trabajo y la asignacion de labores de cuidado en Colombia
a partir de los roles de género. En segundo lugar, se tuvo como objetivo explicar el concepto de
justicia como equidad en la participacidn propuesto por Nancy Fraser desarrollado. En tercer lugar,
se tuvo en cuenta la identificacion de la jurisprudencia de la Corte Constitucional comprendida en el
periodo 1995-2018 relacionada con la existencia del contrato de trabajo o vinculo contractual de las
madres comunitarias y el ICBF que, posteriormente en el cuarto objetivo especifico, analiza los
argumentos de la Corte Constitucional acerca de la existencia de la relacion laboral entre el Instituto
colombiano de Bienestar Familiar y las madres comunitarias en el periodo 1998 a 2018 vy, por
Gltimo, se contrastan la argumentacion en las sentencias de la Corte constitucional sobre la
existencia del contrato de trabajo de las madres comunitarias en el periodo comprendido entre el
1998 y 2018 con la propuesta conceptual de paridad en la participacion que se desprende de la
teoria de Nancy Fraser.

De acuerdo a los objetivos planteados para la elaboracion de la presente monografia se
utilizara, a través de las fuentes de analisis documental, la interpretacion critica y el tipo de
investigacion cualitativa que desarrollan los objetivos especificos en cinco capitulos con el fin de
presentar los resultados de la investigacion. En el primer capitulo estd construido a través del
analisis de tedricas feministas desde diversas vertientes del feminismo que analizan la aparicion de
la divisién sexual del trabajo como un fenémeno esencial para el sistema de opresiones que viven
las mujeres dentro del capitalismo y el patriarcado.

El segundo capitulo, por su parte, se realiza un breve anlisis juridico e historico de la
familia como institucion, de la historia de emancipacion de las mujeres en Colombia y su tardio

desarrollo para finalizar con un analisis sobre las cifras de labores de cuidado en Colombia en la



actualidad. Este capitulo se apoya en el anélisis estadisticos de los datos recopilados por el DANE y
la compresidn de los fendmenos alrededor de la importancia de los espacios comunales del cuidado,
teniendo especial atencion a las diferenciaciones correspondientes al género de los sujetos
analizados en dichas encuestas (hombres y mujeres).

En el tercer capitulo se desarrolla el marco tedrico propuesto por Nancy Fraser en relacion
con la paridad en la participacion y las categorias de redistribucion, reconocimiento y
representacién como soluciones a las injusticias econémicas, culturales y politicas.

En el cuarto capitulo se realiza una caracterizacion de las madres comunitarias a partir de
un analisis de su marco normativo legal y de la identificacion de las sentencias proferidas y de los
argumentos expuestos por la Corte Constitucional en el periodo 1995 a 2019 que resuelven la
existencia del contrato laboral en relacion con las labores que realizaban las madres comunitarias y
el ICBF.

Por Gltimo, en el quinto capitulo se realiza una valoracion critica de los argumentos
sefialados en el capitulo anterior. Esta valoracion critica se da a través del concepto de paridad en la
participacion propuesto por Nancy Fraser y es desarrollado en las tres dimensiones planteadas por la
autora, es decir, la dimensidn politica, econémica y cultural.

En atencion a este desarrollo, es relevante analizar los argumentos de la Corte
Constitucional elaborados en las providencias que deciden la inexistencia del contrato laboral entre
las madres comunitarias y el ICBF dado que es una discusién que se ha prolongado por mas de dos
décadas (1995-2019) vy, a pesar de que los movimientos feministas, comunitarios y colectivos
sindicales como SINTRACIHOBI (Sindicato Nacional de Trabajadores al Cuidado de la Infancia y
Adolescentes del Sistema Nacional de Bienestar Familiar) han apostado politicamente desde hace
més de 50 afios por la construccion de una legislacion que repiense las categorias de cuidado, el
Congreso de la Republica, al igual que la Corte Constitucional, decidieron no reconocer la calidad
juridica de las madres comunitarias como trabajadoras directas del ICBF, lo cual ha ocasionado su
desproteccidn juridica al no existir en el ordenamiento juridico ningiin mecanismo efectivo para que

estas puedan encontrarse en paridad como sujetos politicos frente a los demés trabajadores.



Sobre la division sexual del trabajo y la asignacion de roles de género

La division sexual del trabajo o la esencializacion de trabajos como “masculinos” o
“femeninos” se ha impuesto a través de la interpretacion sesgada de datos® que definen las
capacidades tanto de mujeres como de hombres al plantear que existe en ellos una esencia
predeterminada que los antecede como individuos®. Por esta razon, ha sido una tarea de revision
histérica aquella que busca cuestionar como han sido narradas las mujeres y cOmo estas
conceptualizaciones condicionan el papel que ocupan en la sociedad como trabajadoras.

A pesar de que hoy dia las mujeres participen activamente en el espacio laboral y en
multiples esferas publicas, la divisidn binaria entre lo privado y publico sigue teniendo
implicaciones diferentes para hombres y mujeres. Como lo expresa Fraser (2013), esto es posible
por la diferencia que existe dentro de la socializacién en el género a través del androcentrismo
cultural como caracteristica del patriarcado como sistema de dominacion (p.162).

Como lo propone Scott (2008) el género es una categoria para el analisis historico dentro
del cual se pueden analizar la desigualdad de hombres y mujeres. Para la autora es importante
sefialar que las definiciones de estas dos categorias se encuentran vacias de contenido entendiendo
que el comportamiento humano en el desarrollo de las sociedades no es fijo ni estable®. Por esta
razon, la categoria “género” es entendida como conocimiento de la diferencia sexual y de sus
implicaciones sociales e historicas (p.14). Este enfoque recupera dentro de la narrativa histérica el
valor de las mujeres como sujetos politicos y cuestiona la configuracion estatal en relacion con la
vida de las mujeres y como el género puede afectar la construccion de espacios profesionales, entre
otras cuestiones (p. 74).

En el mismo sentido, Federici (2010) considera que dotar de un andlisis histdrico al género

y a los conceptos relacionados con la diferencia sexual como el de hombre y mujer es un enfoque

3 para Gerda Lerner (1990) hay un vinculo entre el estereotipo que afirma que las mujeres poseen de manera natural
habilidades que los hombres no tienen para el cuidado y la afirmacién que niega la existencia del patriarcado y de la
agencia de los hombres dentro de él. Esta correlacion entiende como inevitable los procesos historicos en donde las
mujeres pertenecian exclusivamente al espacio privado y doméstico y, de igual forma, le asignan a los hombres una
habilidad innata para proveer alimentos y ocupar el espacio publico sustentada en la informacién que afirma que los
hombres prehistéricos eran cazadores y las mujeres no. (p.36) Segln la autora, considerar como universal la
subordinacion de las mujeres es un fendmeno que ocurre tanto en la construccion de conocimiento cientifico, como en la
construccion del discurso de las religiones. (p.34).

4 Un caso reciente desde la arqueologia que contraria el argumento de que las mujeres tienen por su “naturaleza” mejores
aptitudes para ejercer el cuidado doméstico, se encuentra en estudio liderado por Randall Hass (2020) en el cual
encontraron restos 6seos hallados en las tierras altas de Perd que corresponden a los de una mujer joven enterrada con
armas de un cazador respetado hace aproximada 9000 afios (en la época neolitica). En este estudio, se determind que las
mujeres cazadoras serian entre un 30-50% del total de cazadores de la zona de estudio y que era posible hallar nuevas
pruebas de ello en otros espacios de excavacion. (p. 4) De este estudio, se infiere que la division sexual del trabajo tal cual
hoy se conoce a través de los estudios historicos del género, fue producto de procesos sociales de siglos posteriores.

6 Es decir, que no existe nada esencialmente masculino y femenino en los comportamientos de los hombres y las mujeres,
lo Unico materialmente diferenciable es la experiencia de la realidad sexual y el poder de la reproduccion.



valido y necesario para dar cuenta de las opresiones diferenciadas que las mujeres han tenido como
sujetos politicos. La autora considera que para enriquecer los analisis marxistas que ubican dentro
de la acumulacion primitiva el nacimiento del proletariado, no sélo es necesario darle atencion de la
fuerza de trabajo masculina, también es necesario analizar como el nacimiento del capitalismo
modifico la posicion de las mujeres dentro del esquema de trabajo y produccion (p.23) con este fin,
se interpretan los procesos coloniales y el despojo de las tierras comunitarias y el nacimiento de la

division sexual del trabajo, la autora analiza que:

Estos cambios historicos —que alcanzaron su punto mas alto en el siglo XIX con la creacion de la
ama de casa a tiempo completo— redefinieron la posicion de las mujeres en la sociedad y en relacion
a los hombres. La division sexual del trabajo que aparecié con ellos no solo sujeté a las mujeres al
trabajo reproductivo, sino que aumentd su dependencia respecto de los hombres, permitiendo al
Estado y a los empleadores usar el salario masculino como instrumento para gobernar el trabajo de
las mujeres. De esta manera, la separacion de la produccion de mercancias de la reproduccion de la
fuerza de trabajo hizo también posible el desarrollo de un uso especificamente capitalista del salario
y de los mercados como medios para la acumulacién de trabajo no remunerado. (Federici, 2010, p.
112).

Sumado a las anteriores precisiones sobre el género como concepto y de su aproximacion
historica, Lerner (1990) considera que el desarrollo de la division sexual del trabajo corresponde a
las condiciones primarias a las cuales se veian expuestos los humanos primitivos. En el periodo
neolitico de acuerdo a la informacién arqueoldgica disponible al momento de realizar el andlisis,
Lerner concluyd que las mujeres dentro del neolitico debian ser protegidas de resultar heridas en
guerra. Esto, dado que la corta expectativa de vida y la muerte de las mujeres podia poner en riesgo
a toda la tribu a su supervivencia. Sin embargo, esto no quiere decir que las divisiones del trabajo
posteriores basadas en la diferencia sexual deban considerarse naturales o justificables. (p. 73).

En concordancia al andlisis anterior, Lerner (1990) resalta el papel cultural de alta estima
gue gozaban las mujeres en el mismo neolitico y en la edad de bronce, exaltando la fertilidad como
un elemento que demostraria poder. (p. 58) De alli que su andlisis se centre en estudiar no sélo la
division del trabajo en estados arcaicos que empezaban a configurar dindamicas de poder opresivas
frente a comunidades (como esclavos), el analisis de la division del trabajo para la autora tiene
implicaciones directas con la diferencia sexual que inicialmente ayud6 a sobrevivir a la tribu pero
gue posteriormente se reafirmé bajo dindmicas de opresion sexual a mujeres por su capacidad
reproductiva. Una de las practicas que condujo a la constitucion de este sistema opresivo Ilamado

patriarcado, fue el intercambio de las mujeres, que las constituy6é objetos de comercio antes que



personas (p.47) y, del mismo modo, la creacion de la institucion de la familia nuclear condicioné a
las mujeres a atender al hombre como figura de autoridad: la mujer casada debia abandonar el hogar
paterno e incorporarse al nuevo hogar, propiedad del esposo y construido a través de la
“patrinealidad” (p.81)

Estos analisis y datos son fundamentales para sostener la idea de que los cuerpos sexuados
no son espacios ahistéricos y que los cientificos al convertir a la mujer en objeto de estudio también
condicionaron los analisis que las pensaban como trabajadoras y como sujetos politicos. Un ejemplo
puntual de cémo la ciencia argumentd desde la biologia que las mujeres eran inferiores, se
encuentra en la invencion de la histeria como una enfermedad vinculada al aparato reproductor y a
la corporalidad de la hembra humana. Esta enfermedad condensaria el imaginario alrededor de lo
femenino’ y se reafirmaria mediante los estereotipos que piensan a las mujeres desde lo erratico e
incompleto de la animalidad.

Por lo anterior, muchas mujeres debieron masculinizarse y actuar como varones para ser
aceptadas en espacios que eran exclusivos para hombres. Es el caso de Agnodice en el siglo IV A.C.
que ejercid la medicina en Grecia (Suarez & Buzzi, 2017, p.60), o en el siglo XIX el caso de
escritoras como Cecilia Béhl de Faber que firm6 a nombre de Ferndn caballero en Espafia y de
Soledad Acosta de Samper que en el mismo siglo firm6 temporalmente con el pseuddnimo
Aldebaran en Colombia y, aun en el siglo XXI, el caso de Joanne Rowlling o Hiromi Arakawa que
utilizan nombres “neutros” o masculinos para que sus creaciones puedan tener mayor difusion.

Romper los anteriores imaginarios alrededor de los roles de género es tan determinante que
la inclusion de las mujeres en el sistema educativo y especificamente en la educacion superior en el
siglo XX, fue un paso importante para la modificacion de patrones que las excluian como
pensadoras, trabajadoras o ciudadanas expulsadas del espacio publico.

En Colombia, dicha inclusion fue lenta y por si sola no logré eliminar patrones sexistas, por
el contrario, el proceso de inclusidn en algunos casos constituyd un lugar méas para replicar ideas
gue acentuaban el lugar de la mujer como un cuerpo al margen, como lo otro. Esta discriminacién
puede evidenciarse en el plan de estudios de las escuelas normales que era construido de manera

diferenciada dependiendo si era para sefioritas 0 para varones:

El plan de estudio para la ENIB presentaba algunos rasgos diferenciales con relacién al contemplado
para la Escuela Normal de Varones. Ademas de cursar cuatro cursos menos que la Escuela Normal

7 Entiéndase feminidad como un espacio sin posibilidades de igualdad respecto al poder simbdlico de la masculinidad,
como lo enuncia Margarita Pisano en El triunfo de la masculinidad (2001): “estos supuestos dos espacios simbélicos no
son dos, sino uno: el de la masculinidad que contiene en si el espacio de la feminidad” (p. 5) del mismo modo que Sheila
Jeffreys (2014) considera que el género es un concepto precedido de un escenario social construido en la desigualdad,
entendiéndolo como una jerarquia dentro de la cual, el imaginario masculino se constituye como dominante. (p. 54)



para hombres, en la ENIB se ofrecian clases de costura, corte y economia domestica en todos los afios
de formacion de las profesoras. Contrario a esto, los alumnos-maestros recibian clases de arboricultura,
algebra, nociones elementales de preceptos constitucionales y administrativas, geometria plana,
espacial y agrimensura, mientras que las alumnas-maestras recibian clases de dibujo y formas
geométricas. (Montes & Ferreira, 2001, p. 269)

La delegacion de la economia doméstica desde un espacio de inclusion como el sistema
educativo no hace méas de un siglo, confirma que las asignaciones de roles sexistas obedecen a un
imaginario estructural en donde se les adjudica a las mujeres a partir de su capacidad reproductiva,
la funcién de madre cuidadora. Ser educadora era instruir a otras para cumplir con el mandato de la
feminidad: en el plan de estudios se muestra que mientras las mujeres recibian clases de bordado,
los hombres aprendian las dinamicas de poder en el Estado y, mientras las mujeres aprendian a
cuidar a otros en la economia doméstica, los hombres discutian sobre vectores y matrices en
algebra.

Como ocurre en este caso, demostrar la separacion en las areas de conocimiento ejercidas
histéricamente por mujeres no deberia significar un menosprecio de los saberes desde las I6gicas
del cuidado gue se han transmitido de mujer a mujer, como el bordado, la culinaria, o la medicina
botanica. Por el contrario, develar que esa separacion del conocimiento existe en funcién de la
division del trabajo sexual y que es el poder masculino el que ha menospreciado dichas labores
aungue se sirva de las mujeres que las realizan, es fundamental para apreciar la existencia de este
fendbmeno. Lozano Lerma (2010) desde un analisis de su experiencia como “mujernegra” segun su
propia denominacion, analiza la importancia de las mujeres racializadas y sus trabajos al preservar

la vida;

Los saberes de las mujeres negras que han permitido una construccién y apropiacion del territorio
han estado ligados a las practicas que Libia Grueso llama de bienestar desde lo propio, que tiene que
ver con la satisfaccion de las necesidades humanas, “desde el uso y manejo del entorno por el
desarrollo de conocimientos sobre los recursos naturales y sus usos” (Grueso, 2007, pag. 154). Parte
de esto es la cocina y la medicina tradicionales, alrededor de las cuales las mujeres desarrollan
practicas agricolas en el entorno natural, cultivando diversas especies medicinales y culinarias en
azoteas y patios cercanos a las viviendas. Las mujeres negras son vitales para la defensa de la

autonomia alimentaria (Lozano Lerma, 2010, p.21)

En este mismo sentido, Amor6s y Miguel (2005) interpretan desde el ecofeminismo, la

importancia de los conocimientos sobre el cuidado que histéricamente han estado en manos de las



mujeres como practicas que devienen en el bienestar de la comunidad. En primera medida dejan
claro que no se trata de esencializar dichas practicas: “no son las caracteristicas afectivas o
cognitivas propias de su sexo, sino su interaccién con el medio ambiente (cuidado del huerto,
recogida de lefia) lo que favorece su conciencia ecolégica” (p.139) por tanto, la defensa por la
construccion de sociedades donde no exista division sexual del trabajo favorece para que las
condiciones externas puedan estimular el oficio cotidianos de los hombres, para que estos puedan

ser cuidadores. De esta manera:

Desde el enfoque constructivista, se ha considerado la experiencia de dar a luz, alimentar y criar a los
hijos como generadora de una mayor conciencia de la fragilidad de la vida y como vivencia de un
poder no sobre sino con los otros, un poder compartido, una capacidad de hacer crecer, una cultura
histérica femenina originada por la dedicacidn a las tareas del cuidado. (Amorés & Miguel, 2005 p.
140).

Teniendo en cuenta dichas concepciones del cuidado que modifican las elecciones de
hombres y mujeres, es importante sefialar que aunque estos trabajos que realizan miles de mujeres a
diario son en su mayoria trabajos no remunerados. No obstante, en lo que refiere a trabajos
remunerados ligados al ejercicio de las labores de cuidado, las cifras permiten establecer que en
Colombia existe una separacion en razén al sexo-género en el trabajo doméstico pago. Esta
afirmacién se encuentran en la Gran Encuesta Integrada de Hogares (GEIH) realizada por el DANE
(2019), la cual determin6 que el trabajo doméstico remunerado es ejercido por aproximadamente
668.000 personas en todo el territorio Nacional de las cuales un 94% son mujeres y entre ellas solo
el 17% tiene acceso a la seguridad social (ONU Mujeres Colombia & DANE, 2020).

Es importante enunciar tal disparidad en el ejercicio del trabajo doméstico, dado que existen
otros trabajos ligados al cuidado que son ocupados de formas desiguales por mujeres como los
servicios comunales, sociales y personales o la docencia a nivel preescolar y basica primaria donde
las docentes superan en ambos casos su presencia en 50% en comparacion a la presencia de
hombres de acuerdo con el Boletin técnico de Educacion Formal (EDUC, 2018, p.14). Estos
trabajos tienen en comln la materializacion de la figura de la mujer como madre en términos de
trabajo reproductivo.

En Conclusién, es importante sefialar que la division sexual del trabajo asigna de manera
dispar el trabajo de cuidado y modifica el campo de accién de las mujeres como trabajadoras. Es
posible inferir que el género no es una categoria ahistorica y que los cuerpos sexuados entendidos
en la especie humana como hombre y mujer, no son categorias indistintas para el analisis

socioldgico del trabajo y su division. Por tal motivo, el uso de estadisticas que reflejan en Colombia



la division sexual del trabajo permiten construir un analisis con perspectiva de género que cuestione
por qué el trabajo doméstico o diversos trabajos con carga asistencial se encuentran en cabeza de
mujeres principalmente. En todo caso, es importante recordar que a pesar de que las categorias de
hombre y mujer sean llenadas con estereotipos sexistas, el destino bioldgico sexual no modifica a
las personas para construirse como sujetos libres. Las limitaciones politicas se encuentran asignadas

por la socializacién, tal y como lo afirman las palabras de Simon de Beauvoir en El segundo sexo:

No se nace mujer: se llega a serlo. Ningln destino biol6gico, psiquico o econémico define la figura
que reviste en el seno de la sociedad la hembra humana; es el conjunto de la civilizacion el que elabora
ese producto intermedio entre el macho y el castrado al que se califica como femenino (Beauvoir, 2014
p.207)

Crisis y cuidados: ¢Queé significa ser cuidadora en Colombia?

De acuerdo con anterior, las categorias de hombre y mujer a pesar de no tener
definiciones sociolégicas precisas, si estan determinadas, como lo dice Scott (2008) por la
diferencia sexual (p.14) desde un punto constructivista. En este sentido, la creacidon de la
institucion familiar como modo de control sobre el cuerpo de las mujeres a través de la
“patrinealidad”® (Lerner, p. 1990)., modifica radicalmente la socializacion de las mujeres y
hombres. En el presente capitulo se analizard el papel de la mujer en la familia colombiana y se
dard cuenta de cémo los imaginarios colectivos sobre el espacio publico y privado al momento de
ejercer labores de cuidados, aun afecta a las mujeres en mayor proporcién, siendo estas

explotadas reproductivamente en los procesos de crianza y cuidado.

Desarrollo histérico del papel de la mujer en el hogar

Darle a las mujeres la categoria de sujetos politicos conlleva analizar la construccion que
estas tienen en la sociedad, sus instituciones y estructuras de poder. Esto quiere decir que es
necesario ubicar espacios de andlisis comunes a todas las mujeres como sujetos. En este caso, al
analizar el desarrollo histérico del papel de la mujer en el hogar, es ineludible analizar la institucion
de la familia, en la cual sus integrantes forman un circulo de relacionamiento estrecho con

dindmicas de poder propias.

8 Seguin Lerner (1990) La patrilocalidad es una estructura en la que una mujer ha de abandonar el parentesco de su familia
de origen para residir con su esposo o la familia de él. Para la autora, se asume que el paso de matrilinealidad a
patrilinealidad en las relaciones de parentesco debi6 de constituir un viraje decisivo de las relaciones entre ambos sexos, y
esto coincide con la subordinacion de las mujeres, sin embargo, pocas veces se pregunta por qué se constituy6 dicho
viragje. (p. 81).
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Esto significa que la familia es una institucion fundamental para entender el desarrollo de
los individuos que en sociedades patriarcales y de clase, se encuentran expuestos a afrontar de
forma diferenciada las dindmicas que surgen dentro del hogar como espacio publico-privado. Sin
embargo, existe una historia comin desde lo politico y juridico por la cual las mujeres como
madres, esposas € hijas en el siglo XX, pasaron de ser sujetos incapaces, a entenderse como sujetos
de derecho con plena capacidad de decision. En esta historia se enmarcan los movimientos
feministas.

De manera breve, es necesario mencionar que las luchas para integrar a las mujeres en la
sociedad colombiana se ha logrado paulatinamente mediante leyes. Un ejemplos es la ley 28 de
1932, mediante la cual se establece que la mujer tiene la libre administracion y disposicion tanto de
los bienes que le pertenezcan al momento de contraer matrimonio o respecto de los que hubiere
aportado a él, sin la representacion del marido para la validez de sus actos en materia de
administracion de los mismos. (Congreso de la Republica de Colombia, 1932).

Este tipo de regulaciones tomaron fuerza con la movilizacion de grupos de mujeres
conformados por figuras de renombre para la emancipacion de las mujeres en Colombia como
Ofelia Uribe y Georgina Fletcher a las cuales la genealogia feminista en Colombia les da el papel de
precursoras de la discusion politica en torno a la mujer como sujeto politico al perseguir el acceso a
la Universidad y a cargos publicos. Estos logros llevaron a plantear en 1944 una reforma ain més
ambiciosa: el acceso al voto. Sin embargo, los detractores del avance de los movimientos feministas
le recordaban a la sociedad colombiana del momento que dichas reformas iban en contra de las

buenas costumbres y por supuesto, de la familia como institucion:

Segun Caliban, las mujeres al ocupar por causa de la guerra los empleos masculinos ocasionaron a la
vuelta de los hombres, la guerra de sexos, por tanto, sostenian que en Colombia: “el voto femenino
sera el paso inicial en la transformacion funesta de nuestras costumbres y de la pugna entre los dos
sexos”. (Luna. 1999 p. 201).

A pesar de estas opiniones, en 1954 fue asegurado el voto de la mujer y posteriormente
ejercido en 1957 bajo convulsas discusiones sobre el ambiente politico del Frente Nacional, lo cual
no fue Obice para que los movimientos de mujeres siguieran en el radar politico repensando su
espacio en sociedad.

Otro paso importante ocurrié en 1974 para la modificacion de las relaciones de poder en el
matrimonio con la modificacion del articulo 177 del Cddigo Civil, el cual contemplaba que: “La

potestad patrimonial es el conjunto de derechos que las leyes conceden al marido sobre la personas
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y bienes de la mujer” Ley 57 de 1887 (Congreso de la Republica de Colombia, 1887). La nueva

normativa dice lo siguiente:

El marido y la mujer tienen conjuntamente la direccién del hogar. Dicha direccion estara a cargo de
uno de los conyuges cuando el otro no la pueda ejercer o falte. En caso de desacuerdo se recurrira al

juez o al funcionario que la ley designe (Decreto 2820, 1974)

Este cambio fue contemplado posteriormente de forma expresa en la Constitucién de 1991
en su articulo 42 que expresa que las relaciones familiares deberan estar basadas en la igualdad. En
concordancia a esto, se modificé el articulo 34 del Codigo Civil relativo a la mayoria de edad,
equiparando la edad minima en la que se tenia capacidad para contraer matrimonio a los 18 afios
para ambos sexos.

Los cambios mencionados anteriormente ocurrieron en el espacio juridico formal como una
parte de procesos sociales que se encontraban dentro de la agenda en pro de los derechos de las
mujeres. Esto quiere decir que los movimientos por su emancipacién como sujetos oprimidos no se
concentran exclusivamente en una reivindicacion juridica dado que su intencion es instalar
conversaciones transversales desde las organizaciones de base y permitir que sean las mujeres las
gue narren dichas opresiones como sujeto politico del movimiento feminista.

En lo que se refiere a la genealogia del movimiento feminista en Colombia, los
movimientos politicos en pro de las mujeres que conforman dichos procesos comunitarios han sido
criticos con la distribucion de las labores de cuidado dentro del hogar , reclamando al Estado
servicios comunales de calidad para ayudar a remediar las desigualdades materiales de las mujeres
al ejercer como cuidadoras y trabajadoras. A finales del siglo XX y con un proceso de globalizacion

cercano, dichas feministas en Colombia ya hablaban publicamente de ello asi:

Si dicho incremento en el trabajo remunerado de la mujer no se logra en condiciones laborales
aceptables y liberandola de la carga doméstica, no es tan claro el efecto modernizador y liberador que
tenga para ella (...) es urgente que el Estado apoye todo el proceso de reproduccion familiar. En este
sentido, las guarderias y centros de atencion al menor, la educacion escolar, las comidas escolares, los
servicios de salud y la seguridad social y muchos aspectos de la recreacion no pueden ser asumidos en
forma privada exclusivamente por las familias y particularmente por las mujeres (Comité Femenino
del Nuevo Liberalismo, citado en Medrano & Escobar, 1985, P. 250)

Aun cuando dicha discusion no es nueva, la problemética es actual y determinante en

Colombia a la hora de hablar de los reclamos de los movimientos feministas. Es por ello que resulta
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necesario caracterizar a las mujeres en Colombia como sujetos politicos que conforman y
construyen espacios familiares y domésticos a través de su presencia y trabajo.

En este sentido, para materializar en cifras la posicion social que tienen hoy algunas
mujeres adultas en la familia colombiana, es importante dirigirnos al Censo Nacional de Poblacion
y vivienda (CNPV, 2018. P. 4) el cual expone a partir de los estudios demogréaficos del DANE, que
las mujeres son el 51.2% del total de la poblacion en el territorio nacional; informacion que se une a
la Gran Encuesta Integrada de los Hogares (GEIH, 2019) que analiza la tipologia y jefatura de
aproximadamente 14 millones de hogares. Estos datos deben ser tomados en cuenta para analizar
los roles de género dado que los hogares biparentales'® son el 42% de total, representando en cifras
6 millones de hogares en donde se divide la jefatura del hogar con un 19% en cabeza de las mujeres
y 81% en cabeza de hombres; por el contrario, los hogares monoparentales nucleares con la jefatura
de mujeres y madres solteras (viven con sus hijos y no tienen conyuge) representan el 15% del total
de hogares encuestados con aproximadamente 2 millones de hogares, dividiéndose la jefatura del
hogar en 84% para las madres solteras (1,8 millones de hogares) y 16% a padres solteros (350 mil
hogares). La misma encuesta sefiala que el 46.7% de los hogares con jefatura de mujeres son
monoparentales ya sea nuclear, extenso o compuesto (DANE, 2019), lo que quiere decir que son
muchas mas las mujeres que deben cumplir en soledad el ejercicio de maternar sin un compafiero/a
permanente, marido o padre con el cual repartir las labores del cuidado.

Estos datos pueden cumplir un doble propésito a nivel analitico en la presente
investigacion: En primer lugar expone algunos cuestionamientos teéricos y metodoldgicos que
sociologas como Magdalena Ledn (1985)!! habrian planteado a la medicion de datos en las
encuestas de los Hogares en América Latina y, en segundo lugar sirven como un punto de partida
para el analizar el papel la mujer dentro del hogar colombiano (p. 216).

Respecto a los cuestionamientos tedricos y metodoldgicos de los datos, el DANE acoge la
definicién de hogares biparentales partiendo de la relacion heterosexual mayoritaria como horma
entre hombres y mujeres en Colombia, enfocando la atencion de los datos a como se comportan los
sujetos en sus roles como padre y madre conjuntamente. Dicha categorias son cruciales dado que en
el anélisis de género, las asignaciones binarias deben analizarse para asi dar razén del papel que

tienen las mujeres y los hombres dentro de la familia y qué tanto corresponden sus

10 Seglin el DNP en su Observatorio de familia, el concepto de hogar biparental es aquel que tiene la presencia de ambos
padres como padre y madre o jefe y cdnyuge en el hogar (2021). Por otro lado, la definicion de jefe del hogar segin el
ICBF (2007) es aquel residente habitual reconocido como tal por los demas miembros de su hogar (p. 5)

11 Magdalena Ledn (1985) analiza la Encuesta a los hogares en el censo registrado en 1973 e interpreta los errores al
definir el trabajo partiendo del concepto de trabajo asalariado. En este caso, el problema metodoldgico respecto a las
encuestas del DANE, también requieren un analisis conceptual de lo definido como Jefe de hogar o familia, y entendiendo
que este tiene una relacién siempre con el ejercicio del trabajo asalariado.
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comportamientos a los estereotipos asignados al sexo, no obstante, el DANE omite discriminar en
datos la diversidad en la orientacion sexual de las personas que pueden conformar hogares, como lo
es el caso de los matrimonios homoparentales que tienen hijos ya sea por vinculos civiles o
sanguineos de alguno de los padres. Por esto, en segundo lugar, es necesario resaltar que la jefatura
del hogar en mujeres como madres solteras, tiene una gran diferencia en comparacion con la
jefatura de los hogares biparentales y con del resto de tipologia de familias en donde se concluye un
desnivel significativo en la asignacién del rol de jefe a mujeres cuando coexiste en el mismo ndcleo
familiar un hombre que pueda ejercer la jefatura.

Del anterior analisis también seria pertinente cuestionar qué tan mediada por la
normalizacion de los roles de género podria estar la percepcion de “jefes de hogar” cuando son los
miembros de la familia los encargados de decir quién es el que tiene dicho cargo. Se podria
cuestionar por qué el DANE no considera posible que en la encuesta se tengan en cuenta las figuras
de padre y madre como personas que pueden compartir la jefatura cuando la familia es heterosexual
y nuclear, entendiendo la responsabilidad constitucional del articulo 42 de atender en igualdad a la
construccion del hogar como una relacién horizontal y no vertical. Que los datos del DANE sobre la
familia como una institucion fundamental para la construccion de los sistemas de opresiones a las
mujeres como el patriarcado, resultad Gtiles para aproximarse a los imaginarios sociales que rodean
el significado de la “madre” en el espacio familiar, sin embargo, la aplicacién total de perspectiva
de género en estos asuntos excede el presente analisis sobre las madres comunitarias.

Recapitulando, luego de haber desarrollado como los movimientos de mujeres y el
feminismo en Colombia han luchado de forma vehemente por la emancipacion de los roles de
género impuestos a la mujer en el hogar, ilustrar la actualidad juridica en la que viven mujeres en
Colombia dentro y fuera de la familia se hace necesario y exponer que aun existen espacios hostiles
para el desarrollo de los derechos de las mujeres como Derechos Humanos podria dar un panorama
actual para interpretar como las autoridades publicas actlian frente a sus derechos como personas
histéricamente oprimidas.

Un ltimo ejemplo se encuentra en la regulacién parcial de la Interrupcion Voluntaria del
Embarazo (IVE) que so6lo esta permitida en tres causales coexistiendo con un tipo penal que se
configura al actuar al margen de ellas. Por esto, los movimientos que exigen que las mujeres sean
emancipadas de todas las categorias que las oprimen reproductivamente dentro y fuera del hogar
por el simple hecho de haber nacido mujeres, analizan el concepto de maternar como algo que
deberia ejercerse desde la libertad, sin que el costo de oportunidad para las mujeres les impida

desarrollarse como personas plenas.
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Para unir las anteriores interpretaciones con el anélisis a realizar de las madres
comunitarias y el ICBF, las categorias de “madre” y “trabajadora” que en el presente caso parecen
excluyentes o se confunden cuando mujeres realizan trabajos asistenciales, deben ser analizadas a
través de los roles de género asignados a hombres y mujeres, los cuales a partir de la informacién
enunciada en este capitulo, se entienden en el espacio social y juridico nacional, desiguales en sus

expectativas laborales y en sus expectativas para ocupar el espacio publico con autonomia.

La economia del cuidado y el trabajo no remunerado

Luego de enunciar como se configuran los tipos de familia en Colombia y la posicién que
ocupan las mujeres en las dindmicas de poder del hogar colombiano, es inevitable analizar cdmo
esta distribuido el trabajo de cuidado en la sociedad colombiana para darle un sentido méas amplio a
los datos del DANE que hablan sobre la jefatura del hogar.

Las cargas frente a las labores de cuidado varian dependiendo de la edad o de las
condiciones de salud de quien requiere el servicio. No obstante, hay un elemento fijo en este
analisis: toda la especie humana requiere cuidados comunitarios-familiares desde el inicio de la vida
y esto incluye la posibilidad de tener alimentos de calidad que permitan una adecuada nutricion,
ropa limpia, una vivienda segura y una red de apoyo emocional como condiciones primarias para
gue un individuo pueda llegar a ser adulto de una manera digna. En la adultez de los humanos, a
pesar de que los cuidados necesitados cambien, la dependencia al cuidado propio y al cuidado de
los demas es un asunto de gran trascendencia para la teorizacion feminista y las vivencias
comunitarias tanto asi, que de sus practicas, normalmente se podra inferir como se divide el trabajo
de acuerdo a la division sexual.

En el 2020 se produjo una crisis sanitaria por la enfermedad del COVID-19 y hubo una
gran discusion acerca de los cuidados: el personal sanitario fue insuficiente en casi todo el mundo
debido al incremento de personas que necesitaban ser atendidos y esto agudiz6 las condiciones
precarias de dichos trabajadores de manera fisica y mental (OIT, 2020). En un momento donde los
cuidados parecen tan determinantes para la vida, es apenas ldgico que exista una urgencia por
responder las preguntas que ayudan a entender quién ejerce las labores de cuidado y si las ejerce
dignamente.

Analizar la crisis del cuidado que se agudiz6 con la pandemia, permite ver como las
mujeres estan insertadas en el mundo contemporaneo como sujetos econdmicos y cémo la crisis
impacta en sus vidas cotidianas. Segun la OIT: las mujeres estan desproporcionadamente en primera

linea en la lucha mundial por tratar a los pacientes infectados y son un 70% de aquellas que ocupan
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los cargos de salud, lo cual ha conllevado dificultades de cuidado para sus hogares al ser ellas las
encargadas del trabajo no remunerado en el espacio doméstico (OIT, 2020).

En medio de dicha crisis, mientras algunos trabajos empezaban a ser ejercidos por parte de
la poblacién de manera remota bajo el confinamiento, los centros comunitarios, guarderias, escuelas
y universidades cerraron sus puertas. La pandemia replegd al espacio doméstico tanto a hombres
como a mujeres por primera vez en mucho tiempo y las cuidadoras y cuidadores debieron enfrentar
los deberes del hogar y al mismo tiempo tuvieron endurecer los protocolos de limpieza ante la
amenaza del virus mientras atendian a quienes cuidaban: resolver dudas sobre tareas, preparar los
alimentos y estar disponibles fisica y emocionalmente a acompafiar y a servir a otros (cuerpos) que
se enferman, que necesitan alimento o simplemente necesitan divertirse y jugar.

En Colombia, con el cierre de los centros comunitarios, el ICBF (2020) anunci6 la entrega
de aproximadamente 6 millones de canastas nutricionales. Dichos alimentos entregados debieron
ser preparados y gestionados dentro del nacleo familiar a cargo del adulto responsable del nifio,
nifia o adolescente. Eran los padres los responsables de generar un espacio de cuidado propicio:
cuando antes podian delegar la tarea de cuidar a sus hijos por 8 horas, ahora el trabajo domestico se
unia con el trabajo remunerado si era el caso. Esta situacion es especialmente compleja en materia
de género cuando el Informe sobre cifras de empleo y brechas de género analiza los cambios en
Colombia a raiz del COVID-19 y demuestra la dificultad que tuvieron algunas mujeres para delegar
el cuidado de sus hijos, aumentando significativamente su imposibilidad de poder entrar al mercado
laboral (DANE, 2020, p. 9) o de volver a él luego de ser despedidas en medio de la contingencia.

Como fue enunciado en la seccién anterior, el género como una construccién jerarquica
determina los espacios publicos aun después de la emancipacién de la mujer como ciudadana y
sujeto de pleno derecho en el siglo XX. Por esto, analizar el espacio de las mujeres como
profesionales en el sector de la salud desde la division sexual del trabajo, permite saber que a pesar
de que su labor sea remunerada, la alta carga asistencial contenida en las labores sanitarias puede
ubicarlas en una situacion de desventaja frente a los demas trabajadores remunerados. Esta situacién
tiene relacion directa con la problemética laboral de las madres comunitarias dado que el centro de
las actividades que ejercen como mujeres es el mismo: el cuidado de otros.

Por la evidente division del trabajo que existe en lo referente al cuidado, la Ley 1413 de

2010 ordena y regula:

La inclusién de la economia del cuidado en el Sistema de Cuentas Nacionales con el objeto de medir la

contribucion de la mujer al desarrollo econdmico y social del pais y como herramienta fundamental
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para la definicion e implementacién de politicas publicas Ley 1413 de 2010 (Congreso de la Republica
de Colombia, 2010).

Con este fin se le dio le orden6 al DANE, y al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
implementar la Encuesta nacional de uso del tiempo (ENUT) que ha sido realizada en los afios
2012-2013 y 2016-2017. Esta encuesta es la fuente principal para analizar los cuidados directos e
indirectos que constituyen la medicion del Trabajo doméstico y de cuidado no remunerado
(TDCNR). Segln la norma, en este medicion estan incluidos la preparacion de Alimentos; limpieza
y mantenimiento de vivienda y enseres; cuidado, formacion e instruccion de los nifios (traslado al
colegio y ayuda al desarrollo de tareas escolares) y demas enunciados en el articulo 3 de la misma
ley.

Para pensar el lugar de las mujeres en Colombia como cuidadoras y trabajadoras, es
conveniente advertir que, segin el DANE (2017) en el informe de gestion de la Ley 1413 de 2010,

el trabajo de cuidado es un:

Conjunto de actividades humanas, remuneradas o no, realizadas con el fin de producir servicios de
cuidado para satisfacer las necesidades bésicas de terceras personas o para uso final propio. Se
diferencian de las actividades de ocio en la medida en que podrian ser reemplazadas por bienes de
mercado 0 servicios pagados, si circunstancias tales como ingreso, condiciones de mercado o
inclinaciones personales permitieran que el servicio fuera delegado en una tercera persona (DANE,
2017, p. 8).

De estas labores, el Informe de Tiempos de cuidados cifras de desigualdad de ONU
Mujeres y el DANE determina que existe una separacion entre cuidados directos, indirectos y

pasivos de la siguiente manera:

Los cuidados directos involucran relaciones interpersonales, mientras que los indirectos conllevan
actividades que no requieren de la interaccion entre las personas que los proveen y quienes se
benefician de ellos. Los cuidados pasivos, por su parte, implican la vigilancia o estar al pendiente de
personas que requieren de atencién, pero tienen la particularidad de que pueden llevarse a cabo en
forma simultanea, mientras se realizan otras actividades, sean estas de cuidado indirecto, o de

cualquier otra indole, inclusive de descanso u ocio (2020, p 15)

Sumado a los datos anteriores, el DANE también public6 el Informe de Tiempos de
cuidados cifras de desigualdad que analiza la Encuesta nacional de uso del tiempo ENUT 2020, en

donde expone que aproximadamente 29 millones de personas realizan a diario actividades de
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cuidado en Colombia. Entre estas personas, son 17 millones de mujeres las que realizan en
promedio 7:48 horas de cuidados directos al dia, mientras los hombres realizan aproximadamente
4:30 horas (DANE, 2020, p. 20).

Que las mujeres gasten casi el doble de tiempo en actividades de cuidado no remuneradas,
tiene consecuencias en su disponibilidad para realizar otras actividades: las diferencias son de 1
hora con 13 minutos menos para ocio Yy recreacion, 41 minutos menos para educacién y 2 horas con
15 minutos menos para el trabajo remunerado (DANE, 2020, p.21)

No estd de mas advertir que la relevancia econémica de las labores de cuidados es tal, que
si las mujeres dejaran de realizar trabajos domésticos y de cuidado no remunerado, la economia se
veria gravemente afectada. En la Cuenta Satélite de Economia del Cuidado (2017) el DANE analiza

que:

La produccién del trabajo doméstico y de cuidados no remunerados seria al 20% del PIB
colombiano. Esto significa que, si el trabajo fuera remunerado tendria mayor peso en la economia
por encima del sector de comercio, el sector de administracion publica y el de industria
manufacturera (DANE, 2018, p.1)

Estas cifras demuestran que la inequidad en la distribucion del trabajo doméstico a pesar de
su alto valor dentro de la economia, afecta a las mujeres limitando su desarrollo personal al estar
expuestas al cuidado (al igual que la maternidad) como un deber solitario.

En 1925, Maria Cano ondeaba en las giras nacionales del Partido Socialista Revolucionario
las banderas del movimiento de los “tres ochos” del cual estaba a la cabeza. El movimiento buscaba
garantizar 8 horas de trabajo, 8 horas de descanso y 8 horas de estudio (Beatriz, 2017.p 162), sin
embargo, luego de que esa lucha de trabajadores pobres hubiere tomado el debate publico y hubiere
cobrado muertes de personas que denunciaban en el siglo XX la gran precariedad que suponia una
industrializacién sin control, el tiempo que viven hoy millones de mujeres en el siglo XXI en
Colombia a pesar de los grandes cambios dentro del mercado y a pesar de los reconocimientos en
material laboral, sigue siendo un tiempo precario y un factor para la pobreza en razén a su sexo-
género.

Es claro que las mujeres no tienen experiencias uniformes y en razén a fendmenos como el
de clase o etnia sus posibilidades dentro del capitalismo para tener mayor o menor capacidad
adquisitiva pueden fluctuar. Esto es importante dado que las labores de cuidado y el agotamiento
gue se produce en las cuidadoras no es homogéneo y puede modificarse cuando tienen acceso a

herramientas tecnoldgicas que agilicen las labores a su cargo. Neveras, lavadoras, sanducheras o el
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mismo acceso a servicios publicos domiciliarios serian determinantes en la vida de una mujer que
tiene que ir por agua a pozos, lavar la ropa en las piedras de los rios o cocinar con lefia. Otros
factores que pueden modificar las horas de cuidado a las que una cuidadora se ve expuesta es la
capacidad de delegar los cuidados en terceros, dichas delegaciones pueden tomar lugar en la esfera
del hogar con otros familiares o pueden darse a terceros a los cuales se les remunera por su trabajo.

Elssy Bonilla, socidloga colombiana analizd en 1981 a un grupo de 200 mujeres bogotanas
de bajos ingresos que fueran madres de nifios y nifias en edad preescolar con el objetivo de estudiar
diferencialmente las condiciones materiales a las que se enfrenta una mujer que debe maternar en
condiciones socioeconémicas precarias contando solamente con sus ingresos. La autora encuentra
gue en este grupo sui generis habia 150 mujeres que tenian a los hijos inscritos en Centros de
Atencion Integral al Preescolar (CAIP) del ICBF (Bonilla, 1985, p. 104). De la totalidad de las
encuestadas, la investigadora pudo corroborar que el 32.5% de las mujeres encuestadas, era jefe de
hogar y madre soltera (Bonilla, 1985, 106); que aproximadamente la mitad realizaba trabajos en
donde no tenia garantias laborales y que sus ganancias eran muy bajas: empleadas domésticas por
dias, vendedoras ambulantes o recicladoras. Respecto a las profesionales fue comudn encontrar
profesoras de primaria o enfermeras. Para la mayoria de las usuarias segun la investigacién, que sus
hijos estuvieran en el CAIP representd un alivio en las cargas del trabajo de cuidado, expresando
gue: un 59% gastaba menos en comida y un 7.3% no ahorraba, pero de no ser por el CAIP, no
podrian suplir los alimentos diarios que recibian sus hijos (Bonilla, 1985, p.115). Un dato
importante que analizé Elssy Bonilla fue que el 20% de las mujeres percibié un aumento en sus
ingresos al tener el servicio del CAIP, y aunque sefial6 que no puede argumentarse que tendria
relacién directa, si lo considera una resultante facilitada por la delegacion del cuidado.

Analizar cémo pueden intervenir los servicios como guarderias y centros de cuidado
comunitarios en sociedades donde el trabajo de cuidado no es equitativo, ayuda a dilucidar la
importancia que hoy en dia tienen las politicas publicas de cuidado de la infancia y adolescencia y,
por tanto, ayuda a dimensionar cdmo impacta en la vida de las mujeres pobres la existencia de los
Hogares Comunitarios de Bienestar familiar cuando son las mujeres aquellas que por ejercer las
labores de cuidado inequitativamente y en soledad, no pueden acceder en los mismos términos que
los hombres a la educacion y al espacio laboral.

En la Encuesta Nacional de Calidad de Vida—ECV 2015, el DANE afirma que: el 36,7% de
los nifios menores de 5 afios permanecié la mayor parte del tiempo en un hogar comunitario, jardin,
centro de desarrollo infantil o colegio” (DANE,2016, P.3) lo que permite inferir que las labores de

cuidado que se delegan, facilitan a las mujeres cabeza de hogar y cuidadoras, la redistribucién de su
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tiempo para estudiar, trabajar o realizar otras actividades que mejoren su calidad de vida. En lustitia

Interrupta, Nancy Fraser problematiza el fenémeno de los cuidados dispares asi:

Quienes realmente obtienen ventajas en el sistema actual no son las madres solteras pobres que evaden
el empleo, sino los hombres de todas las clases sociales que evaden el trabajo de cuidado y el trabajo
domeéstico, asi como las empresas que obtienen ventajas de trabajo, tanto mal remunerado como no

remunerado, de sus empleados (Fraser, 1997. p. 92)

La crisis de los cuidados s6lo acentuaron en el 2020 las grandes disparidades ya existentes.
Esto, sumado a los datos recopilados por el DANE expone que la disparidad respecto al cuidado no
es un asunto que interese de manera exclusiva al espacio privado. Por el contrario, la discusién de
quién ejerce el cuidado ya sea dentro de los hogares de forma no remunerada o respecto a los
trabajos remunerados con altas cargas asistenciales como el de enfermera, psicologa, terapeuta,
profesora de preescolar, madre comunitaria'> o, empleada doméstica es un asunto publico ante el
cual el Derecho, la economia y la filosofia politica deben darle un lugar para ser pensados con

perspectiva de género bajo las categorias planteadas por el feminismo.

Luego de haber expuesto como las instituciones politicas y juridicas colombianas apartaron
a las mujeres del espacio publico teniendo una tardia emancipacion del hogar hasta mediados del
siglo XX, en el desarrollo de este capitulo se pudo analizarse como son las mujeres agquellas que
realizan las mayores actividades de cuidado, motivo por el cual su calidad de vida desmejora al
tener menos tiempo para desarrollar proyectos personales. Es importante sefialar que la
desproporcion en el ejercicio de labores de cuidado remuneradas y no remuneradas también
condiciona a las mujeres a prestar una atencion al espacio doméstico-privado y que dicho fendmeno
no ocurre en igual proporcion a hombres, quienes realizan en menor medida actividades

asistenciales ya sea dentro del hogar o en el trabajo asalariado.

Hacia una teoria econémica, cultural y politica de la justicia (feminista)

Como marco tedrico se ha propuesto el concepto de paridad en la participacion de Nancy Fraser,
por ello a partir del andlisis de su obra, se explicard en el presente capitulo el analisis que la autora

realiza sobre la justicia entendiendo a los sujetos como agentes de “igual valor moral” (Fraser,

12 Franco (2017) escribe en Derecho al cuidado alimentario de la infancia un analisis sobre la atribucién de politicas
alimentarias a mujeres, lo cual, segun sus referentes tedricos, reafirma la maternalizacion histérica en la mayoria de las
practicas de cuidado en los paises de América latina.
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2008, p.39). En segundo lugar se relacionara el concepto de paridad en al participacién a través la
tridimensionalidad planteada por la autora para el andlisis de las injusticias tomando en cuenta un

analisis econdmico, cultural y politico.

Paridad en la participacion en Nancy Fraser: una conceptualizacion sobre la Justicia.

El sentido general del analisis politico de Nancy Fraser acerca de la justicia esta delimitado
por el concepto de paridad en la participacién, el cual entiende a los sujetos como aquellos agentes
politicos de igual valor moral que tienen la posibilidad de construirse como pares. Este
planteamiento general de la justicia se encuentra situado en el proceso discursivo que produce y
construye identidades.

Para reflexionar acerca de la capacidad participativa de los sujetos, Fraser (2008) enmarca
el entendimiento del principio de igual valor moral bajo un anélisis radical de la democracia. Esto
quiere decir que, para entender a la Justicia desde la paridad en la participacion, las estructuras que
impiden a los sujetos interactuar como pares deben ser desmanteladas. (Fraser, p. 39).

La autora en su obra Escalas de la justicia (2008), realiza un analisis de como el marco
Keynesiano-Westfaliano centrd la discusion en el “qué” de la justicia, reduciendo el analisis al
objeto de redistribucion o a las conceptualizaciones de sujeto-identidad. Considera que centrar
Unicamente la atencion de la justicia en el “qué” deja de lado la pregunta por el “quién” y da por
sentado al Estado nacional y sus caracteristicas politicas. Por el contrario, incluir a los sujetos de
manera diferenciada conlleva la siguiente pregunta: “;Quiénes son los sujetos apropiados con
derecho a una justa distribucion o al conocimiento reciproco en un caso determinado?” (Fraser,
2008, p. 38).

No obstante, la pregunta por el “quién” aunque supone un avance dialdgico del “qué” en la
elaboracion de teorias que contemplan la Justicia, sigue sin dar respuesta satisfactoria a la
complejidad de un mundo globalizado que reproduce injusticias. Por esto, la pregunta por el
“como” en la restructuracion de los discursos hegemonicos es necesaria para develar el proceso
mediante el cual se decide la existencia del “quién” (Fraser, 2008, p. 67).

Por lo mencionado anteriormente, La eleccién de un sujeto politico es clave porque de su
correcto andlisis y definicion depende la interpretacion de la estructura entendida como el espacio
en donde el mismo sujeto se encuentra insertado bajo determinadas condiciones sociales. Por esto,
Fraser es clara al definir una relacién causal entre el estatus y la posicién dentro de las estructuras

de clase (Fraser, 2008, p. 40). En otras palabras, la pregunta por el como responde al proceso
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mediante el cual se sitGan a los sujetos y sus respectivos reclamos dentro de las estructuras que los
oprimen.

Ahora bien, como resultado de las reflexiones metapoliticas desarrolladas en la pregunta
por el como de la justicia, Fraser plantea la Politica del enmarque al discutir el entendimiento oficial
del espacio publico (Marco Westfaliano) y de los sujetos que conforman su debate formal
(ciudadanos, hombres, hombres-blancos, hombres ricos, etc.); a causa de ello, considera necesario
la existencia de una politica de Des-enmarque en donde se superen las soluciones brindadas por los
Estados de Bienestar en el siglo XX al entender la inclusién Unicamente desde respuestas
afirmativas dentro del marco del Estado nacional que no cuestiona las estructuras que generan la
dependencia de los sujetos vulnerados: para que exista paridad en la participacién y se cumpla el
principio de igual valor moral, Nancy Fraser aunque le da valor a las politicas afirmativas, propone
la utilizacién de politicas transformativas del marco en si mismo, que puedan entender a los sujetos
politicos como personas autébnomas no ancladas al paternalismo y, por el contrario, que se
comprendan a los sujetos politicos como aquellos que se construyen individual y colectivamente
teniendo agencia sobre el discurso que construye su identidad y por tanto, su lugar en sociedad.
(Fraser, 2008, p. 51)

En el analisis de la Politica del enmarque, Fraser propone un principio determinativo para
no reducir las posibles interpretaciones de los sujetos y el espacio politico a aquellos realizados con

anterioridad por las ciencias sociales hegemdnicas®:

Propongo que sometamos las acusaciones de des-enmarque a lo que llamaré el "principio de todos los
sujetos (a)" (all-subjected principle). De acuerdo con este principio, todos aquellos que estan sujetos a
una estructura de gobernacién determinada estan en posicion moral de ser sujetos de justicia en
relacion con dicha estructura. En esta perspectiva, lo que convierte a un conjunto de ciudadanos en
sujetos de justicia no es la ciudadania compartida o la nacionalidad, como tampoco la posesién comin
de una personalidad abstracta, ni el puro hecho de la interdependencia causal, sino mas bien su

sujecién conjunta a una estructura de gobernacion (Fraser, 2008, p. 126).

Para recapitular la concepcién general de Nancy Fraser sobre la justicia como paridad en la
participacion, hay que atender la configuracion del espacio publico-privado y la interrelacion entre
los sujetos politicos que ocupan ese espacio. Todos estos analisis se encuentran construidos bajo
una critica radical que denuncia las dindmicas de poder hegemonicas y, por tanto, transforma los
modos de teorizar en un mundo globalizado y democratico que para su transformacion debe

disputar los marcos excluyentes y reformular espacios complejos de participacion.

13 Entendidas como aquellas que estan pensadas bajo el “principio de todos los afectados” (Fraser, 2009, p. 55)
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Frente a la interseccionalidad de las opresiones: Redistribucién, reconocimiento y
representacion como soluciones feministas

Luego de exponer el concepto de Justicia, Nancy Fraser (2008) en Escalas de la Justicia le
asigna a dicho concepto, el ser un principio normativo orientador (p. 117) el cual evalta bajo una
medida comun las dimensiones que la autora propone para reivindicar las injusticias de mala
distribucion o desigualdad, reconocimiento y representacion fallidos (p.114).

Inicialmente, las dimensiones de Fraser conformaban una teoria dualista postulando a la
redistribucién y al reconocimiento como soluciones. Posteriormente, la autora plantea la necesidad
de anexar a las categorias anteriores, la “representacion” y crear una perspectiva tri-dimensional
para analizar las injusticias sujetas al principio normativo de paridad en la participacion.

En el libro lustitia Interrupta (1997), la autora dirime los falsos dilemas en torno a las
luchas por la redistribucién y el reconocimiento, exponiendo la necesidad de entender a la justicia
bajo estas dos dimensiones que den respuestas a tres opresiones-macro tales como el género, clase y
etnia®®. En esta construccion tedrica Fraser refiere a las viejas discusiones que nacen entre 1960-
1970 en el movimiento feminista entre las “feministas de la igualdad” y “feministas de la
diferencia” al reconocer que ambos planteamientos fueron incapaces de entender que las mujeres no
eran una masa homogénea y, que la supresion de ejes diferentes al género también elimina
analiticamente las diferencias de clase y etnia entre los hombres (p. 238).

Fraser (1997) plantea que no s6lo el género debe importar para la construccion de analisis
dentro del feminismo y, que por el contrario, todas las luchas contra la subordinacion deben estar
vinculadas en algin sentido al movimiento en pro de la liberacidn de las mujeres (p.239).

En Fortunas del feminismo, Nancy Fraser (2013) retoma el dualismo desarrollado en
lustitia Interrupta como una aproximaciéon a la justicia de género'® y lo relaciona con las
dimensiones que dan respuestas a la justicia. La redistribucion como respuesta a injusticias

derivadas de la desigualdad proveniente del sistema de clases sociales como una condicion objetiva

15 Nancy Fraser al afirmar que las categorias planteadas para analizar las injusticias contribuyen a la democratizacién del
marco, también afirma que estas categorias s6lo son Utiles en tanto que admiten que los ejes de las injusticias se cruzan,
como lo afirma en lustitia Interrupta: “La interseccion de raza, género y sexualidad, intensifica la necesidad de soluciones
transformativas, haciendo aiin mds atractiva la combinacién de socialismo y deconstruccion” (Fraser, 1997, p. 54). En este
sentido, la autora dejara abierta la posibilidad de incluir nuevas categorias en la construccion del nuevo marco
transformador entendiendo el propésito de la interseccionalidad como herramienta de analisis.

16 Fraser (2013) toma dos conceptualizaciones del género de la genealogia feminista: la primera critica del marxismo e
influenciada por el psicoanalisis, entendiendo desde los tedricos de las relaciones de objeto el género como “identidad” y
desde posturas lacanianas como “diferencia sexual”. La segunda, por su parte, entiende al género como una “construccion
cultural” producto del giro cultural que da el movimiento feminista al abandonar los andlisis materiales, lo cual sefalaria
para Fraser el retroceso de las luchas por la redistribucion y la ubicacion de los estudios del género en los Ilamados
“estudios culturales” (p. 159)
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y el reconocimiento como respuesta a injusticias culturales derivadas de una condicion
intersubjetiva (p. 164).

La anterior dualidad planteada por la autora para desmantelar las injusticias requiere una
aproximacion bifocal al analisis del “género” como concepto, en el cual, el primer lente entiende al
género como parte de la estructura que oprime mediante la division sexual del trabajo y, el segundo
lente lo entiende como una estructura de dominacién cultural arraigada al estatus. Para la autora,
ambos lentes permiten ver diferentes aspectos de la subordinacion de la mujer como sujeto politico.
En el primer lente, por ejemplo, se encuentra ubicada la separacion entre trabajo productivo y
reproductivo, que condiciona al trabajo no remunerado ejercido en los hogares por las mujeres de
forma desigual o la divisién de los oficios a nivel profesional con salarios inferiores'’. En el
segundo lente se ubican las violencias relacionadas con las construcciones binarias y excluyentes de
lo femenino y masculino en el cual las mujeres esencialmente deben obedecer al poder
androcéntrico que las construye como sujetos inferiores; Fraser (2013) en esta categoria ubica la
desigualdad que viven las mujeres en el sistema judicial, en la creacion de politicas publicas y en su
interrelacion cotidiana que las expone al acoso a través de los productos culturales con ayuda de los
medios de comunicacion. (p. 162).

Ahora bien, la autora en sus planteamientos define la bidimensionalidad como una
diferenciacion analitica de las luchas por el reconocimiento que en el plano politico no estan
jerarquizadas y, por el contrario, las injusticias econémicas que generan explotacion laboral,
marginacién econdémica y dificultan el acceso a bienes materiales y servicios indispensables para
llevar una vida digna, se encuentran ligadas a las injusticias culturales o simbolicas que parten de la
dominacion cultural y el no reconocimiento practicas culturales y/o manifestaciones de identidad,
reduciendo la existencia y estatus de las personas frente a la institucionalidad. Fraser lo ilustra asi

en lustitia interrupta:

El género es entonces un modo de colectividad bivalente: tiene una faceta politico-econémica que lo
ubica dentro del &mbito de la redistribucion, pero tiene también una faceta cultural-valorativa que lo
ubica, simultaneamente, dentro del ambito del reconocimiento. Desde luego, las dos facetas no estan
separadas nitidamente la una de la otra. Més bien se entrelazan para reforzarse dialécticamente, pues

las normas androcéntricas y sexistas se institucionalizan en el Estado y la economia y, las desventajas

7 Fraser (2013) cuestiona los planteamientos de Habermas en Teoria de la accién comunicativa al no abordar ninguna
posicion tetrica respecto al género como categoria y postular una distincion funcional entre reproduccion simbélica como
socializacion cultural de las tradiciones y reproduccién material como trabajo social-remunerado, como procesos
“naturales”. Para la autora es una interpretacion ideolodgica que no cuestiona el entendimiento sexista en el cual las
mujeres se ubican como cuidadoras bajo argumento biologicistas y los hombres, como proveedores (p.21)
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econdmicas de las mujeres restringen su “voz” impidiendo de esta forma su igual participacion en la

creacion cultural, en las esferas publicas y en la vida cotidiana (Fraser, 1997, p. 33)

En relacion con la redistribucion y reconocimiento como categorias que responden a las
injusticias, la autora agrega en Escalas de la justicia (2008) una nueva dimension para visibilizar el
analisis de la justicia respecto al ambito politico: la representacion. Esta categoria parte de
cuestionar el marco politico como aquel poder ejercido desde la institucionalidad y el Estado. No
significa que las dos categorias anteriores no incluyan nociones politicas y que las cuestiones de
clase y cultura contenidas en la redistribucion y el reconocimiento no estén construidas bajo por el
poder politico, significa que la categoria de representacion se centra en analizar la constitucién del
Estado y su poder para determinar quién cuenta como actor politico en un espacio normativo y
jurisdiccional que simultdneamente crea el espacio de confrontacién del reconocimiento y la
distribucién. En palabras de Fraser, la representacién politica se centra en cuestiones de
“pertenencia y procedimiento”. (P. 42) lo cual la lleva a agrupar dos tipos de injusticias derivadas
de la representacion: la que tiene lugar dentro del marco del Estado Westfaliano y aquella que
ocurre en razon a las limitaciones de este. Es decir, en la primera, llamada “representacion fallida
politico-ordinaria” los sujetos son tomados en cuenta por la institucionalidad como personas que
conforman el marco pero su representacion es fallida porque las reglas que nacen dentro de ese
marco son injustas y los deja en una situacién de vulnerabilidad para participar de la vida plblica y
politica (p. 44), limitando la accién de dichas personas. (P. 42). En el segundo caso, Fraser llama
“des-enmarque” cuando la participacion politica de los sujetos no es siquiera una posibilidad factica
y se encuentran completamente excluidos del marco, dado que es la misma institucionalidad la que
designa quién es miembro y quién no. Estas injusticias son especialmente graves dado que niegan la
posibilidad de exigir a titulo personal las reivindicaciones a las que hubiere lugar: “Es la muerte
politica.” (p. 46)

La separacion conceptual de la categoria de representacion es importante dado que
determina la atencion diferencial para generar respuestas a las injusticias de manera especifica sin
depender de andlisis econdmicos o culturales. La representacion, al igual que las dos categorias
iniciales, tiene la necesidad de ser pensada de manera conjunta, simultdnea y no jerarquizada dado
que las tres dimensiones corresponden a un tipo de injusticia particular que se alimentan entre si con
otras injusticias estructurales. El andlisis interseccional de las injusticias, por su parte, expone las
limitaciones a la accion politica de los sujetos que, atendiendo a la teoria de Fraser, al verse
limitados politicamente, son privados del principio de paridad en la participacion (Fraser, 2008, p.
114)
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En conclusion, los planteamientos de Nancy Fraser son importantes para la teorizacion
feminista critica de las injusticias provocadas por la division sexual del trabajo porque analiza desde
un enfoque interseccional las categorias de redistribucion, reconocimiento y representacion, lo cual
exige un analisis que entienda la complejidad de las opresiones vividas simultaneamente cuando se
es mujer dentro del patriarcado y se posiciona dentro de la division de clases que, a su vez, no
puede desligarse de estructuras racistas y coloniales que funcionan y se reproducen a través del
capitalismo.

Ubicar a las madres comunitarias como mujeres trabajadoras y empobrecidas a las cuales se
les ha dificultado el acceso de ciertos derechos a través de los pronunciamientos judiciales dentro de
las maltiples dinamicas de opresion, comprende que las opresiones particulares de estas mujeres no
pueden ser reducidas a ser un epifendmeno de la otra y, por el contrario, adoptar la
interseccionalidad como una herramienta para el andlisis feminista permite una conversacion
tedrico-practica donde todas las luchas por las injusticias sociales que afectan a las mujeres deben
darse al tiempo para posibilitar su emancipacion como sujetos politicos que conforman la mitad de
los seres humanos del mundo y, que en Colombia, son el 51.2% del total de la poblacion en el
territorio nacional; (GEIH, 2019)

Caracterizacion sociojuridica de las madres comunitarias

A continuacién se realiza la descripcidon normativa y jurisprudencial relacionada con la vinculaciéon
de las madres comunitarias como agentes educativos de los Hogares comunitarios de Bienestar
Familia. De ahi que se establezca el marco legal aplicable a los Hogares y se realice un analisis de
los argumentos planteados por la Corte Constitucional en el periodo 1995-2019 acerca de la

relacién juridica existente entre las madres comunitarias y el ICBF.

Marco legal de los Hogares Comunitarios del Bienestar Familiar

Para estudiar la problematica respecto de la vinculacion laboral de las que las madres
comunitarias, es necesario partir de los instrumentos juridicos que dan lugar a la creacion de los
lugares en donde ellas ejercen sus labores. Con la Ley 72 de 1974 se crean los Centros de Atencion
integral al preescolar (CAIP) que posteriormente serian llamados por la Ley 7 de 1979 “hogares

infantiles”. Esta enunciacion es importante dado que por primera vez en la historia de Colombia se
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atienden las necesidades de la primera infancia indicando como responsable al Estado y no al
Ministerio de Educacién en la gestién de politicas pablicas para favorecer la primera infancia.

Los Hogares Comunitarios de Bienestar familiar (HCB) que funcionan hoy dia, existen
desde 1986 después de haber sido aprobados por el Consejo Nacional de Politica Publica
(CONPES) y reafirmados con la asignacion de presupuesto de la siguiente manera en el paragrafo 2

del articulo 1 lo siguiente:

Se entiende por Hogares Comunitarios de Bienestar, aquellos que se constituyen a través de becas del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, a las familias con miras a que en accion
mancomunada con sus vecinos y utilizando un alto contenido de recursos locales, atiendan las
necesidades basicas de nutricion, salud, proteccion y desarrollo individual y social de los nifios de los

estratos sociales pobres del pais. ley 89 de 1988 (Congreso de la Republica de Colombia, 1988).

El concepto de “becas” como forma de pago asignado al ICBF seria reafirmado por el
Decreto 1340 de 1995 y en el mismo cuerpo normativo le da la facultad a la Junta directiva del
ICBF para establecer los lineamientos de los HCB y enuncia en el articulo 4 que la vinculacion de

las madres comunitarias se efectla:

mediante su trabajo solidario, constituye contribucion voluntaria, por cuanto la obligacién de asistir y
proteger a los nifios, corresponde a los miembros de la sociedad y la familia; por consiguiente, dicha
vinculacién no implica relacion laboral con las asociaciones u organizaciones comunitarias

administradoras del mismo, ni con las entidades publicas que en él participen (Decreto 1340 de 1995).

Junto a la regulacion del Decreto 1340 de 1995, vendria su posterior evaluacion dentro del
Comité del Pacto de Derechos Economicos Sociales y Culturales de la Organizacion de las
Naciones Unidas en las sesiones 32, 33 y 35 celebradas los dias 21 y 22 de noviembre de 1995 en
donde se le aconsejaria al Gobierno: “mejorar la formacion de las madres comunitarias y regularizar
su situacion laboral, tratdndolas a todos los fines como trabajadores empleados por una tercera

persona” (CESCR, 1995 sess. 32, 33, 35) El mismo comité manifest6 su preocupacion por:

La reduccion del presupuesto del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para las ‘madres
comunitarias’, que se ocupan de casi 1,3 millones de nifos. Deplora que las madres comunitarias sigan
sin ser reconocidas como trabajadoras ni perciban el salario minimo legal (CESCR, 2001, SESS. 85,
86).
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Como resultado de la presién internacional al cumplimiento de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en Colombia se expidid la Ley 1607 de 2012 que en su articulo 36 afirmaba

que las madres comunitarias tendrian dos etapas para su regularizacion:

Durante el transcurso del afio 2013, se otorgard a las Madres Comunitarias y Sustitutas una beca
equivalente a un salario minimo legal mensual vigente.” Dicho equivalente fue dado de manera
progresiva y el mismo articulo aclaraba que dicho salario no podria vincularlas como funcionarias
publicas. La segunda etapa contemplaba que para el afio 2014 todas las madres comunitarias estarian
formalizadas laboralmente. Ley 1607 de 2012 (Congreso de la Republica, 2012).

A la regulacion efectuada por la Ley 1607 de 2012 le sigui6 la reglamentacion del Decreto
289 de 2014 y posteriormente Decreto 1072 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Trabajo. Esta normativa contempl6 la vinculacion laboral de las madres
comunitarias mediante contrato de trabajo suscrito entre entidades administradoras de programa de
Hogares Comunitarios y las mismas operadoras. Del mismo modo, determina que el ICBF es el
encargado de supervisar, vigilar e inspeccionar a las entidades administradoras, las cuales deben
cumplir con las resoluciones que profiera el ICBF, como ocurre con las resoluciones que adoptan
lineamientos para la atencion a la primera infancia y manuales operativos para cada modalidad de
Hogar comunitario. Estos lineamientos son actualizados por la misma institucién de manera

periddica y condicionan los funcionamientos de los hogares para prestar el servicio.

Argumentos planteados por la Corte Constitucional (1995-2019) en relacién con el vinculo
juridico del ICBF y las madres comunitarias

La Corte Constitucional en cumplimiento de sus labores como cuerpo colegiado es la
encargada de guardar la integridad y supremacia de la Constitucion de 1991 de acuerdo con lo
dispuesto en su articulo 241 que enuncia las funciones como 6rgano de cierre de la jurisdiccion
Constitucional. Es de tanta trascendencia que en el articulo 243 de la misma carta posibilita que los
fallos que se dicten en ejercicio del control jurisdiccional puedan hacer transito a cosa juzgada

constitucional.18

18 Este tipo de decisiones que hacen transito a cosa juzgada deben ser acogidos por los demas jueces constitucionales y se
adhiere a las interpretaciones constitucionales. Dice la Corte Constitucional en sentencia C-614 de 2013 que: es una
institucion procesal en virtud de la cual se otorga a las decisiones adoptadas en sentencias de constitucionalidad el caracter
de vinculantes y definitivas. no puede ser revocada ni por la propia corte ni por ninguna autoridad, lo vinculante de la
misma se vislumbra en que resulta obligatoria para todos los habitantes del territorio, es decir, tiene efectos erga omnes. la
cosa juzgada constitucional tiene una doble funcién: una funcién negativa, como lo es prohibir a las autoridades judiciales
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Adicionalmente, la Corte Constitucional tiene la competencia de revisar las acciones
constituciones de tutela para la efectiva proteccion de los derechos fundamentales, lo que ha
conllevado a andlisis en pro de los Derechos humanos y fundamentales que se han adherido a la
interpretacion del ordenamiento juridico y de la Constitucion misma. Este cuerpo colegiado
constitucional en el tiempo que ha ejercido como guarda de la Constitucién de 1991 se ha
caracterizado por sus interpretaciones progresistas en sentencias que elevan la proteccion de sujetos
en situaciones de vulnerabilidad manifiesta o de grupos de personas histricamente discriminadas
como las mujeres, las comunidades afrodescendientes, las personas con discapacidad o los nifios y
nifias, entre otros a los cuales se les da la categoria de sujetos de proteccion especial constitucional.

En el caso de las madres comunitarias y el ICBF, la interpretacion de la Corte
Constitucional desde 1995 hasta 2019 ha estado marcada por la decisién del tribunal de negar las
peticiones que las madres comunitarias han realizado tanto individualmente como en grupo
(reunidas y sindicalizadas) pidiendo ser reconocidas como trabajadoras del ICBF. Estos
pronunciamientos han sido analizados anteriormente por disertaciones académicas, como es el caso
de lo planteado por Pinzon (2015) al interpretar el componente de género presente en el caso de las
madres comunitarias, mediante un anélisis sociojuridico de su identidad como trabajadoras; en el
mismo sentido, se encuentra el estudio de Melo y Valencia (2015) el cual parte de bases
principalmente juridicas para plantear por qué es problemético para el Derecho que las madres
comunitarias no sean reconocidas como trabajadoras del ICBF vy, el estudio de Buchelly (2014) que
analiza la importancia de las madres comunitarias a través de la potencia politica para las mujeres
trabajadoras que pueden delegar el cuidado en espacios comunitarios del ICBF, entre otros estudios
gue priorizan un analisis con perspectiva de género para dar una lectura a las sentencias que deciden
la naturaleza juridica de las madres comunitarias y determinan la relacién que tienen estas con el
ICBF.

En este sentido, para realizar un estudio de la jurisprudencia, es importante sefialar que el
analisis realizado por el tribunal a la cuestion de las madres comunitarias ha sido tratado en mas de
18 sentencias, las cuales seran expuestas a continuacion con ayuda de la metodologia propuesta por
el doctrinante Diego Eduardo L6pez Medina (2006) para identificar las sentencias fundadoras de
linea, hito y arquimédica en el andlisis del precedente jurisprudencial (p.161).

La cronologia de las decisiones de La Corte constitucional frente a los derechos de las
madres comunitarias esta conformada por las siguientes sentencias: T-269 de 1995 MP29, sentencia

fundadora de la linea jurisprudencial que resuelve en sede de revision de tutela, lo referente a la

conocer, tramitar y fallar sobre lo ya resuelto; y una funcion positiva, esto es, dar seguridad a las relaciones juridicas y al
ordenamiento.
19 Ver apéndice A
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proteccion al debido proceso de una madre comunitaria que fue desvinculada de un Hogar
comunitario y no determina la existencia del contrato de trabajo entre las madres comunitarias y el
ICBF en su caso concreto; Sentencia SU-224-98 2°que reitera por primera vez la sentencia T-269 de
1995 y apoya sus argumentos; Sentencias C-1516%' y C-15522? del afio 2000 que resuelven la
constitucionalidad de la palabra “beca” acusada de ser discriminatoria laboralmente por razones de
género.; Sentencias T-6682%, T-990%4, T-10812%%, T-1117%, T-1173?" y T-1674% del afio 2000 y, T-
1582, T-159%, T-1029% del afio 2001 que se pronuncian sobre la existencia del contrato de trabajo
entre las madres comunitarias y el ICBF vy, por tanto, si le asiste el reconocimiento y pago las
licencias de maternidad analizando su calidad dentro del sistema de la seguridad social en
Colombia; sentencia T-628 del afio 2012%? en la cual la Corte se pronuncia frente a especialidad del
régimen aplicable a las madres comunitarias dada su regulacién frente a los aportes en la seguridad
social y determina que no existe el contrato de trabajo entre las madres comunitarias y el ICBF v,
alguna vulneracion al debido proceso ante la desvinculacion de una madre comunitaria con VIH+;
Sentencia T-130 de 2015%* que analiza la proteccion al debido proceso de las madres comunitarias
al ser desvinculadas y el poder administrativo del ICBF para actuar de acuerdo con la ley; la
sentencia hito T-480 de 2016**en la que por primera vez en la linea jurisprudencial, se le reconoce
el derecho a las madres comunitarias para hacer efectivo el derecho laboral en donde la realidad
prima sobre las formas y por ende, reconocer los salarios dejados de percibir y las respectivas
pensiones a las que hubiere lugar. Dicha sentencia fue declarada nula parcialmente por el Auto 186
de 2017 en el cual se analiza que la anterior sentencia no cumplié con el precedente®; la sentencia
SU-079 del afio 2018%¢ que cierra la linea jurisprudencia en el presente analisis al unificar los
criterios de la Corte Constitucional que no reconocen ningln tipo de vinculo laboral entre las

madres comunitarias y el ICBF.

20 Ver apéndice B
2L Ver apéndice C
22 \/er apéndice D
23 Ver apéndice E
24 Ver apéndice F
%5 Ver apéndice G
26 \Ver apéndice H
27 \er apéndice |
28 \Ver apéndice J
23 Ver apéndice K
30 Ver apéndice L
31 Ver apéndice M
32 \er apéndice N
33 Ver apéndice O
34 Ver apéndice P
3 Ver tabla 2

36 Ver apéndice Q



30

Por altimo, la sentencia C-110 de 2019 que se encuentra por fuera de la linea
jurisprudencial en lo referente a procesos judiciales entre el ICBF y las madres comunitarias,
resuelve las objeciones presidenciales al Proyecto de ley numero 127 de 2015 Senado 277 de 2016

Céamara por medio del cual se establecen:

lineamientos para el trabajo desarrollado por las personas que prestan sus servicios en los programas
de atencidn integral a la primera infancia y proteccion integral de la nifiez y adolescencia del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), sus derechos laborales, se establecen garantias en materia

de seguridad alimentaria y se dictan otras disposiciones. Sentencia C-110 de 2019 (2019, 13 de marzo)

Dicho de otra forma, la Corte Constitucional en el desarrollo histérico de los
pronunciamientos, debi6 atender a tres temas macro: el primero, el derecho al trabajo y al debido
proceso en la desvinculacion de la madre comunitaria al hogar comunitario; el segundo, el derecho
al trabajo, al reconocimiento y pago de las licencias de maternidad aportes parafiscales y demas
prestaciones y, el tercero, el derecho al trabajo, al pago de salarios, a una pensién digna y al minimo
vital y mavil. Es de aclarar que en la mayoria de las tutelas que conoce la Corte Constitucional, es
trasversal la peticion de las madres comunitarias para que no sean discriminadas por ser mujeres y
por desempefiar labores de cuidado ¥'. La siguiente tabla clasifica las sentencias de tutela proferidas

por la Corte constitucional de acuerdo con la anterior clasificacion:

37 Ver apéndices
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Tabla 1. Ubicacidn de las sentencias de la Corte Constitucional de acuerdo con el tema laboral
que desarrollan para fallar sobre el vinculo juridico de las madres comunitarias y el ICBF*®

Derechos que las
madres
comunitarias
solicitan sean

1. Derecho al trabajo y al
debido proceso en la
desvinculacion de la
madre comunitaria al

2. Derecho al trabajo, al
reconocimiento y pago de las
licencias de maternidad aportes

3. Derecho al trabajo, al
pago de salarios, a una
pension digna y al minimo

224/1998, T-628/ 2012
y T-130/2015

reconocidos via - parafiscales y demés prestaciones vital y movil.
K hogar comunitario
tutela:

No es reconocido el - T-668 /2000

Derecho al Trabajo, - T-990/2000
Sentencias en las gero hes rec?noc(ljdg_ del - T-1081/2000
que  no s pf;‘z‘ésg aen € I|a2 - T-1117/2000 ~ T-130/2015
reconocido (L . SU- - T-1173/2000 - SU-079/2018
Derecho - T-1674/2000

- T-158/2001
- T-159/2001

Sentencias en las
que es reconocido
el Derecho

-T-269/1995
-SU-224/1998
-T-1029/2001
-T-628/2012
-T-130/2015

- T-480/2016

Nota: Tabla de creacidn propia. Las sentencias fueron tomadas de la Relatoria de la Corte

Constitucional de aquellas revisiones de tutelas que resolvian en sentencias sobre la naturaleza

juridica de las madres comunitarias frente al ICBF y demés derechos relacionados. Las variables 1,

2 y 3 a las cuales pertenecen grupos de sentencias entre el periodo 1995-2018 son interpretacion

propia y no es clasificacién de la Corte Constitucional.

De igual forma, es necesario de acuerdo con el andlisis del precedente jurisprudencial,

exponer la estructura de las decisiones constitucionales de acuerdo con el problema juridico comin

a las sentencias que fallan sobre la naturaleza juridica de las madres comunitarias respecto al ICBF

y lo referente a su vinculacion juridica. La siguiente gréafica de la linea jurisprudencial distingue las

dos posiciones dentro de la Corte Constitucional respecto al tema:

3% Para mayor claridad, en la realizacion de esta tabla, no fueron incluidas las sentencias C-1516 y C-1552 del afio 2000
que resuelven la constitucionalidad de la palabra Beca y la sentencia C-110 de 2019 que resuelve objeciones
presidenciales al proyecto de Ley 127 de 2015.
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Tabla 2. Andlisis del precedente constitucional en lo referente a la resolucion de la
existencia del contrato de trabajo entre las madres comunitarias y el ICBF en el periodo
de 1995- 2018

¢ Debe reconocerse la existencia del contrato de trabajo entre las madres comunitarias y el ICBF?

. T-269/95 M.P. Jorge
Arango Mejia

SU-224-98 M.P.

comunitarias.
T-1674 del 2000 M.P.

Fabio Moron Diaz

. Hernando Herrera
. T-668/00 M.P. Antonio
Barrera Carbonell
T-990/00 M.P. Antonio
. Barrera Carbonell
, . T-1081/00 M.P. Alejandro
No. El vinculo de Martinez Caballero Si. Existe contrato
las n“_ladres . T-1117 /00 -M.P. Alejandro de realidad’ se
comunitarias al Martinez Caballero reconoce el
ICBF es de @ TP contrato de trabajo
naturaleza Antonio Barrera y al ICBF como
COﬂFrﬂCtU?I -de T-1605 de 2000 M.P empleador LBl
origen civil ® Fabio Morén Diaz madres
o
o

T-158 del 2001 M.P.
Fabio Morén Diaz

T-159 del 2001 M.P.

Fabio Morén Diaz
Sentencia T-480 de 2016 MP
T-1029/01 M.P. Jaime Luis Alberto Rojas Rios

Cérdoba Trivifio

Auto 186 de 2017

SU-079/18 José Fernando
Reyes Cuartas

Sentencia fundadora de linea

Sentencias que reiteran argumentos de la sentencia fundadora
Sentencia hito por apartarse del precedente jurisprudencial
Auto que declara la nulidad de la sentencia hito

Sentencia que unifica la junisprudencia v cierra la linea

ao®e 0

Nota: Tabla de creacion propia. Las sentencias fueron tomadas de la Relatoria de la Corte
Constitucional teniendo en cuenta el precedente que el Auto 186 de 2017 considerd aplicable a la

sentencia T-480 de 2016 y afiadiendo el posterior pronunciamiento de unificacion SU-079 de 2018.
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Los colores guia del cuadro auxiliar de la tabla clasifican las sentencias de acuerdo con los anélisis

aportados en los anexos.

Luego de identificar como estan estructurados los pronunciamientos constitucionales que
refieren al vinculo juridico de las madres comunitarias y al analisis de existencia del contrato
laboral“?, los argumentos que se desprenden de dichas providencias han sido clasificados en dos: el
primer grupo, aquellos que son utilizados para fundamentar la inexistencia del contrato laboral entre
las madres comunitarias y el ICBF, y el segundo grupo de argumentos, como aquellos que

fundamentan la existencia del mismo.

Argumentos de la Corte Constitucional para no reconocer el contrato laboral entre las
madres comunitarias y el ICBF

Argumento I: Los actos solidarios de cuidado no son trabajo, son actos voluntarios que toda

sociedad debe atender

Este argumento es el mas reiterado de la linea jurisprudencial y se encuentra en todos los
pronunciamientos de la Corte Constitucional que defienden la inexistencia del contrato laboral entre
las madres comunitarias y el ICBF. Es formulado de acuerdo con el Acuerdo 21 de 1996 articulo 5

inciso C que expresa lo siguiente:

Los Hogares Comunitarios de Bienestar funcionaran bajo el cuidado de una madre comunitaria si es
Hogar Comunitario Familiar o varias madres comunitarias si es Hogar Comunitario Multiple o
Empresarial, escogidas por la Asociacion de Padres de Familia o la organizacién comunitaria quienes
deben tener el siguiente perfil. hombre o mujer con actitud y aptitud para el trabajo con los nifios;
mayor de edad y menor de 55 afios, de reconocido comportamiento social y moral, con minimo cuatro
afios de educacién basica primaria, posea vivienda adecuada o tenga disposicién para atender a los

nifios en espacio comunitario, acepte su vinculacion al programa como un trabajo solidario y

voluntario*', esté dispuesto a capacitarse para dar una mejor atencion a los beneficiarios, tenga buena
salud y cuente con el tiempo necesario para dedicarse a la atencion de los nifios. Acuerdo 21 de 1996

(Instituto Colombiano de Bienestar familiar, 1996)

40Ver Tablaly Tabla2
41 El subrayado no le pertenece al texto original
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El sentido mas amplio de la lectura que hace la Corte Constitucional del Acuerdo 21 de
1996, puede exponerse con el pronunciamiento del mismo tribunal en la sentencia SU-224 de 1998
al decir que:

El programa debe ser ejecutado directamente por la comunidad, a través de las asociaciones de

padres de familia de los menores beneficiarios del mismo o de otras organizaciones comunitarias,

como las madres comunitarias, con una vinculacion de trabajo solidario y de contribucion voluntaria,

puesto que se deriva de la obligacion de asistir y proteger a los nifios, la cual corresponde a toda la

sociedad y la familia. Sentencia SU-224 de 1998 (1998, 20 de mayo)

Argumento I1: Los contratos son negocios juridicos consensuales. Las madres comunitarias
tienen la capacidad para obligarse y eso no es discriminatorio:

Este argumento se encuentra expuesto en la sentencias T-269 de 1995, T- 668 y T-1173 del
afio 2000 y, T-1029 del afio 2001 y tienen en comun que para el andlisis del problema juridico, en
ausencia de un contrato de trabajo y de normativa legal o reglamentaria, deducen como valido
entender que el vinculo existente es de origen civil, bilateral, consensual y oneroso entre las madres
comunitarias y la Asociacion de Padres de Familia con la cual “colabora”, segiin la sentencia T-

1173/00. De manera sintética, la sentencia T-269 de 1995 dice que:

Alrededor de la relacion surgida entre ambas partes -una entidad sin animo de lucro, de beneficio
social, vinculada al Sistema Nacional de Bienestar Familiar, y un particular que nunca ostento la
calidad de empleado-, se puede decir que fue de orden civil; bilateral, en la medida en que los
contratantes se obligaron reciprocamente: la madre, a la satisfaccion del interés de su contraparte, o
sea la adecuada prestacion de una serie de servicios a los nifios usuarios y a sus padres, y la
asociacion, al apoyo debido y al pago de la beca suministrada por el 1.C.B.F.; consensual, puesto que
no requirié de ninguna solemnidad; onerosa, porque daba derecho a la madre comunitaria para

percibir parcialmente parte de la beca mencionada. Sentencia T-269 de 1995 (1995, 23 de junio)

Reitera el argumento en la sentencia T-1029 del afio 2001 diciendo que este vinculo
analizado no es de naturaleza laboral sino contractual de origen civil y ante ello no concurren los

presupuestos requeridos para afirmar la vulneracion de tal derecho.

Argumento I11: Las palabras por si mismas no son constituyentes de la realidad mas all de su
significado, por ello no pueden discriminar.

Esta afirmacion es desarrollada en las sentencias C-1516 y C-1552 del afio 2000 las cuales
responden al andlisis de constitucionalidad de la palabra “beca” contenida en el paragrafo 2 del

articulo 1 de la ley 89 de 1988 que dice:
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Parégrafo 2°. El incremento de los recursos que establece esta ley se dedicard exclusivamente a dar
continuidad, desarrollo y cobertura a los Hogares comunitarios de Bienestar de las poblaciones
infantiles més vulnerables del pais. Se entiende por Hogares Comunitarios de Bienestar aquellos que
se constituyen a través de becas del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- a las familias
con miras a que en accién mancomunada con sus vecinos y utilizando un alto contenido de recursos
locales, atiendan las necesidades basicas de nutricion, salud, proteccion y desarrollo individual y
social de los nifios de los estratos sociales mas pobres del pais*? . Ley 89 de 1988 (Congreso de la
Republica de Colombia, 1988)

En ambas sentencias, los cargos de inconstitucionalidad a la palabra “beca” desarrollaban
por qué bajo un anélisis de género diferenciado, es constituyente de discriminacion en razén al
género la incorporacién de dicha palabra en el ordenamiento juridico colombiano. En los analisis
hechos por los demandantes, las madres comunitarias no deberian percibir una beca por el trabajo
gue realizan y, por el contrario, debe entenderse que tienen el derecho a percibir un salario como
trabajadoras.

De esta manera, el demandante también cuestionaba que el trabajo de las madres
comunitarias pudiera ser solidario y voluntario.

La Corte, en ambas sentencias, considera que la palabra “beca” no puede ser constituyente
de discriminacion en razon al género y esta se debe entender como el dinero necesario para ejercer
el cuidado de los NNA. Esta palabra, segin la Corte, por si misma no puede definir la naturaleza de
las madres comunitarias y el ICBF, acto que deberia resolver un juez ordinario que conozca asuntos

laborales. Afirma la Corte Constitucional en la Sentencia C-1516 del afio 2000 que:

La acusacion formulada en la presente demanda, antes que atribuirse al texto normativo impugnado es
en realidad el resultado de una interpretacion forzada y extensiva del mismo, dirigida de manera
directa y concreta, a atacar el contenido material de otras preceptivas juridicas. En particular, del
articulo 4° del Decreto 1340 de 1995 que, en concordancia con el numeral 2° del articulo 16 del
Decreto 1137 de 1999 Sentencia C-1516/ 2000 (2000, 8 de noviembre)

Este desarrollo argumentativo en las sentencias mencionadas es agregado a la doctrina del
tribunal constitucional, dado que la reiteracion jurisprudencial de la palabra “beca” si es utilizado de
manera frecuente para analizar la naturaleza juridica de las madres comunitarias y para interpretar la

existencia los elementos esenciales del contrato de trabajo.

42 El subrayado no le pertenece al texto original
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Argumento 1V: Si los derechos no existen, no se pueden violar (ni proteger)

Esta afirmacién es desarrollada en las sentencias de unificacion SU-224 de 1998 y la sentencia SU-
079 de 2018. El argumento en este caso esta fincado en un analisis formal del ordenamiento juridico
colombiano, el cual no contempla legalmente la posibilidad de que las madres comunitarias,
sustitutas y FAMI puedan ser vinculadas al ICBF directamente. Precisa la Corte Constitucional en
la sentencia SU-224 de 1998 que de ““la relacion existente entre la demandante y la accionada no se
desprende una vinculacion de caracter laboral, no es posible deducir la amenaza o violacion de
dicho derecho”. Sentencia SU-224 de 1998 (1998, 20 de mayo). De manera similar, la sentencia
SU-079 de 2018 expresa que

No puede atribuirsele validamente al ICBF haber ejecutado durante la existencia de los programas de
hogares comunitarios y sustitutos actuaciones ilegales tendientes a desconocer relaciones de caracter
laboral con las madres encargadas de los mismos, pues el ordenamiento juridico como la
jurisprudencia constitucional reiterada, no admitieron tal hipétesis. SU-079 de 2018 (2018, 9 de
agosto)

Bajo el mismo analisis analizando la figura de la madre sustituta, la sentencia SU-079 de
2018 realiza un andlisis normativo de la ley 1098 de 2006 conocida como la ley de infancia y
adolescencia, la cual determina funciones que tiene el ICBF en materia de adopciones y otras
disposiciones para la efectiva proteccién de los NNA. Sin embargo, no establecen la naturaleza del

vinculo de las madres sustitutas. El tribunal realiza el siguiente analisis:

Es comprensible tanto el entonces Cadigo del Menor como el ahora Codigo de la Infancia y la
Adolescencia no hayan establecido una relacion laboral entre el ICBF vy el responsable del hogar
sustituto, ya que dadas las particularidades en la atencion que se brinda a través de dicha medida
(ordenada por un Defensor o Comisario de Familia), se orientan al cuidado de nifios, nifias y
adolescentes como un integrante mas de una familia con naturaleza provisional (la sustituta), lo que
significa que la convivencia se desarrolla necesariamente durante las 24 horas del dia y por los 7 dias
de la semana, es decir, de manera continua y no por el maximo de 8 horas diarias de una jornada
laboral. SU-079 de 2018 (2018, 9 de agosto)

En posible inferir a partir de los anteriores apartados que la Corte Constitucional al no ver

transgredida ninguna norma de derecho configurada de manera expresa dentro del ordenamiento
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juridico colombiano, no considera que se les deba proteger ningun derecho a las madres

comunitarias porque bajo el tenor literal de la norma, dicha hip6tesis no existe.

Argumento V: El contrato de trabajo no es un asunto de urgente resolucion, la jurisdiccion
ordinaria siempre estara disponible.

En las sentencias T-1674 del afio 2000 y, T-158, T-159 del afio 2001 que analizan la
procedencia del reconocimiento y pago de la licencia de maternidad de las madres comunitarias hay
varias afirmaciones que conducen a la Corte Constitucional a aseverar de manera general, que el
pago de las prestaciones econdmicas que se desprenden de un contrato laboral, debe, ser discutido
ante la jurisdiccion ordinaria competente. Con base en lo anterior, la mayoria de estas sentencias
niega el reconocimiento y pago de las licencias de maternidad. Sin embargo, a pesar de reconocer la
proteccion y tutelar el derecho de las madres a ser protegidas durante su embarazo y lactancia
vinculando la interpretacién a la vida de la madre y al nasciturus, no reconoce el derecho al trabajo
y considera que debe ser alegado de manera independiente ante un juez laboral. En este sentido, es
reiterado el uso del antecedente jurisprudencial de la Sentencia T-765 de 2000 que sefiala que el
pago de la prestacion econdmica debe discutirse ante la jurisdiccion ordinaria competente, salvo si
existe afectacion del minimo vital, en cuyo caso, adquiere competencia la jurisdiccion
constitucional. Sentencia T-765 de 2000 (2000, 22 de junio).

Argumento VI: La sostenibilidad fiscal impide que las madres comunitarias estén vinculadas
directamente al ICBF

Se identifica en la sentencia C-110 de 2019 a pesar de no estar incluida en la linea
jurisprudencial estudiada en la tabla 2, que la Corte Constitucional evalla las objeciones realizadas
al Proyecto de ley numero 127 de 2015 Senado 277 de la 2016 Camara, una nueva consideracion
para dar soporte a la negativa de reconocer el vinculo laboral de las madres sustitutas basado en una
valoracion netamente econdmica como es la sostenibilidad fiscal. En este fallo la corte declard
fundada la objecion gubernamental a la norma que preveia la posibilidad de contratacion directa por
el ICBF de las madres comunitarias, FAMI y sustitutas, por no haber existido la iniciativa del
gobierno nacional exigida por la constitucion para la modificacion de la estructura de la
administracion nacional.

Expresa este alto tribunal que la regla establecida de conformidad con el cual la vinculacién
contractual de las madres comunitarias, FAMI vy sustitutas, determina el caracter laboral permite
adelantar directamente dicho vinculo con el ICBF. Esto, a criterio de la Corte Constitucional incide

en alto grado en la estructura de la administracion nacional y, en consecuencia, debe estar precedida
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de la iniciativa gubernamental segln lo establecido por el articulo 154 de la Constitucion. Ello en
razén a que, “(i) tendria un impacto significativo en la gestion, organizacion y administracion del
ICBF, al tiempo (ii) que atribuye, de hecho, al ICBF, una nueva funcién bajo su responsabilidad
directa que no tiene capacidad de atender.” Sentencia C-110 de 2019 (2019, 13 de marzo). Precis6

ademas la Sala Plena respeto al analisis economico de la sostenibilidad fiscal que:

el deficit deliberativo que ha constatado la Corte se refleja en el hecho de que, como lo advierten
algunos de los intervinientes en este proceso, el proyecto de ley no ha previsto la fuente de recursos
especifica que podria financiar total o al menos en parte el subsidio permanente a la vejez. No fue
considerado en modo alguno si, definitivamente, los valores establecidos serian cubiertos con los
recursos de la subcuenta de subsistencia y, de ser el caso, qué podria ocurrir con las subvenciones que
en la actualidad se asumen con cargo a dicha subcuenta y que se dirigen, segln la regulacion vigente, a

personas en estado de indigencia o de pobreza extrema. Sentencia C-110 de 2019 (2019, 13 de marzo).

Este pronunciamiento de la Corte Constitucional, eminentemente econémico en la medida
en que analiza las consecuencias de sostenibilidad fiscal si el Estado colombiano asumiera la
vinculacién directa de las madres comunitarias y fuera responsable de los costos laborales y de

seguridad social que conlleva el reconocer la relacion laboral.

Argumentos de la Corte Constitucional para reconocer el contrato laboral entre las madres
comunitarias y el ICBF

Estos argumentos estan desarrollados en la sentencia T-480 de 2016 y en el salvamento de
voto de la sentencia SU-224 de 1998. Dado que la linea jurisprudencial reitera la tesis que niega la
posibilidad de existencia del contrato de trabajo entre las madres comunitarias y el ICBF, los
siguientes pronunciamientos son los Unicos en la linea jurisprudencial que se apartan de las

decisiones mayoritarias reconociendo el vinculo laboral.

Argumento VII: No reconocer el contrato de trabajo cuando se realizan labores de cuidado, es
violencia contra las mujeres en razén al género.

Los pronunciamientos que afirman que existe discriminacion por género, ven como una
realidad material e histdérica que las labores de cuidado se encuentran relegadas a las mujeres,
feminizadas y mal pagadas. La sentencia SU-224 de 1998 en el salvamento de voto afirma que el
trabajo de las madres comunitarias es un: “trabajo de un importante numero de mujeres
colombianas claramente discriminadas en relacion con los demaés trabajadores, y que inclusive -
dado el nivel de sus Unicos ingresos- ven comprometido su minimo vital.” Sentencia SU-224 de
1998 (1998, 20 de mayo)
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Esta idea es reafirmada en materia laboral en la sentencia T-480 de 2016 al afirmar que
las madres comunitarias pertenecen a un grupo poblacional tradicionalmente marginado de las

garantias derivadas del derecho fundamental al trabajo, expresando que

el simple hecho de que todas las demandantes hayan tenido un ingreso inferior a un salario
minimo mensual legal vigente durante 32 afios, aproximadamente, ello evidentemente las ubica
en un grupo de mujeres que historica y tradicionalmente han sido marginadas de sus garantias
laborales Sentencia T-480 de 2016 (2016, 1 de septiembre)

En el mismo orden de ideas, la sentencia T-480 de 2016 desarrolla un analisis transversal en
donde incluye no sélo la importancia de garantizar la garantia constitucional que prohibe la
discriminacion en razén al género, también realiza un andlisis socio econdmico de las mujeres
como trabajadoras, entendiendo que su discriminacion histérica modifica sus condiciones

laborales y su capacidad adquisitiva:

la garantia constitucional de prohibicion de discriminacién de género en el trabajo se funda tanto
en mecanismos internacionales, disposiciones constitucionales, asi como en pardmetros
jurisprudenciales. El objetivo de dicha garantia es eliminar todo acto o manifestacion de
discriminacién en contra de la mujer por razones de sexo, al igual que proteger los derechos
laborales de las mujeres trabajadoras, especialmente de aquellas que bien sea estén en una
situacion econdmica precaria, pertenezcan a un sector deprimido econémica y socialmente,
hagan parte de un grupo tradicionalmente marginado, tengan el estatus de la tercera edad y/o
afronten un mal estado de salud Sentencia T-480 de 2016 (2016, 1 de septiembre)

Argumento VIII: El principio de primacia de la realidad sobre las formas debe ser interpretado
con perspectiva de género.

Las sentencias defienden que a partir del articulo 53 de la Constitucion politica, el principio
de la realidad sobre las formalidades debe también aplicarse a la interpretacion del contrato de las
madres comunitarias que, para la doctrina dominante, es civil y consensual. Particularmente sefiala

la sentencia SU-224 de 1998 en su salvamento de voto que

Prefirio la Corporacién eludir todo examen material del problema, remitiendo su dictamen a los
argumentos del juez de instancia y a lo dicho en sentencia anterior de una sala de revision, sin
profundizar en elementos tales como la continuada subordinaciéon y dependencia de las madres
comunitarias, su obligacion de cumplir horario, su necesaria presencia en el hogar correspondiente,

el sometimiento a instrucciones sobre el funcionamiento de aquél, la insistencia de una infima
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remuneracién periddica inferior al salario minimo legal, la prestacion efectiva, cierta, constante y
ademas exclusiva de un servicio personal, elementos todos ellos que, si se hubiese aplicado un
criterio de prevalencia del Derecho sustancial, deberian haber Ilevado, en sana l6gica y en desarrollo
de la doctrina sentada por la Corte en otros casos (v.gr., en el de los maestros), a concluir que en
realidad esté de por medio el trabajo. Sentencia SU-224 de 1998 (1998, 20 de mayo)

En conclusién, es posible inferir a partir de una lectura de las sentencias analizadas que
tanto la doctrina mayoritaria como la doctrina minoritaria tuvieron que resolver los reclamos que las
madres comunitarias realizaban al analizar sus condiciones materiales como trabajadoras que
ejercen labores de cuidado y reconocen en el ejercicio de dicha labor, una disparidad notable frente
a los demas trabajadores. Sin embargo, a pesar del largo periodo en el cual fueron hechos los
reclamos, la doctrina mayoritaria de la Corte Constitucional no pudo elevar la importancia de
dichos cuidados en la preservacion de la vida comunitaria. En un sentido formal, la Corte
constitucional en los primeros VI argumentos describe que las condiciones de las madres
comunitarias obedecen a un espacio privado y contractual en el cual no existe la posibilidad desde
el ordenamiento juridico colombiano de reconocer su papel como trabajadoras, lo cual no implica
una discriminacion de género, solo atender a la norma. Por otro lado, en los dos Gltimos argumentos
la Corte Constitucional en su doctrina minoritaria desarrolla argumentos que, desde otro enfoque,
consideran que el asunto es de importancia para la construccién de una sociedad que atienda a la
perspectiva de género, como en el caso de las labores de cuidado, dotando al andlisis histérico de
una perspectiva critica que comprenda a las mujeres como sujetos histéricamente oprimidos. De
acuerdo al anterior analisis, el marco tedrico propuesto a partir del concepto de paridad en la
participacion de Nancy Fraser serd tomada en cuenta el desarrollo del siguiente capitulo para la

evaluacién de los argumentos proferidos por la Corte Constitucional.

Valoracion critica de los argumentos constitucionales a partir de la propuesta conceptual de
Nancy Fraser de Justicia como paridad en la participacion

Un andlisis critico de los ocho argumentos proferidos por la Corte constitucional en el
periodo 1995-2019 en sus providencias judiciales que definen la naturaleza del vinculo de las
madres comunitarias con el ICBF, requiere no s6lo analizar dichas premisas desde un campo
juridico. Por ello, partir del concepto de Nancy Fraser de paridad en la participacion como
elemento fundamental para la justicia, requiere interpretar la realidad concreta de las madres
comunitarias como mujeres, trabajadoras y cuidadoras. Por esta razén, al exponer como se

relaciona de manera directa el principio normativo de paridad en la participacién con el caso



concreto, el analisis de este capitulo se dividird de acuerdo con los tres tipos de injusticias-
macro identificados por la autora a saber. Estos son: injusticias econémicas (de distribucién),

injusticias culturales (de reconocimiento) e injusticias politicas (de representacion).

En cada una de estas tres dimensiones planteadas por la autora se atenderd lo
concerniente a un andlisis de género diferenciado a partir de la construccién de la identidad
como un elemento discursivo mediante el cual se crean relaciones de poder. De igual forma,
para interpretar apropiadamente el ordenamiento juridico colombiano a las dimensiones
propuestas por Fraser, se relacionaran las normas juridicas que vinculan al Estado colombiano y
a todo el poder publico, incluyendo a la rama judicial, a tomar decisiones con perspectiva de

género cuando sea necesario.
Dimension econdmica y madres comunitarias

En esta dimension corresponde analizar los argumentos de la Corte Constitucional que
modifican las posibilidades materiales de las madres comunitarias para acceder, entre otras
cosas, a un salario digno como trabajadoras, al acceso efectivo a la pension y seguridad social.
43

Considerando que los argumentos del alto tribunal niegan el aporte de dinero en calidad
de salario porque afirman que su labor no debe considerarse “trabajo” de manera formal en el
ordenamiento juridico colombiano y, considerando que la linea jurisprudencial no atiende a los
reclamos de las madres comunitarias que exigen que su caso sea atendido bajo una perspectiva
de género con analisis historicos sobre la division sexual del trabajo, partir de los
planteamientos de Nancy Fraser (2013) sobre el género como una diferenciacion de clase
enraizada en las estructuras sociales que divide entre el trabajo productivo y reproductivo
(p.162) permite inferir que en caso de las madres comunitarias los pronunciamientos que
negaron su status como trabajadoras, también fueron de manera simultanea, pronunciamientos
que desatendieron sus necesidades materiales, las cuales en sociedades de mercado, son
cubiertas en su mayoria con dinero que proviene del trabajo asalariado: trabajo que
histéricamente fue ocupado por hombres como padres de familia y garantizado a ellos por las

legislaciones*.
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43 Deben entenderse incluidos el Argumento I: Los actos solidarios de cuidado no son trabajo, son actos voluntarios que
toda sociedad debe atender, Argumento VI: La sostenibilidad fiscal impide que las madres comunitarias estén vinculadas
directamente al ICBF y VII: No reconocer el contrato de trabajo cuando se realizan labores de cuidado, es violencia contra

las mujeres en razon al género y el Argumento
4 Ver el epigrafe “Desarrollo histérico del papel de la mujer en el hogar”



La Corte Constitucional en los argumentos | y VI suprimié un analisis material de la
relacidn laboral para afirmar que las labores de cuidado realizadas por ellas son actividades que
le corresponde a toda la sociedad. Esta supresion lleva implicita la aceptacion del vinculo
solidario y voluntario a través de un contrato civil, como lo afirma la doctrina mayoritaria de la
Corte Constitucional en las providencias de la linea jurisprudencial. En este analisis que realizo
el tribunal, fue poco importante preguntarse por el quién, y se dio por sentado que la horma en
su abstraccion era neutral.

En el ambito especifico de las injusticias de distribucion que divide los trabajos que se
deben pagar y los que no, la Corte Constitucional no cuestion6 como afectaba para las madres
comunitarias el analisis que determina en Derecho la decision de no conceder el salario y de no
declarar el contrato de trabajo a personas con categorias historicas sospechosas*® como la de
mujer o, en este caso, de mujer empobrecida y que utiliza su fuerza de trabajo para realizar
labores de cuidado.

En el mismo orden de ideas, es necesario resaltar que el ordenamiento juridico neg6
principalmente desde pronunciamientos judiciales a las madres comunitarias el acceso a percibir
en dinero, el mismo valor de un salario hasta el 2012. Esta situacién cambi6 parcialmente con el
reconocimiento del tribunal constitucional donde analiza que esto era discriminatorio por
recomendaciones internacionales®®. No obstante, en la misma sentencia que analizé la
disparidad de la ganancia del monto que ganaban las madres comunitarias respecto a otros
trabajadores, la Corte Constitucional en la sentencia T-628 de 2012 negd que existiera la
posibilidad de interpretar que las madres comunitarias al trabajar 8 (0 mas) horas bajo las
directrices del ICBF, y al realizar trabajos esenciales para el funcionamiento de la entidad,
fueran trabajadoras directas.

Esta negacion de la Corte Constitucional a partir del analisis de Nancy Fraser sobre el
trabajo reproductivo, impide percibir que existen cargas historicas para las mujeres dependiendo
del estatus y la posicién de clase, lo cual invisibiliza la disparidad en oportunidades para las
cuales, las instituciones publicas deberian tener herramientas y politicas que permitan combatir

su reproduccion. Al decidir que las madres comunitarias no debian percibir el salario por un
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45 Estas categorias son reconocidas por la jurisprudencia. La Corte Suprema, en sentencia STC2287°2018 al aplicar el
concepto de perspectiva de género dice un juez de la republica deberia tener la capacidad de atender a “Las categorias
sospechosas al momento de repartir el concepto de carga probatoria, como seria cuando se esté frente a mujeres, ancianos,
nifios, grupos LGBTI, grupos étnicos, afrocolombianos, discapacitados, inmigrantes, o cualquier otro; es tener conciencia
de que ante situacion diferencial por la especial posicion de debilidad manifiesta, el estandar probatorio no debe ser igual,
ameritando en muchos casos el ejercicio de la facultad-deber del juez para aplicar la ordenacién de prueba de manera

oficiosa” (M.P Margarita Cabello Blanco)

46 Las recomendaciones fueron realizadas por el Comité del Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de la

Organizacion de las Naciones Unidas en las sesiones 32, 33 y 35 celebradas los dias 21 y 22 de noviembre de 1995



trabajo feminizado que empobrece la calidad de vida y el tiempo a las mujeres de manera
estructural y estudiada a partir de los analisis del DANE en relacion a las labores de cuidado,
distribucién del tiempo y calidad de vida, la Corte Constitucional dejé de lado que estaba
afectando gravemente en los derechos humanos y constitucionales a las madres comunitarias
como trabajadoras.

En este mismo sentido, teniendo en cuenta los anteriores capitulos, el marco juridico
que configura los requisitos de estas mujeres para poder ejercer como madres comunitarias
vinculadas a una asociacion de padres de familia y al ICBF, es claro que por lo menos dos
categorias de Nancy Fraser desarrolladas en lustitia Interrupta (1997) se ubican en este analisis
para la comprensién de los fendmenos que atraviesan el ser mujer: el género como construccién
binaria, excluyente y bivalente y, la clase, porque las madres comunitarias no s6lo son mujeres
en un mundo patriarcal, también son parte de los barrios mas vulnerables y conforman
comunidades periféricas dentro del capitalismo. Toda la informacién que caracterizaba
sociol6gicamente a las madres comunitarias como grupo estaba disponible para que la Corte
adhiriera a sus pronunciamientos un analisis mas amplio que el tenor literal de norma juridica,
no obstante, por lo menos en el Argumento | y VI, la Corte decidio citar apartados normativos
gue no son capaces de hacer una lectura de la complejidad del presente caso, tales como el
Acuerdo 21 de 1996, o la sentencia SU de 1998.

En el caso especifico del argumento VI que trata sobre la sostenibilidad fiscal, es
importante sefialar que en este andlisis la Corte constitucional tenia elementos normativos claros
que debieron ser atendidos. En la sentencia C-110 de 2019 la corte considera validos los
argumentos de indole fiscal para negar la posibilidad que las madres comunitarias sean
consideradas trabajadoras directas del ICBF, no obstante, la misma constitucion se prohibe que
los derechos fundamentales sean negados bajo la defensa de la defensa fiscal, dado que las
I6gicas economicistas y los razonamientos fiscales no pueden vulnerar derechos y menos si
estos van en detrimento de la dignidad humana, principio fundante del Estado social de
Derecho, formula que define al estado colombiano. Es claro el articulo 334 que regula dentro la

Constitucion la sostenibilidad fiscal al plantear en su paragrafo que:

al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza
administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar Los
<sic> derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccidn efectiva. (Constitucion
Politica, 1991)

43
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Por altimo, respecto al argumento VII se aparté de los dos anteriores razonamientos, y
de igual forma que el analisis presente que utiliza las categorias de Nancy Fraser para interpretar
las opresiones de las mujeres, la Corte considerd que negar la existencia del trabajo afecta las
posibilidades materiales de las madres comunitarias, reproduciendo violencia de género. En
palabras de Fraser, estas condiciones a las cuales se ven expuestas las madres comunitarias
demostrarian que las injusticias de distribucidn pueden afectar gravemente las oportunidades de
las mujeres para construirse como pares (Fraser, 2009, p. 39), sobre todo en una sociedad en
donde las mujeres tienen menor acceso al trabajo asalariado, a las prestaciones sociales, a la

pension®®y a la utilizacién de su tiempo para trabajar, descansar y acceder al ocio.
Dimension cultural y madres comunitarias

En esta dimension corresponde analizar los argumentos de la Corte Constitucional que
modifican las posibilidades de las madres comunitarias para ser reconocidas como un grupo de
mujeres gque, en Colombia, quieren incorporarse a la vida laboral aun sabiendo que existe una
marcada discriminacion social al brindar trabajo a las mujeres®.

Ocupar el lugar de lo femenino en un mundo que institucionaliza y privilegia los
cddigos masculinos, genera para Fraser (2013) una estructura jerarquica y androcéntrica dentro
de la cual, el estatus que se ocupa en la estructura depende de los codigos impuestos por la
masculinidad. (p.162).

En el andlisis bifocal del género, Fraser (2013) también entiende que la devaluacion de
todo lo comprendido como femenino, codifica de varias maneras el marco en el cual se
constituye el ordenamiento juridico, dificultando el acceso que tienen aquellos sujetos
feminizados como las mujeres (o las mujeres trans, o los hombres homosexuales) al sistema
judicial (p.162).

En este caso, las madres comunitarias como mujeres que ejercen labores de cuidado

histéricamente feminizadas han quedado por fuera del marco establecido desde la ley, que

48 En sentencia SL1727-2020 de 27 de marzo, la sala de Descongestion Laboral en la resolucion del reconocimiento y
pago de la pension de sobreviviente de una mujer, recuerda que: “El acceso al derecho fundamental a la seguridad social
se ve debilitado por las desigualdades de género, y ello obedece, entre otras razones, a la consideracion distinta del trabajo
productivo y reproductivo que determina la situacion de las mujeres en el mercado laboral, y con ello, la diferencia de
aportaciones femeninas y masculinas en los sistemas de proteccion social.” (Radicado 53547, Magistrada Ponente Ana
Maria Mufioz Segura)

4% Deben entenderse incluidos el Argumento I: Los actos solidarios de cuidado no son trabajo, son actos voluntarios que
toda sociedad debe atender; Argumento II: Los contratos son negocios juridicos consensuales. Las madres comunitarias
tienen la capacidad para obligarse y eso no es discriminatorio; Argumento Ill: Las palabras por si mismas no son
constituyentes de la realidad mas alla de su significado, por ello no pueden discriminar; Argumento 1V: Si los derechos no
existen, no se pueden violar (ni proteger); Argumento V: El contrato de trabajo no es un asunto de urgente resolucion, la
jurisdiccion ordinaria siempre estara disponible y el argumento VII: El principio de primacia de la realidad sobre las
formas debe ser interpretado con perspectiva de género.



adopta conceptos acerca de qué significa trabajo y quién puede ser una trabajadora. EI marco
mismo entendido como la construccién del ordenamiento juridico colombiano, deja por fuera la
posibilidad de que sus reclamos sean aceptados con un amplio apoyo institucional, y esto queda
demostrado en la Tabla 2 cuando sélo una sentencia judicial y un salvamento de voto contrarian
la doctrina mayoritaria de la Corte constitucional que resuelve la calidad de las madres
comunitarias como trabajadoras.

Para analizar el Argumento I: Los actos solidarios de cuidado no son trabajo, son actos
voluntarios que toda sociedad debe atende y el argumento Il: Los contratos son negocios
juridicos consensuales. Las madres comunitarias tienen la capacidad para obligarse y eso no es
discriminatorio, hay que interpretar como la Corte Constitucional ubica a las madres
comunitarias dentro del marco juridico colombiano.

Bajo la interpretacién de Fraser, las madres comunitarias como grupo se encuentran tan
marginadas del marco que les garantiza un trabajo digno a los trabajadores segin la
Constitucion de 1991 y el Cadigo Sustantivo del Trabajo que la Unica respuesta que encuentra la
Corte Constitucional es apartarlas definitivamente y negar la tutela de sus derechos. En la
resolucién de este caso concreto, el tribunal parece no comprender al género como una division
cultural creadora de identidades opresivas para las mujeres.

La ceguera ante el género® expresada en los pronunciamientos le impide a la Corte
Constitucional entender que en dicha “actividad voluntaria” el elemento volitivo esta
directamente relacionado con el beneficio econdmico proporcionado por aquello que el
ordenamiento juridico Ilam6 beca (remuneracion).

Es claro que en las condiciones socioecondmicas de la mayoria de las madres
comunitarias, su acceso al sistema laboral se ve dificultado por la division entre el trabajo
reproductivo y productivo, lo que limita profundamente su autonomia de la voluntad.
Entendiendo la configuracion del ordenamiento juridico Colombiano, deberia ser la Corte
Constitucional el 6rgano judicial capaz de poder reconocer en el trabajo de cuidado, un trabajo
que merece ser protegido especialmente dada la feminizacion que ostenta y cuestionar qué tan
amplia puede ser la voluntad contractual de mujeres empobrecidas que viven en barrios
periféricos cuando aquél que las obliga a mantenerse al margen de la calidad de trabajadoras, es
el mismo Estado a través de la ley y fallos judiciales.

De igual manera, debi6 el tribunal constitucional verificar cbmo actlia dicha autonomia

para que las madres comunitarias se puedan obligar cuando esta va en contra de normas de
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%0 Nancy Fraser en Fortunas del feminismo (2013) utiliza la expresion gender-blindess al referirse a las omisiones de

género que Habermas realizo en su obra (p.37)



orden publico: las madres comunitarias (0 cualquier trabajador en Colombia) no tienen la
capacidad contractual para ir en contra de sus garantias legales como trabajadoras, cuando el
mismo Caddigo sustantivo del trabajo en su articulo 14 enuncia que las garantias laborales
minimas son irrenunciables (Decreto Ley 3743 de 1950 (Presidente de la Republica de
Colombia, 1950).

De acuerdo con el analisis anterior, y a través de la interpretacién de Fraser (1997) que
expresa: “aun las practicas culturales mas discursivas, tienen una dimension politico-econémica
(..) estan atadas a las bases materiales” (p. 23), el argumento III que considera a la palabra beca
como poco determinante para definir la naturaleza de las madres comunitarias, es un argumento
crucial precisamente para lo contrario; bajo el entendido de que los Hogares Comunitarios de
Bienestar Familiar estan constituidos a través de becas, las sentencias de constitucionalidad que
resuelven la exequibilidad de esta palabra, argumentan que “beca” s6lo contiene un término que
describe aquellos recursos asignados a la madres comunitarias a través de las asociaciones de
padres.

No obstante, al leer atentamente la linea jurisprudencial que resuelve las tutelas a favor
del ICBF, la Corte Constitucional niega que pueda constituirse un salario a favor de las mujeres
que realizan trabajos de cuidados para los Hogares comunitarios de Bienestar (y por tanto,
contrato de trabajo), porque el ICBF como entidad remunera a las madres comunitarias a través
de becas y no salario como elemento esencial de la relacion laboral.

Creer que las madres comunitarias debian ser becadas y no retribuidas a través de
salario debid llamar la atencion de un tribunal que para decidir otros asuntos presentes en la
linea jurisprudencial, decidi6 aplicar el método de interpretacion gramatical. Por ello, resulta
ilustrador recordar que segln la RAE (2021) las becas son aquellas: “subvenciones para realizar
estudios o investigaciones”. En este sentido, la Corte Constitucional debi6 analizar como afecta
de manera diferencial atendiendo a la perspectiva de género, enunciar que un grupo de mujeres
que realizan oficios de cuidado deben ser “ayudadas” econdémicamente a través de
“subvenciones” considerandolas bajo un relacion civil y no pagadas a través de salario como
cualquier otro trabajador.

Por ultimo, para analizar un ejemplo mucho mas especifico de cdmo el marco juridico
excluye de manera directa a la madres sustitutas, se encuentra el argumento 1V que es llamado:
“Si los derechos no existen, no se pueden violar (ni proteger)” por el analisis que hace la Corte
Constitucional de las madres comunitarias (y en especifico de las sustitutas) al hacer énfasis en

que el ordenamiento no contempla la posibilidad de que ellas sean trabajadoras.
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La Corte cierra el analisis de los elementos esenciales del contrato de trabajo
recordando que un trabajador no podria estar disponible para su trabajo 24 horas de los siete
dias a la semana. En vez de analizar Unicamente la existencia de los apartados normativos que
contemplaran dicha posibilidad para los demas trabajadores, la Corte debid analizar el ejercicio
del trabajo doméstico como fundamental en el desarrollo de la economia del pais y cuestionar
por qué son las mujeres de manera tan profundamente dispar, las que realizar lo que ellos
consideran imposible para un trabajador corriente. ;Por qué son mayoritariamente mujeres las
gue realizan trabajos que serian impensables desde otros espacios del mercado laboral?

Para concluir el analisis sobre el reconocimiento fallido de las madres comunitarias en
los argumentos de la Corte Constitucional, es importante recordar que Nancy Fraser (2013) en
Fortunas del feminismo ubica en la dimension cultural a aquellas injusticias gque estan
relacionadas con el sistema judicial (p.162), por ello, sumado a los anteriores argumentos
analizados que dejan por fuera a las madres comunitarias de la tutela efectiva de sus derechos
como trabajadoras dado que no existe la posibilidad de que lleguen a tener tal calidad en el
ordenamiento juridico colombiano, se encuentra el argumento V en el cual, la Corte
constitucional le dijo a las madres comunitarias que acudieran a la jurisdiccién ordinaria para
resolver la existencia del contrato realidad con el ICBF, dado que reconocer el salario y el pago
de las licencias de maternidad era algo correspondiente a la jurisdiccion ordinaria.

En este ultimo argumento se resume la incomprension y la ceguera de género que la
Corte Constitucional tiene respecto de las madres comunitarias y de sus problematicas
especificas. Basta una lectura juiciosa de la linea jurisprudencial para que pueda verse como una
constante, que muy pocos juzgados laborales reconocian el derecho de las madres comunitarias
y, que por el contrario, llegaban a sede de revision por la misma razén por la cual la Corte
negaba los derechos que eran reclamados por ellas: la inexistencia formal dentro del
ordenamiento juridico de normas que les permitieran existir dentro del ordenamiento juridico y
la no aplicacion de interpretaciones de género diferenciales que atendieran a la importancia del
trabajo de cuidado que realizan este grupo de mujeres.

En este sentido, obligar a las madres comunitarias a atender a la jurisdiccion ordinaria a
pesar de comprender que los juzgados y tribunales tienen una doctrina marcada que desconoce
los derechos que ellas reclaman, es obligar a las madres comunitarias a desgastarse en procesos
judiciales que parten de la exclusion total de su reconocimiento dentro del ordenamiento

juridico colombiano.
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Dimension politica y madres comunitarias

En esta dimension el anélisis mas importante sobre los argumentos no se reduce a la
lectura textual de los mismos. Por el contrario, es la lectura de los argumentos la que permite
detectar la ausencia de razonamientos cruciales para el entendimiento del fenémeno alrededor
de del caso concreto la que permite inferir que la Corte Constitucional tampoco reconoce
politicamente a las madres comunitarias como un grupo de mujeres asociadas por la lucha de
sus derechos humanos como personas trabajadoras. Este hecho hace necesario enunciar que en
toda la linea jurisprudencia, a las madres comunitarias se les juzga en ausencia de una voz
propia como sujetos procesales y como sujetos politicos dentro de los procesos judiciales.

Nancy Fraser enuncia en Escalas de la Justicia (2009) que entiende a la representacion
como aquella que analiza el poder politico de manera especifica porque en este campo se

proporciona

el escenario en donde se desarrollan las luchas por la distribucién y el reconocimiento. Al
establecer los criterios de pertenencia social, y al determinar asi quién cuenta como miembro, la
dimensién politica de la justicia especifica el alcance de las otras dos dimensiones: nos dice quién
esta incluido en y quién excluido del circulo de los que tienen derecho a una justa distribucion y al

reconocimiento mutuo. (Fraser, 2009, P.41)

Fraser habla de un poder efectivo vinculado a la toma de decisiones a partir de la
importancia de la voz politica en el espacio publico para la toma de decision. Esto conlleva
analizar por qué las sentencias constitucionales a pesar de Ilamar para intervenir en los procesos
al ICBF como institucidn, a la Agencia Nacional para la Defensa del Estado y a otras entidades
publicas o universidades, no tuvo interés en llamar a las madres comunitarias a través de su
sindicato SINTRACIHOBI para que proporcionaran escritos que fueran esclarecedores de su
realidad como individuos y pudieran ser parte del proceso pronuncidndose como una asociacién
sindical.

La Corte Constitucional, asi como no estaba limitada para pedir intervenciones de
colectivas feministas como lo hizo al pedir el concepto de SISMA MUJER como
organizacién®?, tampoco estaba impedida para solicitar algiin pronunciamiento de este sindicato
y, a pesar de que las madres comunitarias fueran parte activa en todos los procesos, la relacion
de los jueces constitucionales con sus intervenciones en sede de revision, estuvo marcada por la

negacion rotunda sin anélisis profundos o detallados dentro de las providencias a las premisas

51 En toda la linea jurisprudencial, la Corte Constitucional sélo solicita a SISMA MUJER en la Sentencia T-628/12
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que planteaban y, por eso mismo, la interpretacion a sus problemas es igual de fallida que su
representacién politica como mujeres trabajadoras y defensoras de sus derechos.

Por altimo, es importante afiadir que en los espacios judiciales en donde se resolvieron
las tutelas de las madres comunitarias, otras mujeres menos empobrecidas y marginadas,
tampoco tienen al igual que los magistrados, el mismo espacio de representacion para juzgar en
Derecho en la Corte Constitucional. Para verificar la proporcion en la cual las magistradas, en
cada apéndice que analiza una sentencia analizada en el periodo 1995-2019, se encuentra la
division por sexo de los magistrados y magistradas que deciden, pudiéndose concluir que en la

mayoria de casos los magistrados eran el 100%.

Conclusién

Luego de desarrollar a cabalidad los objetivos propuestos en el plan de trabajo, la
problematica sociojuridica se desarroll6 desde diversas perspectivas con el fin de exponer los
argumentos planteados por la Corte Constitucional en el periodo 1995-2019 en lo relativo a sus
providencias que resuelven la calidad laboral de las madres comunitarias en lo referente a las
labores que ejercen para los Hogares comunitarios del ICBF.

De acuerdo al desarrollo propuesto para la investigacion, se puede concluir que pese a que
en el siglo XX y lo cursado por el siglo XXI, la legislacion colombiana y su jurisprudencia han
adoptado criterios que permiten ser criticos ante las condiciones de discriminacion de grupos de
personas histéricamente oprimidas como lo son las mujeres, las personas afrodescendiente,
poblacion LGTBIQ, los nifios y nifias, entre otros, el avance en perspectiva de género en el
razonamiento judicial que la Corte Constitucional tuvo al resolver el conflicto laboral de las madres
comunitarias, como lo enuncia Fraser (2013) “gender blindness” (p.37). esta limitado en su
comprension sobre las opresiones de las mujeres y al decidir desde una perspectiva formal,
gramatical o desde razonamientos que defienden la sostenibilidad fiscal por encima de los derechos
fundamentales de las madres comunitarias como mujeres trabajadoras, estas decisiones las

condiciona a existir como sujetos politicos y agentes del espacio publico relegados que no pueden
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gozar al igual que los demaés trabajadores, de las condiciones minima de vida y reforzando su
condicion de vulnerabilidad.

Para exponer los argumentos de la Corte Constitucional, es importante sefialar que en el
estudio del estado del arte y su reconstruccion, se pudo determinar que existe una constante al
analizar desde la academia la problemaética de las madres comunitarias desde perspectivas de género
y analisis feministas. Estos enfoques logran desmantelar la tensién existente entre la necesidad de
las labores de cuidado y al mismo tiempo, una institucionalidad que a pesar de usufructuar la fuerza
de trabajo de miles de mujeres a diario por 8 horas 0 mas durante 5-7 dias, no cubre las condiciones
materiales basicas que requiere dichas mujeres como trabajadoras.

De la revisién jurisprudencial, por su parte, se puede concluir que son ocho los argumentos
expuestos por la Corte Constitucional en el desarrollo jurisprudencial del presente caso y es posible
identificar que en la problematica de las madres comunitarias es indispensable el analisis de género
como una herramienta metodoldgica de andlisis diferencial. Los argumentos que no reconocen que
las madres comunitarias deben considerarse trabajadoras y por tanto niegan al tutela de sus derechos
de sus derechos expresan que:

1. Los actos solidarios de cuidado no son trabajo, son actos voluntarios que toda sociedad

debe atende

2. Los contratos son negocios juridicos consensuales. Las madres comunitarias tienen la

capacidad para obligarse y eso no es discriminatorio

3. Las palabras por si mismas no son constituyentes de la realidad mas alla de su

significado, por ello no pueden discriminar.

4. Si los derechos no existen, no se pueden violar (ni proteger)

5. EI contrato de trabajo no es un asunto de urgente resolucion, la jurisdiccion ordinaria

siempre estara disponible.

6. La sostenibilidad fiscal impide que las madres comunitarias estén vinculadas

directamente al ICBF

Por ultimo los argumentos de la linea jurisprudencial que si reconocen el vinculo laboral

que tienen las madres comunitarias con el ICBF son:

7. No reconocer el contrato de trabajo cuando se realizan labores de cuidado, es violencia
contra las mujeres en razon al género.
8. El principio de primacia de la realidad sobre las formas debe ser interpretado con

perspectiva de género.
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El primer grupo de argumentos hace parte de una razonamiento judicial que aparta un
andlisis material del caso concreto de las madres comunitarias de la interpretacion a las
disposiciones juridicas tanto en el marco normativo que regula la actividad de los hogares
comunitarios del ICBF, tanto del precedente jurisprudencial que resuelve desde 1995 si las madres
comunitarias son reconocidas como trabajadoras. Esta doctrina obedece a formas clasicas de
entender el Derecho como un sistema de fuentes rigido que no analiza las condiciones
sociojuridicas de los sujetos de manera diferenciada. En este sentido, para la Corte Constitucional,
entre el ICBF y las madres comunitarias existe un negocio juridico bilateral y oneroso que no
contraria las normas del Derecho porque no existe ningln supuesto de hecho en el ordenamiento
juridico que avale la calidad de las madres comunitarias como trabajadoras.

El segundo grupo de argumentos, por su parte, siendo la doctrina minoritaria de la Corte
constitucional, prefiere apartarse de la doctrina mayoritaria porque expresan que este caso en
concreto debe ser atendido a través de una perspectiva de género que simultaneamente le dé
primacia a la realidad sobre las formas juridicas en el ambito laboral. Este razonamiento menos
clasico del Derecho atiende a la diferenciacién sociojuridica de las madres comunitarias como
mujeres que merecen ser tratadas en iguales condiciones que los demas trabajadores sin importar
que realicen trabajos de cuidado.

De acuerdo a la exposicion de los argumentos de la Corte Constitucional, es posible
analizar la situacion de las madres comunitarias con las categorias planteadas en el marco tedrico
elegido, el cual se desarrolla a partir del concepto de paridad en la participacion propuesto por
Nancy Fraser como definicion de justicia en sus libros lustitia Interrupta (1997), Escalas de la
Justicia (2008) y Fortunas del feminismo (2013). En este sentido, luego de contrastar los
argumentos planteados por la autora con los argumentos planteados por la Corte Constitucional en
el periodo 1995-2019, es posible concluir que el tribunal en sus providencias se aparta del principio
normativo propuesto por Fraser al no asegurar la paridad en la participacion de las madres
comunitarias como agentes morales, trabajadoras y como sujetos de derecho. Esto se encuentra
sustentado por la negacién constante que realizar el tribunal en lo referente a la existencia del
contrato de trabajo que tienen las madres comunitarias con el ICBF al no aplicar la perspectiva de
género y juzgar solamente con la normativa contractual que el ICBF profirié y el marco juridico
legal, dejando de lado interpretaciones constitucionales que elevan a las mujeres como sujetos
politicos sospechosos y, de igual forma, dejando de lado la realidad material de las madres
comunitarias y la historia sociolégica que implica diferenciarlas como un sujeto de analisis, es

decir, la Corte Constitucional no comprende en el caso de las madres comunitarias, el significado
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juridico relevante que se desprende de entender a las mujeres como sujetos histéricamente
oprimidos a los cuales se les ha relegado injustamente las labores de cuidados sin remuneracion.

Por ende, del marco tedrico propuesto que conlleva el andlisis del concepto de paridad en la
participacion se concluye que las madres comunitarias como personas que realizan labores de
cuidado se encuentran en razon a sus posibilidades de participacion, posicionadas socialmente en un
estatus de disparidad en comparacion con los demas trabajos a los cuales la institucionalidad no ha

considerado como “solidarios”.

En Ultima instancia, resulta pertinente decir que el debate sobre el reconocimiento del
contrato de trabajo existente entre las madres comunitarias y el ICBF es aln un debate en
construccion en donde participan de manera activa las madres comunitarias de manera particular y
vinculadas al sindicato SINTRACIHOBI (Sindicato Nacional de Trabajadores al Cuidado de la
Infancia y Adolescentes del Sistema Nacional de Bienestar Familiar), exigiendo desde las practicas
comunitarias, que sean tenidas en cuenta en igualdad de condiciones respecto a los demas
trabajadores y se valore desde las instituciones la labor que por mas de 30 afios han realizado. De
igual manera, han sido las colectivas y organizaciones feministas quienes han acompafiado los
procesos judiciales y la veeduria en la interpretacion de datos que el DANE arroja sobre los
cuidados en Colombia, trabajo indispensable para poder exigir planes de accién efectivos que
incluyan a las mujeres como sujetos diferenciados.

Una solucién a largo plazo que envuelva politicas publicas y le dé importancia a las
mujeres como cuidadoras y trabajadoras, debe crear condiciones laborales favorables para que las
mujeres no s6lo encuentren en las labores domeésticas y privadas, la inica manera de incluirse en el
espacio laboral. No obstante, también las politicas publicas de cuidado deben centrarse en favorecer
la distribucion de las cargas de cuidado en cabeza de mujeres trabajadoras que no se dedican a los
cuidados. Es decir, dado que existe estadisticamente un patron en el cual las mujeres son
responsables del cuidado a pesar de tener profesiones u oficios no asistenciales, los cuidados
realizados a ancianos, nifios o personas con discapacidad también afectan sus posibilidades para
realizar un proyecto de vida al igual que otros hombres dentro del mismo espacio laboral. En este
sentido, las propuestas de Nancy Fraser para construir huevos sistemas politicos y democréaticos que
defiendan una vida mas digna, requiere desmantelar las estructuras opresivas, por ello, una
propuesta realmente efectiva leyendo la problemética de las madres comunitarias no puede ser
simplemente reconocerlas como empleadas tercerizadas o como trabajadoras oficiales, esta
propuesta que apunte a analizar quiénes son las mujeres cuidadoras, debe brindarles nuevas
condiciones desde la cultura, la economia, y de ser necesario, a través de un analisis étnico

diferencial macro donde existan opciones laborales mas alla del espacio doméstico-privado y donde
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el aporte a su comunidad sea reconocido como vital para la construccion de tejido social de la
misma.

Por ultimo, a pesar de que esta investigacion no se centra en dar respuestas a si las madres
comunitarias deben ser o no trabajadoras oficiales, es cierto que la resolucion de su vinculacion
frente al ICBF debe ser resuelta con prontitud dado que de su efectiva resolucion no s6lo dependen
las madres comunitarias vinculadas a los Hogares y los derechos fundamentales de miles de mujeres
en Colombia, también su trabajo modifica la atencion a los nifios y adolescentes en barrios
vulnerables en los cuales sus familiares de no ser por el servicio comunal, no podrian cubrir sus
necesidades nutricionales o no podrian pagar otro espacio mientras realizan trabajos pagos para el
sostenimiento del hogar. Es imperioso que la Corte Constitucional en préximos conflictos donde se
involucren a las madres comunitarias como sujetos de derechos, comprenda la necesidad de aplicar
sin dilacion perspectivas de género al igual que se ha realizado en otros asuntos de relevancia
constitucional y de acuerdo a los mandatos de la Comision Nacional de género que se encuentra
integrada por magistrados de las altas cortes, que integran como un mandato vital la aplicacion de la
perspectiva de género cuando fuere necesaria.

En conclusién, la problemética desarrollada en el plan de trabajo sobre el contrato de
trabajo de las madres comunitarias, lejos de ser una problematica que pertenezca exclusivamente al
derecho privado y a sus instituciones o marcos normativos, requiere una aproximacion desde la
teoria politica que permita dar respuesta sin acentuar el estatus de vulnerabilidad de las mujeres, es
por ello que se hace necesario que los razonamientos judiciales adopten sin dilacién, anéalisis que
permitan comprender que estos fendmenos juridicos no le corresponden exclusivamente a la esfera
privado y que por el contrario, son asuntos de interés pablico donde se cuestionan dindmicas de
poder que seguin androcéntricas y altamente dafiinas para la calidad de vida de las mujeres, el medio

ambiente y la construccién comunitaria
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Apéndice

Analisis jurisprudencial de sentencia T-269 de 1995 - Magistrado ponente: Jorge Arango Mejia

Identificacion de la

e Votacion: 3-3

1 . e Divisién de magistrados por sexos: 3 @
sentencia . 3
e Sentencia fundadora de linea
Versa sobre la eventual vulneracién de los derechos fundamentales al trabajo,
libertad de expresion, igualdad y debido proceso de las demandantes, quienes
1.1 Temas venian desempefidandose como madre comunitaria dentro del Programa de
Hogares Comunitarios de Bienestar, del ICBF, en relacién con la orden de cierre del
hogar que dirigia, por parte de la asociacion comunitaria de familias de su barrio.
1. El dia 15 de septiembre de 1994 el juzgado 4 penal del municipio de
Tunja ordena el cierre del hogar comunitario Nelly Soto al declarar la
validez de la junta directiva de la Asociacién de Padres de Familia
Hogares Comunitarios de Bienestar del Sector La Fuente
. 2. Las madres comunitarias que trabajaban en dicho hogar decidieron

Hechos objeto del . .,

1.2 ‘amient interponer una tutela para la proteccion de los derechos vya
ronunciamiento . . . .

P mencionados, y el 10 de noviembre de 1994 el juez decide negar el
amparo y reconocer la validez de la decision del a quo. En este sentido, la
presente sentencia revisa dicho fallo. T-269 de 1995 (Corte
Constitucional)

é¢podian acumularse las tutelas? ¢Se afectaron realmente los derechi
Problema o . . . . L
fundamentales mencionados por las actoras? ¢Afecté la desvinculacion de la
13 problemas o . . , .
. madre comunitaria el debido proceso? ¢iDisponian las actoras de otro medio
juridicos o
defensa judicial?
14 Norma objeto de e Constitucién Politica: Art. 23, Art. 13. Art. 29.
"" | pronunciamiento
) . e Método de interpretacion gramatical / razonamiento deductivo
15 Método y técnicas
| deinterpretacién
e No se tutela el Derecho al trabajo e igualdad pero si se tutela el derecho
al debido proceso de las madres comunitarias en relacién con el ICBF.
e Se afirma el cardcter contractual de la relacién entre ICBF y madres
comunitarias. Si de la relacidn existente entre la demandante (madres
Tesis de la corte corrjunltarlas) y la accmnad.a (ICBF) n9 se desprende ur'ma V|.n,cuIaC|or'1 de
2 caracter laboral, no es posible deducir la amenaza o violacion de dicho

constitucional

derecho, razén por la cual no prospera la tutela para los efectos de la
proteccién de este. La Corte considera que no puede existir obligaciones
laborales por el caracter solidario y voluntario de la labor T-269 de 1995
(Corte Constitucional, 1995)
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Doctrina del caso

La Corte Constitucional no reconoce el contrato laboral de la madre
comunitaria que fue desvinculada del ICBF. En este mismo sentido,

2.1 concreto tampoco reconoce que haya una vulneracion al debido proceso en la
desvinculacion dado que este acto fue solamente en ejercicio de las
normas que dispone el ordenamiento juridico para que el ICBF actue.

. Se afirma el caracter contractual de la relacion entre ICBF y madres
comunitarias. Si de la relacidn existente entre la demandante
(madres comunitarias) y la accionada (ICBF) no se desprende una

2.2 | Doctrina general v?ncul.alcién de. caracter laboral, ,no es posible deducir la amenaza o
violacién de dicho derecho, razén por la cual no prospera la tutela
para los efectos de la proteccion de este. La Corte considera que no
puede existir obligaciones laborales por el caracter solidario vy
voluntario de la labor. T-269 de 1995 (Corte Constitucional, 1995)

Principales reglas
de solucion de los no es posible reconocer dicho vinculo dado que la Unica relacion
problemas que sus existente entre las madres comunitarias y el ICBF es contractual.

2.3 suscita la La corte Constitucional se declara incompetente para analizar si la
aplicacién judicial desvinculacidn de las madres comunitarias es con justa o sin justa causa,
de ese derecho o dado que en el caso de existir contrato laboral, hay un juez natural para

“sub-reglas” ello.
Para la importancia que tiene una sentencia en sede de revisidn constitucional,
Discusion critica del €5t2 sentencia construye argumentos sin una delimitacién juridica y probatoria
2.4 | lajurisprudencia suficiente que permita construir una linea jurisprudencial en torno a la tesis fijada

de la corte

por la Corte. La Corte Constitucional se limito a leer pasivamente la norma juridica
aplicable y no intervino en la interpretacién de dicha norma atendiendo a la
afectacion juridica de la madre comunitaria.




Apéndice B

62

Anadlisis de sentencia SU-224 de 1998 - Magistrado ponente: Dr. Hernando Herrera Vergara

Identificacion de
la sentencia

e Votacién:6-3
e Divisidon de magistrados por sexos: 1 @ y 8 @
e Sentencia fundadora de linea

11

Temas

Versa sobre la eventual vulneraciéon de los derechos fundamentales al trabajo,
igualdad y debido proceso de la demandante, quien venia desempefiandose como
madre comunitaria dentro del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar, del
ICBF, en relacion con la orden de cierre del hogar que dirigia, por parte de la
asociaciéon comunitaria de familias de su barrio SU-224 de 1998 (Corte
Constitucional, 1998)

1.2

Hechos objeto
del
pronunciamient
o

1. La sefiora A. se asocia al ICBF en 1990 al cumplir todos los requisitos para
ejercer como madre comunitaria y ejerce por aprox. 7 afios la atencion de
un hogar infantil en el sector de Cabi, Barrio Nifio Jesus, en Quibdo.

2. El 31 de enero de (1997) le llegd una nota firmada por la presidenta y
Tesorera de la Asociacién de padres de Bienestar del Nifio Jesus en la cual
le dice a la Sra. A. que en analisis del acuerdo 021 del mes de abril de 1996
del ICBF, la edad maxima para prestar el servicio como madre comunitaria
es 55 afos y la escolaridad minima de 42 afio de primaria, concluyendo que
ya no cumple con el rango etario para el cargo.

3. La Sra. A. presenta reclamacion el 28 de mayo de 1997. La respuesta
mantuvo la decisién de cierre del hogar comunitario, con base en que la
vivienda carece del minimo espacio para albergar 15 nifios y no reutne los
requisitos minimos, anotando algunas deficiencias presentadas en el
funcionamiento del hogar luego de realizar visitas.

4. Accionante promueve demanda de tutela contra el ICBF y la Asociacion
comunitaria de familias usuarias de hogares de bienestar del barrio Nifio
Jesus del sector Cabi, por violacion de sus derechos a la igualdad y el
trabajo, dado que no le aplicaron la norma mas favorable para analizar su
situacion laboral.

5. El Ad quo decide negar el amparo al derecho fundamental al trabajo y
tutelar el derecho a la igualdad ordenando al ICBF restituir a la demandante
al hogar comunitario que venia atendiendo.

6. Elad quem considerd que la decision de suspender a la accionante el hogar
comunitario y evaluar si hubo justa causa para tal determinacién, haria
improcedente la tutela, pues para ello existen otros mecanismos de
defensa judicial, ya sea por la via ordinaria laboral o contencioso
administrativa. SU-224 de 1998 (Corte Constitucional, 1998)

1.3

Problema o
problemas
juridicos

e  (Existe vinculo laboral entre las madres comunitarias y el ICBF?

e (Existe violacion al debido proceso frente a la desvinculacidon de una madre
comunitaria del ICBF que no ha tenido derecho a confrontar las faltas para
su cargo?

e (Viola el derecho a la igualdad el no reintegro de una madre comunitaria
que ha sido desvinculada del ICBF en analisis de un lineamiento
administrativo? SU-224 de 1998 (Corte Constitucional, 1998)
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14

Norma objeto
de
pronunciamient
o

Constitucion Politica: Art. 23, Art. 13. Art. 29.

Acuerdo No. 050 del 14 de noviembre de 1996 Por el cual se dictan
lineamientos para el cierre y reubicacion de Hogares Comunitarios de
Bienestar”.

1.5

Método y
técnicas de
interpretacion

Método de interpretacidn gramatical / razonamiento deductivo

Tesis de la corte
constitucional

La Corte constitucional decidid NO tutelar el Derecho a trabajo. Cita al ad
quem en el siguiente analisis: “ la vinculacion de las madres comunitarias,
asi como la de las demds personas y organismos de la comunidad, que
participen en el programa de “hogares de bienestar, mediante trabajo
solidario, constituye contribucion voluntaria, por cuanto la obligacion de
asistir y proteger a los nifios, corresponde a los miembros de la sociedad y de
la familia: por consiguiente, dicha vinculacion no implica relacion laboral con
las asociaciones u organizaciones comunitarias administradoras del mismo,
ni con las entidades publicas que en el participan” (comillas y negrilla
perteneciente al texto)

Del mismo modo, decide que declarar la existencia de justa o injusta causa
de la terminacion de un contrato laboral, escapa al conocimiento del juez
constitucional y sefiala la competencia de otros jueces naturales para decidir
en estos casos. Cita Sentencia T-551 de 1.996

Respecto al trato desigual, la Corte dice que no cuenta con las pruebas para
encontrar un trato diferenciado de la accionante respecto a otras madres
comunitarias: “ no existe prueba alguna aportada al expediente o recaudada
por los jueces de instancia que demuestre la existencia de un evidente trato
discriminatorio entre la demandante y las demas madres comunitarias, que
permita establecer con veracidad que, evidentemente, éstas, con excepcion
de la actora, fueron reintegradas una vez revocada la medida que la excluia
por la edad, razén por la cual, la tutela no puede concederse por este
aspecto, como lo estimé de manera acertada el Juzgado Civil del Circuito de
Quibdd, en la sentencia que se revisa. “

Respecto al debido proceso sefiala que: se aplicard a todas las actuaciones
judiciales y administrativas; de manera que, al no haberse otorgado dicho
término para proceder al cierre definitivo del hogar comunitario de la
demandante, resulta evidente que en el caso sub examine se debera
retrotraer la actuacién para garantizar el derecho de defensa de la
inculpada, permitiéndole, dentro del plazo que se establezca, desvirtuar las
irregularidades encontradas en las visitas mencionadas. SU-224 de 1998
(Corte Constitucional, 1998)

2.1

Doctrina del
caso concreto

No se tutela el Derecho al trabajo e igualdad pero si se tutela el derecho al
debido proceso de las madres comunitarias en relacion con el ICBF.

2.2

Doctrina general

Se afirma el caracter contractual de la relacién entre ICBF y madres
comunitarias. Si de la relacion existente entre la demandante (madres
comunitarias) y la accionada (ICBF) no se desprende una vinculacidn de
cardcter laboral, no es posible deducir la amenaza o violacion de dicho
derecho, razén por la cual no prospera la tutela para los efectos de la
proteccion de este. La Corte considera que no puede existir
obligaciones laborales por el caracter solidario y voluntario de la labor.
SU-224 de 1998 (Corte Constitucional, 1998)
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23

Principales
reglas de
solucion de los
problemas que
sus suscita la
aplicacion
judicial de ese
derecho o “sub-
reglas”

Cuando se reclame un vinculo laboral de las madres comunitarias respecto
al ICBF, segun la sentencia T-269 de 1995 y segun el analisis unificado en la
sentencia SU-224 de 1998, no es posible reconocer dicho vinculo dado que
la Unica relacion existente entre las madres comunitarias y el ICBF es
contractual.

La corte Constitucional se declara incompetente para analizar si la
desvinculacion de las madres comunitarias es con justa o sin justa causa,
dado que en el caso de existir contrato laboral, hay un juez natural para ello.
SU-224 de 1998 (Corte Constitucional, 1998)

2.4

Salvamento de
voto

Segun el salvamento de voto, la propuesta a votacion versaba sobre definir
la naturaleza de la relacién juridica -laboral o contractual- que se genera
entre el ICBF o las comunidades que en su representacién actuan y las
madres comunitarias. No obstante, dado que dicha propuesta fue negada
con 6 votos contra 3, el magistrado José Gregorio Hernandez Galindo como
ponente inicial renuncid.

Para los magistrados que salvan el voto, es importante sefialar que: “El
nuevo ponente, Dr. Hernando Herrera Vergara, elaboré un proyecto de fallo
que, sin analisis especifico, transcribidé y acogié las razones del juez de
instancia para negar el amparo sobre el supuesto de que la aludida relaciéon
no era laboral sino civil, y respaldd la tesis plasmada en la Sentencia T-265
de 1995-que justamente los suscritos proponiamos que fuera revisada-"
Para los magistrados, debid decidirse de manera sustancial y completa en
un analisis transversal del Art. 53 de CP lo que conllevé a desconocer las
condiciones en que se prestan los servicios personales por las madres
comunitarias:

“Prefirio la Corporacién eludir todo examen material del problema,
remitiendo su dictamen a los argumentos del juez de instancia y a lo dicho
en sentencia anterior de una sala de revisién, sin profundizar en elementos
tales como la continuada subordinacion y dependencia de las madres
comunitarias, su obligacién de cumplir horario, su necesaria presencia en el
hogar correspondiente, el sometimiento a instrucciones sobre el
funcionamiento de aquél, la insistencia de una infima remuneracién
periddica inferior al salario minimo legal, la prestacion efectiva, cierta,
constante y ademas exclusiva de un servicio personal, elementos todos ellos
que, si se hubiese aplicado un criterio de prevalencia del Derecho sustancial,
deberian haber llevado, en sana ldgica y en desarrollo de la doctrina sentada
por la Corte en otros casos (v.gr., en el de los maestros), a concluir que en
realidad estd de por medio el trabajo de un importante nimero de mujeres
colombianas claramente discriminadas en relacion con los demads
trabajadores, y que inclusive -dado el nivel de sus Unicos ingresos- ven
comprometido su minimo vital”

Magistrados que salvan el voto: Carlos Gaviria Diaz, José Gregorio
Hernandez Galindo y Alejandro Martinez Caballero. SU-224 de 1998 (Corte
Constitucional, 1998)

2.4

Discusion critica
dela
jurisprudencia
de la corte

Una de las sentencias mdas importante para incluir categorias
diferenciadoras a la discusion y los magistrados no lo notaron. Considero
que es completamente reprochable que los magistrados que votaron en
contra de resolver la naturaleza juridica de la relacién que tenian las madres
comunitarias con el ICBF, no hubieran aclarado su votacién o simplemente
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hubieran omitido el hecho de que efectivamente si se decidié en una SU
dicha naturaleza juridica; prefirieron no darle importancia a los efectos que
dicha sentencia tendria para miles de mujeres en Colombia que, como lo
enuncian los magistrados que salvan el voto, son discriminadas por ser
mujeres dentro del espacio laboral. De esta manera, la Corte debid ser
mucho mas rigurosa el analisis que realizé (que realizaron la mayoria de sus
magistrados) e incluir elementos de interpretacién sociolégicos que
permitieran tutelar el derecho al trabajo que se alegd en el presente caso.
SU-224 de 1998 (Corte Constitucional, 1998)
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Sentencia C-1516 del 2000 -Magistrado ponente: Dra. Cristina Pardo Schlesinger

Identificacion de la
sentencia

Votacién: unanime (9-9)
Division de magistrados por sexos: 2 @ y 7 @F

11

Temas

Madres comunitarias, trabajo remunerado y discriminacion en razén al
género

Competencia de la Corte Constitucional para pronunciarse sobre la
constitucionalidad de los decretos reglamentarios. Sentencia C-1516
del 2000 (Corte Constitucional, 2000)

1.2

Hechos objeto del
pronunciamiento

Los accionantes demandaron la inexequibilidad parcial del paragrafo 2°
del articulo 1° de la Ley 89 de 1998 y de los articulos 1° y 4° del Decreto
1340 de 1995 sefialando que la palabra “becas” violaba los articulos 1°,
2°,5°, 13, 25, 43, 48, 53 y 93 de la Constitucion Politica de Colombia, el
articulo 22 de la Declaracion Universal de la Derechos Humanos vy el
articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales

Para los accionantes, a existencia de dichas normas impide a las madres
comunitarias a las madres jardineras ostentar la calidad de trabajadoras
oficiales del Estado, violando los principios bdsicos de la legislacidn
laboral entre los que se encuentra el derecho que tiene toda persona a
devengar un salario minimo. En sus argumentos hay dos situaciones
que provocan dicha violacién: en primer lugar, respecto al Art. 4 del
Decreto 1340 de 1995, los accionantes sefialan que la vinculacién de
Madres Comunitarias al programa se hace como ‘trabajo solidario’ y
constituye contribucidn voluntaria, que no implica relacién laboral con
las organizaciones comunitarias que las enganchan ni con el ICBF, en
segundo lugar sefialan “ la concepcidn cultural de que el trabajo ‘en’ el
domicilio no constituye propiamente trabajo y por ello no tiene mérito
para reconocérsele las mismas garantias y beneficios del trabajo
asalariado” Sentencia C-1516 del 2000 (Corte Constitucional, 2000)

1.3

Problema o
problemas juridicos

éEs violatorio de la Constitucidn colombiana las expresiones de “beca”
y “trabajo solidario” para referirse a las labores que las madres
comunitarias y jardineras realizan en los hogares comunitarios del
ICBF? Sentencia C-1516 del 2000 (Corte Constitucional, 2000)

14

Norma objeto de
pronunciamiento:

Paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 89 de 1998 y de los articulos 1° y
4° del Decreto 1340 de 1995 sefialando que la palabra “becas” violaba
los articulos 1°, 2°, 5°, 13, 25, 43, 48, 53 y 93 de la Constitucion Politica
de Colombia

15

Método y técnicas de
interpretacion

Sistematico. Analisis instrumental del lenguaje
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1.7

Decision en materia
de constitucionalidad

No encuentra la Corte que exista una correspondencia objetiva, directa
y légica entre el contenido material de la disposicién parcialmente
impugnada y el cargo que respalda la solicitud de inexequibilidad.
Como se desprende de su propio texto, la norma concreta su objetivo
en la apropiacion de recursos con destino a los programas de hogares
comunitarios que patrocina el ICBF, procurando por ese medio que las
familias, debidamente organizadas, cubran las necesidades basicas de
nutriciéon, salud, protecciéon y desarrollo individual de los menores
pertenecientes a los estratos sociales mas pobres. Desde esa
perspectiva. Segun la Corte: “No puede inferirse que la citada
disposicion busque precisar la naturaleza juridica de la relacién que,
por razdn del ejercicio de sus funciones, pueda surgir entre las madres
comunitarias y el ICBF y, en menor medida, que por su intermedio se
califique la participacion de aquellas —las madres comunitarias- como
“solidaria” descartando de plano la existencia de un vinculo laboral con
el Estado o con las organizaciones sociales que intervienen en el
programa de los hogares de bienestar”

Del mismo modo, refiere que: “No significa, en manera alguna, que la
norma acusada tenga por finalidad determinar la clase de relacién que
surge entre estas uUltimas y el Estado (...) la acusacién formulada en la
presente demanda, antes que atribuirse al texto normativo impugnado
es en realidad el resultado de una interpretacion forzada y extensiva
del mismo, dirigida de manera directa y concreta, a atacar el contenido
material de otras preceptivas juridicas” Sentencia C-1516 del 2000
(Corte Constitucional, 2000)

La Corte anoté que:

Cabe precisar que el articulo 4° del Decreto 1340 de 1995 hizo parte de
las normas que fueron inicialmente demandadas en la presente causa.
No obstante, como se indicé en el acdpite de antecedentes, la Corte
procedié a rechazar tal acusacién ya que, por tratarse de un Decreto
de Naturaleza reglamentaria (como lo es también el Decreto 1137/99),
expedido por el Presidente de la Republica con fundamento en el
articulo 189-11 de la Constitucién Politica, la competencia para
conocer y decidir sobre su constitucionalidad le corresponde al H.
Consejo de Estado, previo ejercicio ciudadano de la accidn publica de
nulidad (C.P. arts. 236y 241).

Por lo anterior, la Corte constitucional decide declararse inhibida para
proferir decision de fondo por existir ineptitud sustancial de la
demanda, amparada en la ausencia de concepto claro y directo de
violacion. Sentencia C-1516 del 2000 (Corte Constitucional, 2000)

Doctrina del caso
concreto

2.1

Doctrina general

La competencia para conocer y decidir sobre su constitucionalidad de
decretos reglamentarios le corresponde al H. Consejo de Estado,
previo ejercicio ciudadano de la accidn publica de nulidad (C.P. arts.
236y 241).
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2.4

Discusion critica de la
jurisprudencia de la
corte

Considero que a pesar de que la Corte se declard inhibida porque la
expresion “beca” estaba relacionada con la constitucionalidad de una
expresion dentro de un decreto reglamentario, dicho andlisis ha sido
fundamental en todos los pronunciamientos posteriores de la Corte
constitucional al estudiar los problemas juridicos alrededor de las
madres comunitarias y el IBCF. Entiendo que las expresiones se han
utilizado posteriormente en espacios donde no se juzga su
constitucionalidad y el analisis le es permitido a la Corte de manera
menos estricta, no obstante, siempre han sido utilizadas las
expresiones demandadas en su constitucionalidad por los accionantes
(becas, solidaridad) como expresiones que argumentan la
imposibilidad de la vinculatoriedad de las madres comunitarias con el
ICBF como institucidn. Sentencia C-1516 del 2000 (Corte
Constitucional, 2000)
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Sentencia C-1552 del 2000 (Corte Constitucional, 2000)

Apéndice D

Sentencia C-1552 del 2000 -Magistrado ponente: Dr. Alfredo Beltran Sierra

Identificacion de la
sentencia

Votacion: 6 — 3
Divisiéon de magistrados por sexos: 2 @ y7 @

11

Temas

Madres comunitarias, trabajo remunerado y discriminacién en razon
al género

Competencia de la Corte Constitucional para pronunciarse sobre la
constitucionalidad de los decretos reglamentarios. Sentencia C-1552
del 2000 (Corte Constitucional, 2000)

1.2

Hechos objeto del
pronunciamiento

En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, los
ciudadanos de la referencia demandaron la inconstitucionalidad
parcial del paragrafo 22 del articulo 12 de la Ley 89 de 1988, “Por la
cual se asignan recursos al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
y se dictan otras disposiciones.” Considerando los actores que la
expresion demandada viola los articulos 1, 2, 5, 25, 13, 43, 48, 53 y 93
de la Constitucién. El articulo 22 de la Declaraciéon de Derechos
Humanos; el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; las Recomendaciones del PIDESC de
1995; el Convenio 26 de la OIT, relativo al establecimiento de métodos
para la fijacion de salarios minimos, ratificado por la Ley 129 de 1931;
el Convenio 52 de la OIT, relativo a vacaciones anuales pagadas; el
Convenio de la OIT sobre proteccidn del salario; el Convenio 111 de la
OIT sobre al discriminacion en materia de empleo; la Ley 51 de 1981
que ratificé la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer.

El nucleo de la acusacidn se centra en pedir que cuando la Ley 89 de
1988 utilice la expresion BECA, se entienda que es SALARIO y no
subvencion, bonificacidn, aporte o cualquier otro concepto que
deslaboralice el trabajo de las madres comunitarias o de las madres
jardineras. Los demandantes realizan la argumentacién entendiendo
los requisitos fundamentales para que exista contrato laboral en
Colombia de acuerdo con Cddigo Sustantivo del Trabajo en sus
articulos 22y 23

Los demandantes afirman que con seguridad la beca es salario, pues
constituye realmente la contraprestacion directa a su servicio, aunque
no alcanza a ser igual al salario minimo legal. Los demas aportes en
especie que llegan al hogar comunitario, por no estar destinados al
beneficio de las madres comunitarias, sino que garantizan la
realizacion de su objeto, no puede considerarse salario, y, mucho
menos, cuando la ley pone el 30% como tope de la parte pagada en
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especie. Sentencia C-1552 del 2000 (Corte Constitucional, 2000)

e (Es violatorio de la constitucidn que la palabra beca para referirse a la

Problema o remuneracion que reciben las madres comunitarias por sus labores no
1.3 problemas juridicos sea entendida como salario?
e Paragrafo 22 de la Ley 89 de 1988
14 Norma objeto de
) pronunciamiento:
Método y técnicas de e Sistematico. Analisis instrumental del lenguaje

1.5 interpretacion:
La Corte, dadas las intervenciones del ICBF y la procuraduria, debe analizar si la
presente demanda es igual a la demanda que la Corte dio respuesta en la
sentencia C-1516 de 2000 y segln su andlisis: el ndcleo en discusion es el
mismo: segln los demandantes la expresion becas demandada debe
entenderse como salario, y que, en consecuencia, las madres comunitarias y las|

Decisién en materia | madres jardineras son trabajadoras del Estado. Y resuelve que:
1.6 A .
de constitucionalidad

no existe relacion directa, objetiva y légica entre el contenido material del
vocablo acusado y el cargo en que se sustenta la demanda. Y, aunque cuando
fue admitida esta demanda, porque aparentemente existia un cargo, de
acuerdo con el examen que se ha hecho, ahora encuentra la Sala que el cargo
solo era aparente. Sentencia C-1552 del 2000 (Corte Constitucional, 2000)

2.4 | Discusion critica de la| En esta sentencia, a diferencia de la sentencia C-1516 de 2000, La Corte no

jurisprudencia de la
corte

menciond la relacién del término con el decreto reglamentario. Por ello, y por
el amplio despliegue argumentativo que tuvo el demandante para enunciar por
qué el término era violatorio de la constitucidn, considero que la Corte pudo
analizar a profundidad el término.
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Sentencia T-668/2000 ponente: Dr. Antonio Barrera Carbonell

Identificacion de

Votacion: unanime 3-3

1 la sentencia e Divisién de magistrados por sexos: 3 @f
1.1 Temas . P'ago <':|e prestaciom'es sociales a madres comunitarias y pago de las
licencias de maternidad.

1. En todos los casos se trata de mujeres que prestan sus servicios
como madres comunitarias del Programa de Hogares de Bienestar
que desarrolla el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y con
esa calidad, fueron afiliadas al sistema general de seguridad social
en salud a través de los Seguros Sociales.

2. Aducen violacidn de los derechos de la mujer, a la seguridad social
y a la salud, por parte de los Seguros Sociales, por no habérseles

1.2 Hechos objeto del reconocido y mucho menos ordenado el pago de la licencia de
pronunciamiento maternidad a que creen tener derecho.

3. En todos los procesos, el Coordinador de Incapacidades de los
Seguros Sociales al contestar las demandas, manifiesta que de
conformidad con el articulo 80 del Decreto 806 de 1998, no es
procedente el pago de las incapacidades de maternidad a las
madres comunitarias a partir del 5 de mayo de 1998, fecha desde
la cual el I.C.B.F. dejé de pagar las correspondientes cotizaciones.
Sentencia T-668/2000 (Corte Constitucional)

e (Procede el pago de prestaciones econémicas correspondientes a

Problema o las licencias de maternidad para las madres comunitarias del ICBF
1.3 problemas qgue se encontrabas afiliadas cuando el decreto 806 de 1998 fue
juridicos promulgado?

e Articulo 80 del Decreto 806 de 1998, Ley 89 de 1988, el articulo 4°

1.4 Normas del decreto 1340 de 1995, Ley 100 de 1993, art. 157, literal A

referenciadas numeral 2, articulo 57 del decreto 806 de 1998, Ley 509 del 30 de

julio de 1999
Método y e Gramatical / técnica de anadlisis deductivo.

1.5 técnicas de

interpretacion

e No. No hubo violacién a derecho fundamental alguno porque:

17 Tesis de la corte

constitucional

El articulo 57 del decreto 806 de 1998 dispone que la afiliacién
serd suspendida después de un mes de no pago de lo que le
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corresponde al afiliado y el articulo 80 de la misma disposicion,
contempla el no pago de las prestaciones econdmicas, por parte
del sistema general de seguridad social en salud cuando el afiliado
o el empleador se encuentren en mora, esto, en concordancia con
el Acuerdo No. 17 de 1995 del Consejo Nacional de Seguridad
Social que dispuso autorizar a los Seguros Sociales para continuar
ofreciendo el POS del régimen contributivo a las madres
comunitarias, con base en los recursos existentes disponibles de
la Ley 6 de 1992, Es decir, que frente a la seguridad social en
salud, las madres comunitarias estuvieron en un régimen
transitorio (Acuerdo 17/95) que por una parte garantizé la
atencién en salud, segin el régimen contributivo y, por otra
cubrié el pago de las incapacidades y licencias de maternidad.
Igualmente, dice la Corte que: “En los contratos de aporte suscritos
entre los directores regionales del Bienestar Familiar y el representante
legal de la asociacién de padres de familia que contrata a la madre
comunitaria, la cldusula tercera, que se denomina autonomia del
contratista, establece la independencia y la inexistencia de vinculos
laborales o de cualquier naturaleza entre el ICBF, el contratista, o las
personas que participen en la prestacion del servicio y que pertenezcan
a estas asociaciones” (Citan la sentencia T-269 de 1995)

Respecto al reconocimiento y pago de licencias de maternidad:
“para la procedencia de esta prestacion econémica, dada la naturaleza
de la situacion descrita, es indispensable encontrarse a paz y salvo en el
pago de las respectivas cotizaciones para que aquella entidad, asuma
tanto las prestaciones asistenciales como econdmicas que se generen,
como venia ocurriendo, con base en las previsiones contenidas en la ley
6 de 1992.”, no obstante, tutelan el derecho a la salud y seguridad
social de una madre comunitaria que se encuentra diagnosticada
con cancer de cérvix.

Es importante senalar que en la actualidad, mediante la Ley 509
del 30 de julio de 1999 se establecid un régimen especial de
afiliacion al régimen contributivo del sistema general de seguridad
social en salud para las madres comunitarias, para lo cual deberan
cancelar el 8% de la bonificaciéon que les reconoce el ICBF para
afiliar a la madre comunitaria, o el 12% para incluir a sus
beneficiarios, que las hace acreedoras de las mismas prestaciones
asistenciales y econdmicas de que gozan los afiliados al régimen
contributivo y seran afiliadas al sistema de seguridad social en
salud a través de los Seguros Sociales; pero como esta disposicion
entré en vigencia a partir de la fecha de su promulgacion, no le es
aplicable a las peticionarias de las presentes tutelas. Sentencia T-
668,/2000 (Corte Constitucional)

Doctrina del caso
concreto

No se puede tutelar el reconocimiento de licencia de maternidad
a las madres comunitarias dado que el sistema de seguridad social
exige a los afiliados estar al dia con los aportes.
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2.1

Doctrina general

Se afirma el caracter contractual de la relacién entre ICBF y
madres comunitarias. La Corte considera que no puede existir
obligaciones laborales por el cardcter solidario y voluntario de la
labor que prestas las madres comunitarias.

2.2

Principales reglas
de solucidn de los
problemas que
sus suscita la
aplicacién judicial
de ese derecho o
“sub-reglas”

Las madres comunitarias que hubieren estado activas al momento
de que el régimen transitorio del acuerdo No. 17 de 1995 tenia
vigencia como régimen transitorio, debian atender al Art. 57 de
Decreto 806 de 1998, pagando los aportes.

La mora en los aportes al sistema de seguridad social imposibilita
el reconocimiento y pago de licencias de maternidad.

Dado que no existe contrato laboral, el ICBF no debe aportes a la
seguridad social como empleador de las madres comunitarias.

2.4

Discusion critica
dela
jurisprudencia de
la corte

Una vez mas, la Corte cita la sentencia T-269 de 1995 sin ejercer
una revisiéon argumentativa minuciosa sobre las consecuencias
juridicas que conciernen al presente caso. Me parece
especialmente importante que se trata de licencias de maternidad
porque esta falta de proteccion a la maternidad de las mujeres
que ejercieron como madres comunitarias, entendiendo que el
vacio argumentativo pasado por alto en este caso,
paraddjicamente les niega el derecho a las madres comunitarias
de maternar tranquilamente.
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Identificacion de

Votacion: unanime 3-3

1 la sentencia e Division de magistrados por sexos: 3 @f
1.1 Temas ° P'ago <'je prestacion(?s sociales a madres comunitarias y pago de las
licencias de maternidad.

1. En todos los casos se trata de mujeres que prestan sus servicios
como madres comunitarias del Programa de Hogares de Bienestar
que desarrolla el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y con
esa calidad, fueron afiliadas al sistema general de seguridad social
en salud a través de los Seguros Sociales.

2. Aducen violacidon de los derechos de la mujer, a la seguridad social
y a la salud, por parte de los Seguros Sociales, por no habérseles

Hechos objeto del recono<':ido y mucho menos ordenado el pago de la licencia de
1.2 pronunciamiento maternidad a que creen tener derecho.

3. En todos los procesos, el Coordinador de Incapacidades de los
Seguros Sociales al contestar las demandas, manifiesta que de
conformidad con el articulo 80 del Decreto 806 de 1998, no es
procedente el pago de las incapacidades de maternidad a las
madres comunitarias a partir del 5 de mayo de 1998, fecha desde
la cual el I.C.B.F. dejé de pagar las correspondientes cotizaciones.
Sentencia T-990 de 2000 (Corte Constitucional, 2000)

Problema o e (Procede el pago de prestaciones econdmicas correspondientes a
1.3 problemas las licencias de maternidad para las madres comunitarias del
juridicos ICBF?

e Articulo 80 del Decreto 806 de 1998, Ley 89 de 1988, el articulo 4°

1.4 Norma del decreto 1340 de 1995, Ley 100 de 1993, art. 157, literal A
referenciadas numeral 2, articulo 57 del decreto 806 de 1998, Ley 509 del 30 de
julio de 1999
Método y e Gramatical
1.5 técnicas de
interpretacion
17 Tesis de la corte e Se refiere a los mismos argumentos de la Sentencia C-1516 de
) constitucional 2000. *Dirigirse a esta misma seccidn en dicha sentencia.
Doctrina del caso e Llos hogargs comunitarios No se pu.ede. tutelar el recon9cimiento
2 de maternidad a las madres comunitarias dado que el sistema de
concreto . . . . ,
seguridad social exige a los afiliados estar al dia con los aportes.
e Se afirma el cardcter contractual de la relacién entre ICBF y
2.1 | Doctrina general madres comunitarias. La Corte considera que no puede existir

obligaciones laborales por el caracter solidario y voluntario de la
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labor

2.2

Principales reglas
de solucidn de los
problemas que
sus suscita la
aplicacién judicial
de ese derecho o
“sub-reglas”

Se refiere a los mismos argumentos de la Sentencia C-1516 de
2000. *Dirigirse a esta misma seccion en dicha sentencia.
Sentencia T-990 de 2000 (Corte Constitucional, 2000)

2.4

Discusion critica
dela
jurisprudencia de
la corte

Dado que esta sentencia fue resuelta por los mismos magistrado
ante tutelas de hechos idénticos a la sentencia T-668 de 2000, la
posicién critica que desarrollo se encuentra en el andlisis de dicha
sentencia.
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Sentencia T-1081 del 2000 -Magistrado ponente: Alejandro Martinez Caballero

Identificacion de la
sentencia

Votacién: undnime 3-3
Divisién de magistrados por sexos: 3 @

11

Temas

Pago de prestaciones sociales a madres comunitarias y pago de las
licencias de maternidad.

1.2

Hechos objeto del
pronunciamiento

La actora fue afiliada al Seguro Social, como integrante de la Asociacion
de Madres de Hogar de Bienestar, programa conocido como “madres
comunitarias”. La afiliacién al sistema se produjo en el primer semestre
de 1997.

El 26 de septiembre de 1999, nacio la hija de la actora, en una clinica del
Seguro Social.

El Seguro Social expidid certificado de incapacidad por maternidad, pero
se negd a reconocer el pago de la prestaciéon econdmica, como quiera
que el empleador se encontraba en mora en el pago de las cotizaciones a
la seguridad social, desde 1996.

La accionante manifestd: “el pago de la licencia de maternidad es el
Unico sustento en condiciones dignas tanto para la suscrita como para mi
menor hijo, recién nacido y a quien he tenido que privar de algunas
necesidades basicas por la mentada omisién”

El ad quo considerd que la presente accidn no prospera “por tratarse de
una controversia surgida con ocasion de un contrato laboral, para cuyo
tramite y resolucion estan instituidas otras vias judiciales”.

El ad quem confirmd la decision impugnada afirmando que “si bien es
cierto las beneficiadas-madres comunitarias no tienen que soportar la
irresponsabilidad del Estado en el no pago de los aportes para lograr los
beneficios que la ley estipula, también lo es, que el mecanismo
constitucional de tutela, no es el medio indicado para lograr el pago de
acreencias laborales, que tienen la proteccion en el mecanismo ordinario
- jueces laborales”. Sentencia T-1081 del 2000 (Corte Constitucional,
2000)

13

Problema o
problemas
juridicos

éLla accidn de tutela es procedente para exigir el pago de la licencia de
maternidad?

¢El Seguro Social estd obligado a reconocer el pago de la licencia de
maternidad de las “madres comunitarias”?

1.4

Norma
referenciada

Constitucionales: Art. 43, Ley 100 de 1993, Ley 509 de 1999

15

Método y técnicas
de interpretacion

Método de interpretacidn gramatical / razonamiento deductivo

1.7

Tesis de la corte
constitucional

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 ningun
derecho fundamental, pues con su actuacion simplemente cumple con las
normas que exigen la contraprestacion econdmica para el reconocimiento
de los derechos y prestaciones derivados de la seguridad social en salud.

la ley en mencion sefiald que la vinculacion al régimen contributivo serd
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financiada por un aporte mensual, el cual corresponderd a las madres
comunitarias, en un 8% de la bonificacion, 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 cotizacion serd recaudada por las organizaciones
que administran el programa hogares de bienestar, quienes también se
obligan a transferir los recursos a la EPS.

La Ley 100 de 1993, esto es, de la disposicion que vinculaba a las madres
comunitarias al régimen subsidiado. Por consiguiente, el asiste razén a la
EPS cuando negd el pago de la prestacion 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 razén, la Sala
confirmara las decisiones de instancia que negaron las acciones de tutela
de la referencia. Sentencia T-1081 del 2000 (Corte Constitucional, 2000)

Doctrina del caso

La tutela para ordenar el pago de la licencia de maternidad a través de

2 tutela solo opera en casos excepcionales.
concreto
Se afirma el caracter contractual de la relaciéon entre ICBF y madres
comunitarias. La Corte considera que no puede existir obligaciones
laborales por el caracter solidario y voluntario de la labor que prestas las
2.1 | Doctrina general madres comunitarias
La tutela para ordenar el pago de la licencia de maternidad a través de
tutela solo opera en casos excepcionales. Sentencia T-1081 del 2000
(Corte Constitucional, 2000)
Principales reglas El Seguro Social no estd obligado a reconocer el pago de la licencia de
de solucion de los maternidad de las “madres comunitarias”
problemas que sus
2.2 suscita la
aplicacion judicial
de ese derecho o
“sub-reglas”
2.4 | Discusion critica de A pesar de ser una sentencia que analiza hechos casi idénticos a los

la jurisprudencia
de la corte

analizados en la T-668 y T-990 de 2000, la Corte solo se limita a copiar|
sentencias sin dar una interpretacion clara mas alld de los
pronunciamientos anteriores. A pesar de ser sintética y de no extenderse
por acogerse al precedente, son las mismas sentencias que da como
argumento, las que estructuran la decisidn judicial. De nuevo, hay una
ausencia grave de lo que se entiende dentro de la rama judicial como
“perspectiva de género”.
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Sentencia T-1117 del 2000 -Magistrado ponente: Alejandro Martinez Caballero

Identificacion de la
sentencia

Votacién: undnime 3-3
Divisién de magistrados por sexos: 3 @

11

Temas

Pago de prestaciones sociales a madres comunitarias y pago de las
licencias de maternidad.

1.2

Hechos objeto del
pronunciamiento

- La actora fue afiliada al Seguro Social, como integrante de la Asociacion
de Madres de Hogar de Bienestar, programa conocido como “madres
comunitarias”. La afiliacidn al sistema se produjo a partir del 27 de enero
de 1994.

El 5 de julio de 1999, naci¢ el hijo de la actora.

El Seguro Social expidié 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.

Afirma la actora que la asociacion a la que pertenece cotizd
directamente al Seguro Social en mayo de 1999 y luego, de manera
ininterrumpida, desde septiembre de 1999.

La accionante manifiesta que el pago de la licencia de maternidad es
indispensable para su familia. considerando vulnerados los derechos a la
vida, proteccién al embarazo y seguridad social.

El ad quo negd el amparo solicitado entendiendo que: la presente
accion no prospera por cuanto no existen derechos fundamentales
vulnerados, pues el accionado cumple con lo dispuesto en el articulo
80 del Decreto 806 de 1998, del mismo modo, el ad quem concluyé
gue no accede a las pretensiones porque no cumple con los
requisitos del articulo 63 del Decreto 806 de 1998. Sentencia T-1117
del 2000 (Corte Constitucional, 2000)

13

Problema o
problemas juridicos

éProcede el pago de prestaciones econdmicas correspondientes a las licencias de

maternidad para las madres comunitarias del ICBF?

14

Método y técnicas
de interpretacion

Gramatical / técnica de analisis deductivo.

Normas
referenciadas

Toma el precedente de la sentencia Su-224 de 1998, T-269 de 1995, T-
978 de 2000y la Ley 100 de 1993

1.6

Tesis de la corte
constitucional

1.7

Doctrina del caso
concreto

No se puede tutelar el reconocimiento de licencia de maternidad a las
madres comunitarias dado que el sistema de seguridad social exige a los
afiliados estar al dia con los aportes. Los argumentos desarrollados por la
Corte son los mismo que las sentencias anteriores (copian argumentos de
las sentencias Su-224 de 1998, T-269 de 1995, T-978 de 2000 y la Ley 100
de 1993 Respecto al régimen subsidiado de las madres comunitarias)
Sentencia T-1117 del 2000 (Corte Constitucional, 2000)

Doctrina general

Se afirma el caracter contractual de la relacién entre ICBF y madres
comunitarias. La Corte considera que no puede existir obligaciones
laborales por el cardcter solidario y voluntario de la labor que prestas las
madres comunitarias.
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2.4

Discusion critica de
la jurisprudencia
de la corte

Dada la similitud en hechos y argumentos planteados en la sentencia, mi
discusion critica estd plasmada en el andlisis de la sentencia T-1081 de
2000
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Sentencia T-1173 del 2000 -Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell

Identificacion de la

Votacién: unanime 3-3

1 sentencia e Divisidn de magistrados por sexos: 1 @ y2 @
11 Temas . F.’ago .de prestaciorlwes sociales a madres comunitarias y pago de las
licencias de maternidad.

1. la actora que presta sus servicios como madre comunitaria del Programa
de Hogares de Bienestar que desarrolla el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y con esa calidad, fue afiliada al sistema general de
seguridad social en salud a través de la E.P.S. Seguros Sociales.

2. Considera que el S.S le ha violado sus derechos a la vida, a la salud, a la
proteccién a la maternidad y a los menores, por no habérsele reconocido

Hechos objeto del y ordenado el pago de la licencia de maternidad a que cree tener
1.2 pronunciamiento derecho.

3. El ad quo negd la pretension diciendo que la actora no podia reclamar
derecho alguno dado que habian pasado 10 meses desde que el hijo de
la madre comunitaria nacid y, que de ser tutelado el derecho, la atencion
de la licencia de maternidad se entendia para la proteccion inicial. El ad
quem confirmé esta decision, reafirmando que la tutela no es el
mecanismo idéneo para proteger este derecho. Sentencia T-1173 del
2000 (Corte Constitucional, 2000)

e (Procede la proteccién de la licencia de maternidad a través de las
acciones de tutela?

13 Problema o e (Procede el pago de prestaciones econdmicas correspondientes a las
problemas juridicos licencias de maternidad para las madres comunitarias del ICBF?
Sentencia T-1173 del 2000 (Corte Constitucional, 2000)
Norma e T-668/2000
referenciada
1.4 .
objeto de
pronunciamiento:
15 Método y técnicas e  Gramatical / técnica de anlisis deductivo
de interpretacion
e Adoptan la tesis de la sentencia T-668/2000 en la cual desarrollan que
Tesis de la corte NO hubo violacion a los derechos fundamentales pedidos en la tutela.
16 constitucional
e No se puede tutelar el reconocimiento de licencia de maternidad a las
Doctrina del caso madres comunitarias dado que el sistema de seguridad social exige a los
17 concreto afiliados estar al dia con los aportes.
e Se afirma el caracter contractual de la relaciéon entre ICBF y madres
. comunitarias. La Corte considera que no puede existir obligaciones
2 Doctrina general i o .
laborales por el caracter solidario y voluntario de la labor que prestas las
madres comunitarias.
Principales reglas e Las madres comunitarias que hubieren estado activas al momento de
2.1 | de solucion de los que el régimen transitorio del acuerdo No. 17 de 1995 tenia vigencia

problemas que sus

como régimen transitorio, debian atender al Art. 57 de Decreto 806 de
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suscita la aplicacion

judicial de ese
derecho o “sub-
reglas”

1998, pagando los aportes.

La mora en los aportes al sistema de seguridad social imposibilita el
reconocimiento y pago de licencias de maternidad.

Dado que no existe contrato laboral, el ICBF no debe aportes a la
seguridad social como empleador de las madres comunitarias. Sentencia
T-1173 del 2000 (Corte Constitucional, 2000)

2.4

Discusion critica de
la jurisprudencia de
la corte

Dirigirse al analisis de la sentencia T-668 de 200
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Sentencia T-1674 del 2000 -Magistrado ponente: Fabio Mordn Diaz

Identificacion de la
sentencia

Votacién: unanime 3-3
Divisién de magistrados por sexos: 1 @ y26&!

11

Temas

Pago de prestaciones sociales a madres comunitarias y pago de las
licencias de maternidad.

1.2

Hechos objeto del
pronunciamiento

Las tres actoras fueron afiliadas a la EPS del I.S.S., Seccional Cucuta como
integrantes de la Asociacion de Madres Comunitarias del Bienestar
Familiar, conocido como el programa "Madres Comunitarias". La
afiliacion se produjo para el caso de Doris Carrillo Villamizar el dia 31 de
diciembre de 1994, la sefiora Luz Mercedes Guevara desde el mes de
marzo de 1998 y Amparo Conde Maldonado desde hace mas de cuatro
afios.

De los expedientes acumulados se desprende que el 27 de enero de 1999
nacio el hijo de la sefiora Amparo Conde Maldonado; el dia 27 de octubre
de 1999 nacid el bebé de Luz Mercedes Guevara y el 22 de junio de 1999
el de la seiora Doris Carrillo Villamizar.

En los tres casos el I.S.S. expidid certificado de incapacidad por
maternidad, pero se ha negado a reconocer el pago de la prestacidon
econémica como quiera que el empleador, el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, I.C.B.F., se encuentra en mora en el pago de las
cotizaciones por mas de seis meses lo que, conforme al articulo 63 del
decreto 806 de 1998 implica que el I.S.S. no pueda reconocer el valor de
las licencias de maternidad.

Las accionantes devengan menos del salario minimo y requiere el pago
de la licencia de maternidad en forma urgente en razén de las
dificultades econdmicas, pues son madres cabeza de familia. Por lo tanto
estiman vulnerados los derechos a la vida, salud, seguridad social y a la
especial proteccién para la mujer embarazada y para el recién nacido.
Por ello, reclaman que el juez de tutela ordene a la entidad demandada
pagar las prestaciones econdmicas derivadas de la licencia de
maternidad.

Las tres sentencias judiciales que son objeto de revisién fueron
proferidas alegando la proteccion del recién nacido, los convenios de
proteccién a la mujer, la proteccién a las mujeres embarazadas. Del
mismo modo, reconocen que el I.S.S vulnerd los derechos de las madres
dado que tuvieron medios judiciales para cobrarle al ICBF la mora
correspondiente. Sentencia T-1674 del 2000 (Corte Constitucional, 2000)

13

Problema o
problemas juridicos

¢Procede el pago de prestaciones econdmicas correspondientes a las
licencias de maternidad para las madres comunitarias del ICBF?

14

Normas
referenciadas

SU-224 de 1998, T-269 de 1995, T-978 del 2000, ley 100 de 1993.

15

Método y técnicas
de interpretacion

Método de interpretacidn gramatical / razonamiento deductivo

1.7

Tesis de la corte
constitucional

No. le asiste razén a la EPS del I.S.S. cuando negé el pago de la prestacion
derivada de la maternidad, como quiera que el régimen subsidiado solo
otorga el derecho a la asistencia en salud de sus afiliados y el I.S.S.
atendid en sus instalaciones hospitalarias todos los partos de las
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peticionarias, segun lo expuesto por las mismas en sus demandas de
tutela.

Doctrina del caso
concreto

No se puede tutelar el reconocimiento de licencia de maternidad a las
madres comunitarias dado que el sistema de seguridad social exige a los
afiliados estar al dia con los aportes.

2.1

Doctrina general

Se afirma el cardcter contractual de la relacién entre ICBF y madres
comunitarias. La Corte considera que no puede existir obligaciones
laborales por el caracter solidario y voluntario de la labor que prestas las
madres comunitarias.

La mora en los aportes al sistema de seguridad social imposibilita el
reconocimiento y pago de licencias de maternidad

2.2

Principales reglas
de solucion de los
problemas que sus
suscita la
aplicacion judicial
de ese derecho o
“sub-reglas”

Las madres comunitarias que hubieren estado activas al momento de
que el régimen transitorio del acuerdo No. 17 de 1995 tenia vigencia
como régimen transitorio, debian atender al Art. 57 de Decreto 806 de
1998, pagando los aportes.

La mora en los aportes al sistema de seguridad social imposibilita el
reconocimiento y pago de licencias de maternidad

Dado que no existe contrato laboral, el ICBF no debe aportes a la
seguridad social como empleador de las madres comunitarias. Sentencia
T-1674 del 2000 (Corte Constitucional, 2000

2.4

Discusion critica de
la jurisprudencia
de la corte

Esta sentencia es especialmente interesante porque los juzgados de
Cucuta que atendieron a las tres tutelas que se revisaron en esta
sentencia, se alejaron de los argumentos predominantes hasta el
momento para los pronunciamientos de la Corte Constitucional. Si bien
la Corte en esta sala de revision hizo un anélisis sintético, considero que
frente a los argumentos construidos por los juzgados reconociendo los
derechos de las autoras, la sala decide replicar las respuestas que ha
enunciado repetidas veces para tutelas de revision que llegaron luego de
ser negadas por juzgados. Es decir, la Corte utiliza los mismos
argumentos para querer construir una interpretaciéon de casos en las
tutelas que fueron negadas con anterioridad y en las sentencias donde
los jueces decidieron apartarse del precedente e incluir la perspectiva de
género dentro de un andlisis constitucional. La concesién de las tutelas
por los jueces del circuito a las madres comunitarias pudo ser una
oportunidad si bien no iban a reconocer los derechos de las madres, de
extenderse argumentativamente acerca de qué podria entenderse segln
la Corte por los argumentos que incluian al género como una categoria
diferenciadora en estos casos.
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Sentencia T-158 del 2001 -Magistrado ponente: Fabio Mordn Diaz

Identificacion de la
sentencia

Votacién: unanime 3-3
Division de magistrados por sexos: 3 @

11

Temas

Pago de prestaciones sociales a madres comunitarias y pago de las
licencias de maternidad.

Medio idoneo de defensa judicial para el reconocimiento de las
prestaciones sociales

1.2

Hechos objeto del
pronunciamiento

2. Como los recursos anteriormente mencionados se agotaron y el

La accionante A. interpone accidén de tutela para exigir el reconocimiento
y pago de la licencia de maternidad. La accionante ejerce sus labores
para la Asociacion "Los Rosales" como madre comunitaria FAMI,
perteneciente al Programa de Hogares Comunitarios del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar en el Corregimiento de la Guayacana,
Municipio de Tumaco. La accionante indica que se siente discriminada, ya
que como madre comunitaria no devenga sueldo y vive en unas
condiciones socioecondmicas criticas
Precisa la accionante que desde el 30 de enero de 1997 se encuentra
afiliada al INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES en salud, aduce
igualmente que el dia 25 de diciembre de 1999 dio a luz una niia en el
Hospital San Andrés de Tumaco, por cuenta del I.S.S.
La accionante expone que a pesar de que el I.S.S. le expidid la
incapacidad No. 165407 del 27 de diciembre de 1999, en el mes de marzo
le notificaron que la incapacidad no le seria cancelada porque el I.C.B.F.
no estaba al dia con el pago de los aportes.
El ad quo decidié conceder la tutela bajo el siguiente razonamiento:
1. se tiene que a las madres comunitarias, como la accionante, no le es
aplicable el articulo 80 del decreto 806 de 1998, debido precisamente
a que ellas no estaban obligadas a hacer aportes en salud con
anterioridad a la vigencia de la ley 509 de julio 30 de 1999, y no
estaban obligadas porque tales aportes eran subsidiados por el
Gobierno Nacional, al respecto establece el numeral 29, literal A del
articulo 157 de la Ley 100 de 1993, que las madres comunitarias
deben dfiliarse al Régimen Subsidiado del Sistema General de
Sequridad Social en Salud, sin embargo el Consejo Nacional de
Seguridad Social mediante el acuerdo 017 de 1995, autorizo al
Instituto de Seguros Sociales para continuar ofreciendo el POS a las
madres comunitarias ya (sic) a los desmovilizados hasta que se
reglamente el Régimen Subsidiado, con cargo a las transferencias del
IVA social efectuadas hasta la vigencia de 1994, por lo tanto esta
dfiliacion tiene efectos de acuerdo con los pardmetros economicos
citados. Esos recursos fueron precisamente los de la ley 62 de 1992,
dineros que conforme a lo expuesto por el Director General del ICBF,
JUAN MANUEL URRUTIA VALENZUELA no ingresaron al presupuesto
del ICBF sino que el Ministerio de Hacienda hacia la transferencia al
ISS directamente.

Ministerio de Hacienda no continud haciendo la transferencia se dio
aplicacion a lo expuesto en el concepto juridico del 13 de abril de
1999, proferido por la Directora Juridica Nacional del 1.S.S., que
dispone: "En conclusion deberd comunicarse a las madres
comunitarias que a partir del primero de mayo de 1999 quedard
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El ad quem, por su parte, decididé confirmar la Sentencia recurrida con
fundamento en los siguientes razonamientos:
1.

suspendida la dfiliacion y por ende la prestacion de servicios, por
cuanto que el ICBF no ha cancelado desde hace mds de seis meses las
cotizaciones correspondientes, para lo cual deberdn tener en cuenta
que de acuerdo con el literal a) del articulo 58 ibidem (decreto 806 de
1998) dispone que cuando han transcurrido seis meses continuos de
suspension de la dfiliacion operard la desafiliacion automdtica del
Sistema de Seguridad Social". Pero fijese que la misma oficina juridica
a renglon seguido hace la siguiente advertencia: 'No obstante lo
anterior y por las implicaciones de cardcter social de esta
determinacion, aconsejamos prevenir con anterioridad al ICBF, al
Ministerio de Salud y a la Superintendencia nacional de Salud, con el
fin de que estas instituciones adopten las medidas necesarias de
proteccion de este grupo de la poblacién tan importante para la vida
nacional.

Finalmente debe advertirse que la madre accionante se encuentra en
una situacion apremiante debido a que tiene a su cargo cuatro hijos
menores, convive con NORMA MARINO PRECIADO, el mismo que es
jornalero y no puede hacerse cargo exclusivamente de las
obligaciones del hogar, en esas circunstancias y por encontrarse en
etapa postparto en la cual la madre debe dedicar la mayor cantidad
de tiempo al cuidado de la menor, hace inferir que esta tutela debe
prosperar para al menos garantizarle a la actora su minimo vital,
bajo el entendido que esta persona requiere por lo menos un ingreso
equivalente al salario minimo legal para poder subsistir en
condiciones dignas’.

De acuerdo con los criterios esbozados por la Corte Constitucional,
en el evento de mora patronal en los pagos de los aportes a la
seguridad social, las empresas promotoras de salud son las llamadas
a velar por el cumplimiento de las obligaciones legalmente impuestas|
a los empleadores y '.deberdn actuar con toda energia, eficiencia y
prontitud para que los traslados correspondientes a las cotizaciones
obrero-patronales, se realicen de manera oportuna'.Esto significa,
que es al ISS a quien correspondia iniciar las acciones pertinentes
ante las autoridades competentes, exigiendo el traslado del IVA
social y de los aportes al ICBF, y no a la actora como lo pretende el
ente accionados, o en su defecto, le corresponderia, promover el
debate juridico para deslindar de una vez por todas, si el ICBF tiene o
no la obligacion de cotizar en salud ante el ISS y asumir el pago de
licencias por maternidad a las madres comunitarias. Sentencia T-158
del 2001 (Corte Constitucional, 2001)

éla accidén de tutela es procedente para exigir el pago de la licencia de

Problema o maternidad?
1.3 problemas éProcede el pago de prestaciones econdmicas correspondientes a las
juridicos licencias de maternidad para las madres comunitarias del ICBF?
15 Método y técnicas Gramatical / técnica de analisis deductivo.

de interpretacion
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1.7

Tesis de la corte
constitucional

Excepcionalmente, procede la tutela para efectos de aplicar las normas
constitucionales que protegen a la mujer gestante y a su hijo segun
sentencia T-765 del 2000

Respecto al pago de la cotizacién como elemento indispensable para
adquirir el derecho a la cancelacion de la licencia de maternidad por la
EPS, la Corte cita el fallo T-978 de 2000 en el cual se enuncia la Ley 89 de
1988 que crea los Hogares comunitarios de Bienestar Familiar y sefialé de
la sentencia citada lo siguiente: “ Por la prestaciéon de los servicios,
ademads 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 vy
econdmicas de que gozan los afiliados del régimen contributivo previsto
por la Ley 100 de 1993”. Asi mismo, la ley en mencidn sefiald que la
vinculacién al régimen contributivo sera financiada por un aporte
mensual, el cual correspondera a las madres comunitarias, en un 8% de
la bonificacidon, 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
cotizacion sera recaudada por las organizaciones que administran el
programa hogares de bienestar, quienes también se obligan a transferir,
los recursos a la EPS (...) 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 econdmicas de
que gozan los afiliados al régimen contributivo. No obstante, también se
obligan al pago de una cotizacién mensual”

Por lo tanto, le asiste razén a la E.P.S. cuando negd el pago de la
prestacion derivada de la maternidad, como quiera que la demandante
no cumple con los requisitos establecidos en la Ley, pues el pago de la
cotizacion es indispensable para adquirir el derecho a la cancelacion de la
licencia de maternidad por la E.P.S., tal como esta Corte lo ha sefialado
en multitud de ocasiones.

De esta manera, la sala revoca las decisiones de instancia, en cuanto
concedieron la tutela de la referencia. Sin embargo, estima la Sala que si
bien las madres comunitarias no estaban obligadas a cotizar
periddicamente al sistema, en virtud de la vigencia de la Ley 100 de 1993,
el I.C.B.F. si estaba obligado a cancelar de los recursos del IVA social, la
financiacion del programa de asistencia en salud, para las madres
comunitarias, recursos que deberan entregarse a la E.P.S. del I.S.S. En
consecuencia, en criterio de la Sala, la demandante puede acudir a la
justicia ordinaria para que, luego del debido proceso pertinente, el juez
laboral determine la responsabilidad patronal que le corresponde asumir|
al I.C.B.F., en relacién con la licencia de maternidad de las personas
contratadas para trabajar en los Hogares Comunitarios administrados
directamente por el I.C.B.F. o a través de las Asociaciones o Juntas
Administradoras de los mismos.
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Doctrina del caso
concreto

La sala niega la procedencia de la tutela para reconocer el pago de la
licencia de maternidad por la excepcionalidad para su procedencia

La sala considera que las madres comunitarias pueden acudir a la
jurisdiccidon ordinaria para reclamar la responsabilidad patronal del ICBF
respecto al no pago del IVA social. Sentencia T-158 del 2001 (Corte
Constitucional, 2001)

2.1

Doctrina general

Excepcionalmente, procede la tutela para efectos de aplicar las normas
constitucionales que protegen a la mujer gestante y a su hijo

Las madres comunitarias que hubieren estado activas al momento de
que el régimen transitorio del acuerdo No. 17 de 1995 tenia vigencia
como régimen transitorio, debian atender al Art. 57 de Decreto 806 de
1998, pagando los aportes.

La mora en los aportes al sistema de seguridad social imposibilita el
reconocimiento y pago de licencias de maternidad.

2.2

Principales reglas
de solucion de los
problemas que sus
suscita la
aplicacion judicial
de ese derecho o
“sub-reglas”

La mora en los aportes al sistema de seguridad social imposibilita el
reconocimiento y pago de licencias de maternidad.

Las madres comunitarias deben acudir a la jurisdiccién ordinaria y por
tanto, el reconocimiento de las licencias de maternidad y su pago, debe
ser reconocido por un juez laboral. Sentencia T-158 del 2001 (Corte
Constitucional, 2001)

2.4

Discusidn critica de
la jurisprudencia
de la corte

Considero que dada la gravedad de los hechos juridicamente relevantes
expuestos tanto por el ad quo como por el ad quem, la sala de revision
constitucional debid restablecer y garantizar los derechos de la madre
comunitaria al reconocer el pago de la licencia de maternidad. Es claro
que en la jurisdiccion ordinaria dado los pronunciamientos anteriores
relacionados con la naturaleza juridica de las madres comunitarias
respecto al ICBF, los jueces laborales con poca probabilidad iban a
declarar la responsabilidad patronal a esta entidad. Tanto asi, que en las
sentencias anteriores, uno de los argumentos para desconocer la
responsabilidad del ICBF por el pago de la seguridad social/ o Iva social
que cubria el monto de la seguridad social frente a las EPS o prestadores
de salud, era la inexistencia de un contrato de trabajo de las dos partes
(madres e icbf), acentuando la responsabilidad de todos los sujetos
dentro del sistema de seguridad social de estar al dia y analizando las
transiciones juridicas a las cuales se vieron expuestas las madres
comunitarias desde su relacién civil con el ICBF. Es de anotar que, de
nuevo, no se realiza por la sala de revisidon de la Corte constitucional
ningun
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Sentencia T-159 del 2001 Fabio Mordn Diaz

Identificacion de la
sentencia

Votacién: unanime 3-3
Division de magistrados por sexos: 3 @

1.1

Temas

Pago de prestaciones sociales a madres comunitarias y pago de las
licencias de maternidad.

1.2

Hechos objeto del
pronunciamiento

Manifiesta la accionante que trabaja como madre comunitaria por
cuenta del Bienestar Familiar desde hace 4 afios, que actualmente
devenga 140.000 pesos mensuales, y que esta afiliada al Seguro Social
desde que empezd a trabajar, que estuvo incapacitada por 3 meses,
desde el 16 de diciembre de 1999 y que desde afio y medio antes de la
interposicidn de la accidn de tutela (junio del 2000) ha venido aportando
al Sistema Contributivo, pues antes, aunque estaba afiliada, no le
descontaban tales aportes. Manifiesta que el Seguro le adeuda el tiempo
de licencia por maternidad y aunque lo ha reclamado en tres
oportunidades, nunca el I.S.S. ha reconocido la prestacién social
correspondiente.
Observa la Sala de Revisidn, conforme al expediente, que la sefiora
Quintero Ossa aportd fotocopias de 5 comprobantes de autoliquidacidn
mensual de aportes al Sistema de Seguridad Social Integral del Seguro
Social y copia del certificado de incapacidad o licencia por maternidad
No. 979308, expedido a su nombre el 13 de septiembre de 1999.
El ad quo concedid el amparo judicial mediante el cual se le reconocia el
pago a la licencia de maternidad de la siguiente forma: ordend a la
accionada, iniciar en el término de 48 horas contado a partir de la
notificacion de fallo, los tramites necesarios ante el Fondo de Solidaridad
del Estado para que se le pague la prestacion econdmica que reclama la
accionante, en un plazo no superior a 45 dias, por considerar que la Carta
Politica brinda protecciéon especial a la mujer, no solo durante el
embarazo sino en los meses subsiguientes al parto, atenciéon que se
extiende al recién nacido, ya que, el pago de la licencia de maternidad es
un recurso necesario que no puede estar supeditado a requisitos o
formulismos que pueden alterar su naturaleza pues asi lo ha estimado la
propia jurisprudencia de la Corte Constitucional que el reconocimiento y
pago efectivo de esta prestacion permite al Estado cumplir con la
obligacion que la Constitucidon le ha impuesto de prodigar proteccion
tanto a la mujer después del parto como al recién nacido, pues es el
Estado el que a través del Fondo de Solidaridad (Ley 100 de 1993 articulo
207) asume el pago correspondiente entratdndose del régimen
contributivo, tal como lo ha puntualizado la Honorable Corte
Constitucional en Sentencia T-139 de 1999.
Dicha decision es impugnada por EL Gerente Seccional Administrativo de
Pensiones y Riesgos Laborales del SEGURO SOCIAL, sefialando que
- - El beneficiario del servicio tiene obligaciones que cumplir para
adquirir el derecho al pago de la licencia como es la de cancelar|
oportuna y mensualmente sus aportes al Sistema de Seguridad en
Salud, porque de lo contrario ese sistema fracasaria si se aceptara
que el beneficiario cancelara cuando posea el dinero y tenga tiempo
suficiente para ir al banco.
El ad quem por su parte confirmd el fallo de primera y afiadié las
siguientes consideraciones: No en balde el articulo 177 de la Ley 100 de
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1993 dispone: 'Las Entidades Promotoras de Salud son las entidades
responsables de la afiliacion, y el registro de los afiliados y del recaudo de
sus cotizaciones, por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia. Su
funcidn bdsica sera organizar y garantizar, directa o indirectamente, la
prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados y girar, dentro de
los términos previstos en la presente ley, la diferencia entre los ingresos
por cotizaciones de sus afiliados y el valor de las correspondientes
Unidades de Pago por Capitacién al Fondo de Solidaridad y Garantia, de
que trata el titulo Il de la presente ley'. Norma esta que habrd de
armonizarse con lo previsto por el articulo 42 de la Ley 509 de 1999
(numerales 3.1.5 y 3.1.6. de esta providencia), pero por ningun motivo se
justifican mds dilaciones al pago de las prestaciones que justamente
reclama la petente. Sentencia T-159/2001 (Corte Constitucional,
2001)

13

Problema o
problemas
juridicos

¢El 1.S.S estd obligado a pagar las prestaciones econdmicas
correspondientes a las licencias de maternidad de las madres
comunitarias del ICBF?

¢Procede la tutela para el cobro y reconocimiento de la licencia de
maternidad?

14

Norma
referenciada

Constitucionales: Art. 43
Sentencias T-175 de 1999, T-210 de 1999, T-362 de 1999, T-496 de 1999.
Y-978 de 2000

15

Método y técncas
de interpretacion

Sistematico

1.7

Tesis de la corte
constitucional

En sentir de la Sala, la ausencia del pago de la prestacidn solicitada por la
demandante vulnera el minimo vital, lo cual implica que la acciéon de
tutela es la via judicial para reclamar la proteccién de los derechos
fundamentales quebrantados

Respecto al pago de la licencia de maternidad, la Corte acoge la sentencia
978 de 2000 enunciadas en las anteriores sentencias analizadas. Segun la
sala de la Corte Constitucional sefiala que: el I.S.S. le expidid certificado
de licencia de maternidad a la accionante, bajo la vigencia de la Ley 509
de 1999, esto es, el dia 13 de septiembre de 1999 (folio 9). Por
consiguiente, no le asiste razén a la EPS del I.S.S. cuando negé el pago de
la prestacidn derivada de la maternidad, como quiera que el régimen
subsidiado solo otorgaba el derecho a la asistencia en salud de sus
afiliados en vigencia de la Ley 100 de 1993, pero la nueva ley extendio las
mismas prestaciones asistenciales y econdémicas de que gozan los
afiliados al régimen contributivo, se dispondra en consecuencia su
reconocimiento y pago, ya que en el caso examinado se aprecia una
clara afectacion del minimo vital de la demandante, pues su precario
ingreso solamente le alcanza para una congrua subsistencia. Sentencia
T-159/2001 (Corte Constitucional, 2001)

Doctrina del caso
concreto

Bajo la vigencia de la ley 509 de 1999 extiende

2.1

Doctrina general

Excepcionalmente, procede la tutela para efectos de aplicar las normas
constitucionales que protegen a la mujer gestante y a su hijo
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2.2

Principales reglas
de solucion de los
problemas que sus
suscita la
aplicacion judicial
de ese derecho o
“sub-reglas”

La afectacion del minimo vital a mujeres que se encuentran en
situaciones precarias, es un elemento por el cuales los jueces
constitucionales deben aceptar la procedencia de la tutela como una
accion constitucional valida para la proteccion de la mujer en los meses
posteriores al parto y al bebé recién nacido a través de la licencia de
maternidad en circunstancias similares a las presentadas por la madre
comunitaria de esta sentencia.  Sentencia T-159/2001 (Corte
Constitucional, 2001)

2.4

Discusion critica de
la jurisprudencia
de la corte

Considero que la Corte constitucional en este analisis realiza una
interpretacion material provocada por la desproteccion juridica de la
madre comunitaria. A pesar de que no se establezca en esta sentencia
ningun parametro que modifique la relacién o naturaleza juridica que
tienen las madres comunitarias con el ICBF, es necesario reconocer que
el andlisis realizado para reconocer que la madre comunitaria se
encontraba desamparada en sus derechos fundamentales como mujer|
luego de gestar y dar a luz, es un analisis crucial dado que en las
sentencias anteriores antes de analizar las vigencias de las normas
relativas a la seguridad social, en los fallos antecedia un analisis de la
naturaleza juridica de las madre comunitarias o por qué era una
obligacion individual el pago de los aportes al sistema de seguridad
social.
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Identificacion de la
sentencia

Votacién: undnime 3-3
Divisién de magistrados por sexos: 3 @F

11

Temas

Cierre de hogares comunitarios, debido proceso y madres comunitarias
reclamando derechos fundamentales.

1.2

Hechos objeto del
pronunciamiento

El 12 de septiembre de 2000, la coordinadora del Centro Zonal de Lorica
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar expidid las resoluciones
035, 037, 041, 040 y 036 por medio de las cuales decretd el cierre
inmediato de los hogares comunitarios Los Sapitos, Los Olivos, Los
Amiguitos y Los Pollitos. Dispuso la notificacion de esa resolucién al
representante legal de la junta de padres de familia de la Asociacién El
Campano de los Indios y la comunicacion de ella a la junta y a las madres
comunitarias.

Las actoras indicaron que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
argumento que ellas habian suspendido el servicio de alimentacién y de
atencién de los nifios para realizar actividades pedagogicas en una
vereda vecina y que refirio como causales el uso indebido de elementos
o recursos y el animo de lucro o establecimiento de pagos extras que
sobrepasen lo reglamentado. Advirtieron que la beca que recibian como
madres comunitarias era su Unico medio de subsistencia y de su familia;
gue no se les comunico la iniciacién de los procesos; que no se les dio
oportunidad de escuchar su opinidn; que se les imputaron conductas que
no se adecuan a las causales citadas; que no se indicaron las pruebas en
que se apoyaron las decisiones; que los actos administrativos se
ejecutaron sin estar en firme y que su retiro como madres comunitarias
es consecuencia de una via de hecho administrativa

Las madres comunitarias interpusieron los recursos de reposicion vy
apelacion contra esos actos administrativos. Las reposiciones fueron
negadas por la coordinadora del Centro Zonal y las apelaciones fueron
rechazadas de plano por el Director Regional de Cérdoba pues estimd
que el legitimado para recurrir era el representante legal de la asociacion
de padres de familia y no las madres comunitarias y asi lo hizo saber en
las resoluciones 530, 531, 534, 533 y 529 de 2000

Las actoras manifestaron que con ese proceder el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar les vulneré sus derechos fundamentales al debido
proceso administrativo, a la honra, al buen nombre, al minimo vital, al
trabajo y al desempefio de funciones publicas y ante ello invocaron la
proteccién de esos derechos y se ordenara su reintegro a sus funciones
de madres comunitarias.

El ad quo tuteld el derecho al debido proceso invocado por las actoras,
dejé sin efecto los actos administrativos cuestionados y ordend
retrotraer la actuacion para que luego se adelantara con estricta
observancia de ese derecho fundamental. Sus argumentos se basaron en
el Derecho de Defensa que debid asistir a las madres comunitarias y al
debido diligenciamiento de las visitas del ICBF de manera previa a las
resoluciones del cierre. De igual forma, es de anotar que segun el ad quo
no se demostré que las madres comunitarias hubiesen incurrido en
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hechos susceptibles de adecuarse a las causales que en los actos
administrativos se formularon.

El ad quem, por su parte, revocd la sentencia de primera instancia
denegando las acciones interpuestas en contra del ICBF. Sus argumentos
se basaron en la improcedencia de la accién de tutela como medio
idéneo para hacer cumplir sus derechos, sefialando que existe la accién
de nulidad y restablecimiento del Derecho mediante la cual las actoras
pudieron solicitar una medida cautelar para suspender provisionalmente
los actos cuestionados. Del mismo modo, sefialan que el perjuicio
ocasionado con el cierre de los hogares comunitarios referidos por las
actoras no es irremediable pues de prosperar la accion en lo contencioso
administrativo, las madres comunitarias volverian a cumplir sus
funciones. Sentencia T-1029 del 2001 (Corte Constitucional, 2001)

13

Problema o
problemas
juridicos

¢Procede la accion de tutela de las madres comunitarias como medio
idéneo para pedir el restablecimiento de sus funciones en el ICBF?

¢El ICBF viola el debido proceso al proferir actos administrativos que
ordenan a las madres comunitarias retirarse de sus funciones?

14

Normas
referenciadas

Ley 89 de 1988, acuerdo 050 del 16 de marzo de 1996

15

Método y técnicas
de interpretacion

Gramatical

1.6

Tesis de la corte
constitucional

No. Dado que estd reglado por el ICBF y la Ley, la Corte enuncia lo
siguiente: “Se tiene que el cierre de un hogar comunitario es un acto
que involucra a la asociacién de padres de familia, a las madres
comunitarias y a los nifios a los que se les presta el servicio de
alimentacién y de atencion. Por ello, ese cierre, como acto
administrativo, se encuentra regulado por acuerdos y resoluciones
encaminadas a que ese efecto se produzca cuando verdaderamente hay
lugar a él y cuando las causas que lo generan han sido debidamente
comprobadas. Esto es, se trata de un acto de poder reglado y para cuyo
ejercicio no pueden desconocerse los derechos que amparan a los
padres de familia, a las madres y a los nifios.

Tan cierto es ello que del mismo articulado se desprende la necesidad
de comprobar sumariamente la concurrencia de una causal de cierre
inmediato y la necesidad de realizar visitas de seguimiento, asesoria y
supervision para detectar la concurrencia de una causal de cierre
definitivo, cierre que, por lo demas, sdlo sera posible cuando las fallas
advertidas no se hayan subsanado dentro del término establecido.

De igual manera, para asegurar los derechos fundamentales de los
menores se ha dispuesto que ellos deberdn quedar a cargo de madres
comunitarias provisionales hasta tanto se determinan los hogares de
bienestar que deberan alimentarlos y atenderlos.”

La Corte analiza los hechos y las pruebas del debido proceso en el cual se
percata de las irregularidades frente a la prestacion del servicio de las
madres comunitarias a los nifios, nifias y adolescentes de los hogares del
ICBF

“De lo expuesto se infiere que el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar tuvo conocimiento de hechos graves que contravenian lo
contractualmente acordado con la Asociacién de Padres de Familia El
Campano de los Indios. Tales hechos consistian en que las madres
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comunitarias, con el conocimiento del representante de esa asociacidn,
no prestaban el servicio un dia al mes para asistir a una reunién y que no
obstante esa circunstancia, retiraban las provisiones correspondientes a
esas jornadas, provisiones que tenian como destinatarios a los menores
que acudian a los hogares que tenian a cargo.

El Centro Zonal verificd esos hechos con las funcionarias que realizaron la
visita, con los padres de familia que fueron entrevistados, con el
representante de la asociacion y con dos de las madres comunitarias. Asi
se desprende de la abundante y reiterada prueba documental que hace
parte de este proceso pues en cumplimiento de sus funciones el Centro
Zonal levantd las actas correspondientes a la visita realizada, a la
suspension del servicio y a la reunion sostenida con el representante
legal y con una de las madres comunitarias y obtuvo el certificado del
proveedor

En ese contexto, la Corte advierte que lo que se presentd fue el
incumplimiento de las estipulaciones contenidas en el contrato de aporte
suscrito entre el ICBF Regional y la Asociacién Hogares Comunitarios de
Bienestar El Campano de los Indios el 31 de enero de 2000 pues no solo
se presentaron suspensiones periodicas del servicio sin informar al
Centro Zonal, sino que ademas se recibieron provisiones que no fueron
ni entregadas a los nifios ni reintegradas. Fueron esos hechos los que
condujeron al cierre de los hogares comunitarios y los que llevaron a que
se invocara la suspensioén del servicio y la venta y/o uso indebido de los
elementos recibidos y la existencia de animo de lucro en las madres
comunitarias como causales.”

Respecto a la vulneracion del derecho fundamental al debido proceso
enuncian que : “ A esa afirmacion hay que contestar que en virtud del
contrato de aportes suscrito, las relaciones juridicas vinculaban al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y a la Asociacion de Padres de
Familia El Campano de los Indios y que por ello la decision de cierre de
los hogares comunitarios de bienestar era un acto administrativo en el
que debia escucharse al representante de esa asociacién para que
ejerciera los derechos de defensa y contradiccion implicitos en el debido
proceso. Y ello efectivamente se hizo pues el representante fue
convocado a una entrevista, de la que se levanté un acta, y en ella
reconocié que se habia acordado la realizacidon de una reunién mensual
aunque dijo desconocer la suspensién del servicio pues creia que las
madres comunitarias eran reemplazadas.” A partir del andlisis de la
Corte, dado que fue la entidad la que se comprometioé con la asociacion y
no comprometia a las madres comunitarias de manera directa, el ICBF
citd no debia citar a cada una de las madres sino al representante como
lo enuncian al inicio de este parrafo.

Respecto a la vulneracién al derecho al trabajo, la Corte dice que: El
derecho al trabajo por cuanto la doctrina de esta Corporacidon ha
precisado que el vinculo existente entre las madres comunitarias y la
asociacién de padres de familia de los hogares comunitarios de bienestar
no es de naturaleza laboral sino contractual de origen civil y ante ello no
concurren los presupuestos requeridos para afirmar la vulneracién de tal
derecho

Respecto a los derechos a la honra, al buen nombre, al minimo vital y al
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desempefio de funciones publicas la Corte decide No tutelarlos por
cuanto no existe una sola evidencia de que hayan sido conculados con
ocasiéon de los actos administrativos proferidos por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar. Por ello se revoca la sentencia de
primera instancia y confirma la segunda. Sentencia T-1029 del 2001
(Corte Constitucional, 2001)

1.7

Doctrina del caso
concreto

El Derecho de defensa de manera individual respecto al retiro del cargo
de las madres comunitarias por irregularidad en el servicio, no es
estrictamente necesario en los casos que se compruebe un debido
diligenciamiento y se cite a representante de la asociacion de padres de
familia de la comunidad en la cual se desarrollan los centros
comunitarios

Doctrina general

En la sentencia SU-224 de 1998 si tutelan el derecho al debido procesoy
de defensa a una madre que es separada de su cargo en razén a un
componente etario que el ICBF exigia a las madres comunitarias. En la
misma sentencia la madre comunitaria también habia pedido se le
tutelara el derecho al trabajo y la Corte enuncié que no le asistia dado su
caracter contractual.

2.1

Principales reglas
de solucion de los
problemas que sus
suscita la
aplicacion judicial
de ese derecho o
“sub-reglas”

El debido proceso en los casos en los cuales se presenten irregularidades
en las funciones de las madres comunitarias tienen que atender a los
principios de debido proceso y se podrd contar con la asistencia del
representante de la asociacion de familia para atender a los
pronunciamientos que son objeto de analisis por parte del ICBF como
institucion. Sentencia T-1029 del 2001 (Corte Constitucional, 2001)

2.4

Discusion critica de
la jurisprudencia
de la corte

Considero que la Corte Constitucional en esta sentencia expone de
manera minuciosa los hechos que condujeron al acto administrativo que
ordenaba el cierre de los hogares comunitarios de las madres que
faltaron segun la institucidn a su deber como cuidadoras, no obstante, es
interesante como permite que el derecho a la defensa esté asegurado a
través de la actuacién de un tercero bajo el argumento que es la
asociacién de padres de familia de la comunidad. Este argumento es
crucial en el desarrollo del analisis de la situacién de las madres
comunitarias dado que su fundamento primario es la inexistencia del
contrato laboral entre las madres comunitarias con el ICBF, dado que de
existir esa relacion, habria sido impensable para la corte permitir que un
tercero sobre el cual no recae el derecho, fungiera como un sujeto valido
para atender al derecho de defensa que, en este caso, recae sobre el
representante de la asociacion de padres de familia.

Considero que a pesar de que segun los hechos narrados las madres
comunitarias si cometieron irregularidades, el derecho que les asiste a
las actuaciones administrativas no esta protegido en este caso concreto
dado que en los mismo hechos, los padres de familia nunca contradijeron
0 se mostraron descontentos con el cierre de los hogares comunitarios.
Una efectiva contradiccion y defensa en este caso, habria permitido que
las madres comunitarias hubieran sido escuchadas como sujetos
particulares y por tanto, como individuos dentro de un proceso que si les
afecta en sus garantias constitucionales.

Dado que se confirma la sentencia de segunda instancia, considero que
el argumento de segunda instancia que enuncia como no irremediable
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los hechos en los cuales se les aparta del cargo a las madres comunitarias
es un argumento que no expone la vulnerabilidad de mujeres que sélo
tienen el sustento llamado “beca”. De esta manera, si creo que las
madres comunitarias al accionar este mecanismo constitucional para la
proteccién de sus derechos, se encontraban en una situacidn apremiante
que merecia solucionarse directamente en la sentencia, lo cual hace la
Corte constitucional de manera parcial en esta sentencia dando a
entender que a pesar de creer que no les asiste el derecho al debido
proceso porque no fue vulnerado, aun asi pueden acudir a la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo.
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Identificacion de
la sentencia

Votacién: unanime 3-3
Divisidn de magistrados por sexos: 1@2 &

11

Temas

Pago de prestaciones sociales a madres comunitarias y reconocimiento al
debido proceso al desvincular a las funcionarias de los centros
comunitarios. (Derecho al trabajo, debido proceso e igualdad)

1.2

Hechos objeto del
pronunciamiento

10.

(Hechos juridicamente relevante copiados de la sentencia)

AA, de 50 afios, se desempefidé como madre comunitaria por 21 afios y
desde hace 5 se encontraba ubicada en el hogar comunitario CC en el
barrio DD de la ciudad de Santiago de Cali

Relata que, a consecuencia del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida
—SIDA-, en enero de 2008 su esposo fallecié. En vista de lo anterior, la
actora se realizé los exdmenes pertinentes, al cabo de los cuales se
concluyd, el 24 de enero de 2008, que era portadora del VIH

Indica la Corte que el , el patrén factico relevante en el presente caso estd
constituido por (i) el hecho de que la accionante no reiniciara sus labores
como madre comunitaria el 28 de enero de 2009, (ii) su ausencia
injustificada el 2 de marzo del mismo afo, (iii) la falta de planeacion de
actividades pedagdgicas y su posterior simplicidad, (iv) la falta de
ambientacién del hogar comunitario y su posterior simplicidad, (v) el
hecho de que las carpetas de documentacién de los nifios y nifias que
asistian al hogar comunitario estuvieran incompletas y (vi) la falta de
orden e higiene, todo esto durante los meses de febrero y marzo de 2009.
Tales fueron las razones consignadas por el ICBF en la resolucion 002 del
18 de marzo de 2009 como fundamento de la decision del cierre del Hogar
Comunitario CC

Como consecuencia de los hechos anteriormente relatados, el hogar
comunitario fue cerrado por el ICBF mediante resolucién 002 del 18 de
marzo de 2009. Manifiesta la peticionaria que ese mismo dia fue citada al
Centro Zonal Nororiental del ICBF “donde me atendieron la Dra. Carolina
Buitrago, Coordinadora del Centro, y la Asesora del ICBF Magnolia
Jaramillo, quienes me comunicaron de manera verbal el despido de mi
cargo como madre comunitaria, sustentando su decision en el supuesto
mal desempefio de mis labores. En el informe del despido aludian a
supuestas quejas de los padres, a la falta de decoracién del salén de
clases, a un cobro de una cuota extra a los padres, a la falta de
planificacion y desaseo del hogar, frente a lo cual, les solicité las pruebas
que tenian sobre las quejas y no me presentaron ninguna, les expliqué
que la falta de decoracién era porque el ICBF no habia desembolsado el
respectivo presupuesto, les informe que el pago aludido sobre la cuota
estaba autorizado por los padres en una reunion de lo cual existe un acta
y que el ICBF estaba informado sobre la situacion; también les explique
que era falso lo relacionado con la falta de planeacién y aseo porque en
los informes de visita estaba reportado el buen funcionamiento del hogar
comunitario, etc.” en la misma reunién les exigié a las funcionarias
mencionadas “darme cuenta de la investigacion que habian hecho en mi
contra, copia de las pruebas que tenian y en especial, la oportunidad de
controvertir cada una de las irregularidades que me estaban adjudicando.
Sin embargo ellas se negaron. Relata que “no firmé el documento que me
estaban presentando sobre mi despido porque el verdadero motivo de la
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11.

12.

decision era mi condicion de portadora del VIH y no las acusaciones

infundadas que me presentaron, y porque no me garantizaron el debido

proceso para controvertirlas sino que fue un procedimiento unilateral y

arbitrario”

Finalmente asevera que “como madre comunitaria con veintiun afios de

servicio considero que tengo derecho a acceder a los beneficios legales que

las mujeres trabajadoras merecemos por disposicion del ordenamiento

juridico. En tanto fue el ICBF quien me despidid (...) considero que en mi

caso debe reconocerse el contrato realidad ya que la relacion de

subordinacion estd mas que acreditada por las ordenes permanentes que
las funcionarias de la institucion me daban, por la forma como debia hacer|

mi trabajo, porque ante ellas debia presentar las excusas médicas (...)

También cabe responsabilidad a la asociacion porque sus representantes

avalaron el comportamiento de la institucion

Por lo anterior, La ciudadana AA interpuso accion de tutela solicitando el

amparo de sus derechos fundamentales a la igualdad, a la dignidad

humana, a la salud, a la seguridad social, a la intimidad y al debido
proceso los cuales, en su opinion, fueron vulnerados por el Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y la Asociacion BB Agrega que “la

discriminacion cometida en este caso generd la afectacion del derecho a la

vida por la precariedad de condiciones que ahora se dan por causa del
despido y la imposibilidad de acceder a los servicios de salud, alimentacion
adecuada, al ejercicio profesional digno y a la estigmatizacion por causa

del VIH; al derecho a la dignidad humana por el sefialamiento, maltrato y

degradacion por ser portadora del VIH; a la intimidad por la divulgacion

indebida sobre el diagndstico de VIH de manera que todas las funcionarias
conocian con detalle la situacion médica sin que mediara consentimiento
previo para esa situacion; a la salud por la pérdida de las condiciones para
tener el servicio de salud en las mismas circunstancias en que se

desarrollaba antes del despido; a la seguridad social y al trabajo porque e

despido injustificado niega la posibilidad del ejercicio profesional como

madre comunitaria por ser portadora del VIH y con ello impide acceder a

los recursos necesarios para una vida digna propia y del nucleo familiar

(...). Tampoco se accede ahora a los beneficios de cotizar para una pension

luego de veintiin afios de servicio era justo que se reconociera, en

especial, para proteger el nucleo familiar, ahora desprotegido “

En consecuencia, como mecanismo transitorio, pide declarar :

1- la existencia de un contrato realidad con el ICBF(..) desde hace
veintiun afos de servicio.

2- Solicita ordenar a los demandados “el pago de una pension sancion
por el servicio prestado durante mds de veintiun afios y condenarlas al
pago del valor de los salarios y prestaciones dejados de recibir

3- el pago de un incidente de reparacion segun lo previsto por el articulo
25 del Decreto 2591 y el articulo 26 de la ley 361 de 1997”

4- la inscripcién “en el régimen de seguridad social y salud”, la
cancelacién de “las cuotas adeudadas” y que “continden haciendo las
cotizaciones teniendo en cuenta que tengo veintitin afios de servicio

El ad quo decide negar el amparo de los derechos fundamentales de la

peticionaria, salvo en lo relativo al debido proceso. Segun este juez, la

madre comunitaria tiene un medio iddneo como lo es el proceso ordinario
laboral. Respecto a la discriminacion de la madre comunitaria por ser
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13.

VIH+, el juez considera que no modificé el procedimiento administrativo
adelantado por el ICBF. Respecto al debido proceso el ad quo afirma:

el procedimiento surtido por la entidad accionada desde las mencionadas
visitas y el acto administrativo conclusivo del cierre encontramos una
serie de irregularidades e imprecisiones que tornan ineficaz el tramite
rendido por el I.C.B.F.”. Estas fueron, al decir del ad quo, las siguientes:

La resolucion de cierre definitivo “alude al incumplimiento por parte de la
madre comunitaria (...) a las directrices del articulo cuarto del acuerdo 050
numerales S y F, cuando lo que verdaderamente debié expresarse fue el
articulo tercero del Acuerdo 050 del 14 de noviembre de 1996”

El ad quem decidié revocar el fallo y negar el derecho al debido proceso
reconocido por el juez de primera instancia dando a entender que la
madre comunitaria no subsand entre una y otra visita las fallas que le
endilgaban. Sentencia T-628 del 2012 (Corte Constitucional, 2012)

1.3

Problema o
problemas
juridicos

éProcede la tutela para controvertir actos administrativos del ICBF?
é¢Deben reconocerse los derechos a la Seguridad social de las madres
comunitarias?

El ICBF viola el debido proceso al proferir actos administrativos que
ordenan a las madres comunitarias retirarse de sus funciones?

14

Normas
referenciadas

Constitucionales: 13. 43

Ley 89 de 1988, acuerdo 21 de 1996, Decreto 1340 de 1995, Acuerdo 21
de 1996, acuerdo 50 de 1996 y la resolucion 0706 de 1998 del ICBF,
Ordinal F de la CEDAW

15

Método y técnicas
de interpretacion

Sistematico, socioldgico.

1.7

Tesis de la corte
constitucional

De manera excepcional, la Corte acepta la procedencia de la tutela, dado
que bajo su interpretaciéon fundamental es una supuesta discriminacion
que motivé el cierre del hogar comunitario donde trabajaba. Por ello, la
corte para hacer mas eficaz el analisis frente a la proteccion de la madre
comunitaria atendiendo a su estado de salud desde una condicion
especial de VIH+ como debilidad manifiesta amparado en el Art. 13 de la
CP:

“la Sala considera que en el asunto bajo revision la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho no resultaria eficaz pues no es lo
suficientemente expedita frente a la exigencia de protecciéon inmediata de
derechos fundamentales de la peticionaria quien se encuentra en una
situacion de debilidad manifiesta debido a que padece de VIH y no
ingreso alguno . Como se indicé, la jurisprudencia constitucional ha
estimado que la carencia de ingresos econdmicos y el mal estado de salud,
mas especificamente aquel ocasionado por el VIH o el SIDA, son razones
suficientes para que el amparo proceda de forma definitiva cuando se
solicitan prestaciones econdmicas necesarias para la subsistencia, como
sucede en este caso en el que la actora busca retornar a la actividad que le
proporcionaba los ingresos necesarios para satisfacer sus necesidades
basicas.”

En el asunto de la referencia, la Sala encuentra que la peticionaria fue
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discriminada por el ICBF ya que la decisidn de cierre del hogar comunitario
en el cual se desempefiaba como madre comunitaria estuvo motivada por
su condicidn de portadora del VIH. El ICBF decide que dada la condicidn
especial de vulnerabilidad a la cual se encuentra expuesta la madre
comunitaria, la carga de la prueba ante la discriminacién se debe invertir y
ante los hechos narrados, verificar las pruebas que el ICBF allegd para
controvertir dicha afirmacion: “ De la exhaustiva revision de las pruebas
obrantes en el expediente, la Sala concluye que la peticionaria subsand
varias de las fallas que fueron detectadas en las visitas institucionales
realizadas por el ICBF en el afio 2009. Esta probado que corrigio, en la
siguiente visita 0 a mas tardar en la que siguid a esa, aquellas consistentes
en (i) la falta de planeacion de las actividades pedagdgicas, (ii) la falta de
ambientacién del hogar comunitario, (iii) la simplicidad de las actividades
pedagadgicas y (iv) el desorden y falta de higiene en el hogar. Rectificadas
estas falencias, no podia el ICBF usarlas como fundamento de la
resolucion de cierre del hogar comunitario pues el articulo 1 del acuerdo
50 de 1996 autoriza a que se proceda con esta medida sélo cuando éstas
“no se subsanan en el término establecido”. Notese que en ninguno de
estos casos el ICBF dio un término preciso para enmendar los errores
encontrados como lo ordena el articulo 3 idem, razén por lo cual era
valido que la peticionaria lo hiciera en las siguientes visitas. Asi las cosas,
contrario a lo sostenido por la entidad publica demandada en la
resolucion de cierre del hogar, aunque la accionante incurrié en la causal
f) descrita en el articulo 3 del referido acuerdo “Incumplimiento en la
planeacién y ejecuciéon de las actividades pedagogicas”- corrigid su
conducta en tiempo y, por consiguiente, no procedia el cierre del hogar
comunitario. Por ello: “Del analisis precedente, la Sala concluye que el
demandado no logrd probar que existieron, de acuerdo con las normas
aplicables, razones objetivas que justificaran el cierre del hogar
comunitario Hogar Comunitario CC, lo que deriva en que se encuentra
demostrada la discriminacion de la accionante por su condicién de
portadora del VIH, en virtud de la presuncién que ha construido la
jurisprudencia constitucional”

La Corte analiza la subordinacién alegada por la madre comunitaria para
pedir el reconocimiento de derechos laborales de la siguiente forma: , el
analisis del régimen juridico actual de las madres comunitarias revela, de
un lado, caracteristicas propias del trabajo subordinado tales como la
limitaciéon de la jornada laboral a ocho horas diarias y, de otro,
divergencias importantes con los trabajadores independientes en lo que
toca con la seguridad social pues no estan obligadas a asumir la totalidad
de los aportes al sistema de salud y de pensiones sino que el Estado
asume una parte de los mismos, lo cual obedece a la ldgica misma del
Programa, cual es la responsabilidad conjunta entre el Estado, la familia 'y
la sociedad en la asistencia y proteccion de los nifios y nifias. De modo tal
que, hoy en dia, las madres comunitarias tienen un régimen juridico
intermedio entre el trabajo subordinado e independiente.

Lo dicho no contradice la jurisprudencia de esta Corte sobre la naturaleza
juridica de la relacién de las madres comunitarias con las entidades y
asociaciones que participan del Programa ya que las sentencias expedidas
sobre el asunto se han limitado a indicar que no se trata de trabajo
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subordinado®?, lo que se reitera en la presente decisién.

e Respecto de la pretension de declarar “la existencia de un contrato
realidad entre las accionadas y yo (..) desde hace veintiin afios de
servicio”, la Sala estima que la actora debe plantearla ante la jurisdiccion
laboral ordinaria. A diferencia del reclamo por discriminacién, aqui no se
configura una excepcion al principio de subsidiariedad del amparo ya que,
una vez regrese al Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar, la
sefiora AA contard con los recursos necesarios para proveerse su
subsistencia de una manera digna y podra afrontar el proceso laboral sin
desmedro de sus derechos fundamentales

e Respecto a los argumentos planteados por SISMA mujer, a pesar de
reconocer los adelantos que debe realizar el Estado colombiano en razén
a las recomendaciones del comité PIDESC, el hecho de que las normas
actuales excluyan la relacién laboral entre las madres comunitarias, el
ICBF y las asociaciones que participan del Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar no es violatorio per se del derecho a la igualdad
de las mujeres bajo los siguientes argumentos:

1. Respecto a la falta de acceso al sistema de seguridad social, sobre
todo a la pensidn de vejez alegada: de acuerdo con las leyes 1187 de
2008 y 509 de 1999 y el acuerdo 18 de 2000 del ICBF, las madres
comunitarias se encuentran afiliadas a la seguridad social en salud y
pensiones con un regulacion muy similar a la de los trabajadores
subordinados ya que no estan obligadas a asumir la totalidad de los
aportes sino que el Estado paga una parte de los mismos, lo cual es
consecuencia de la légica de la corresponsabilidad que anima el
Programa. La cotizacidén para pension es subsidiada por el Estado en
un 80% y de la cotizacion para salud aportan el 4% de su bonificacion
y de la cuota mensual de participacion de los padres.

2. Respecto a la retribucién econdmica, que no alcanza el salario minimo|
legal mensual a pesar de que la jornada maxima de trabajo es de 8

horas: la Sala considera que el hecho de que no equivalga al menos al
salario minimo legal mensual de los trabajadores subordinados, a
pesar de que de su jornada maxima de trabajo también es de 8 horas,
si constituye una discriminacidn que viola el derecho a la igualdad de
las mujeres. en la practica, son solo mujeres las que se dedican a la
labor de madre comunitaria®®. La segunda, y la mas importante, es
que las actividades que desarrollan las madres comunitarias son
“tipicamente femeninas” -cuidado de menores de edad,
alimentacién, aseo, etc.-, es decir, son tareas que histéricamente la
sociedad ha asociado al sexo femenino. En opinidn de la Sala este es
un ejemplo de discriminacidn indirecta pues se trata de una politica
estatal —fijada por el ICBF- que es aparentemente neutra desde el
punto de vista del sexo, pero que de hecho repercute negativamente
en el goce del derecho a la remuneracién minima vital de las mujeres.
En opinion de la Sala este es un ejemplo de discriminacion indirecta
pues se trata de una politica estatal —fijada por el ICBF- que es
aparentemente neutra desde el punto de vista del sexo, pero que de
hecho repercute negativamente en el goce del derecho a la

52 Sentencias SU-224 de 1998, T-269 de 1995, T-668 de 2000, T-990 de 2000y T-1173 de 2000.
53 En el cuarto informe periddico de Colombia al Comité DESC en el 2007, el Gobierno indicé que eran
alrededor de 87.000 mujeres las que desarrollan esta actividad. Parrafo 32.
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remuneracion minima vital de las mujeres. Sentencia T-628 del 2012
(Corte Constitucional, 2012)

Doctrina del caso
concreto

Se analiza la forma de vinculacién del sistema de seguridad social y salud
mediante una forma “hibrida” o intermedia entre los empleados
subordinados y los empleados independientes. Dicha interpretacion
contempla que las madres comunitarias no son discriminadas en la
division de sus aportes pero si en la remuneracion que reciben al no
igualar un salara minimo.

2.1

Doctrina general

Se afirma el caracter contractual de la relaciéon entre ICBF y madres
comunitarias. Si de la relacidén existente entre la demandante (madres
comunitarias) y la accionada (ICBF) no se desprende una vinculacion de
cardcter laboral, no es posible deducir la amenaza o violacién de dicho
derecho, razén por la cual no prospera la tutela para los efectos de la
proteccidn de este. La Corte considera que no puede existir obligaciones
laborales por el caracter solidario y voluntario de la labor.

2.2

Principales reglas
de solucion de los
problemas que
sus suscita la
aplicacion judicial
de ese derecho o
“sub-reglas”

Se debe aceptar de manera excepcional la tutela como medio idéneo para
el reconocimiento de las madres comunitarias en el entorno de sus
funciones siempre y cuando haya un dafio irremediable de no efectuarse.
Respecto al reconocimiento de subordinacién a la labor que llevan a cabo
las madres comunitarias en los hogares comunitarios avalados por el ICBF,
la Corte considera que dicho debate debe resolverlo la jurisdiccidn
ordinaria a partir del analisis que un juez laboral realice de él. Sentencia T
628 del 2012 (Corte Constitucional, 2012)

2.4

Discusion critica
dela
jurisprudencia de
la corte

La presente decision representa una evolucion hermenéutica en la
concepcion sociojuridica de las mujeres como trabajadoras. Es importante
resaltar que en la decision aunque remita a la jurisdiccion ordinaria a la
madre comunitaria del ICBF, hace un llamado formal a la institucion de
Bienestar familiar para que inicie, lidere y coordine un proceso
institucional e incluso de caracter legislativo para que las madres
comunitarias puedan devengar el salario minimo mensual vigente
convocando a entidades como la Comision Legal para la Equidad de la
Mujer del Congreso de la Republica, (ii) la Alta Consejera Presidencial para
la Equidad de la Mujer, (iii) el Ministerio de Hacienda, (iv) el
Departamento Nacional de Planeacién, (v) la Mesa Nacional de las
Organizaciones de Madres Comunitarias y (vi) representantes de las
Asociaciones de Padres de Familia y Organizaciones Comunitarias que
participan en el Programa. Este hecho es crucial en el desarrollo
jurisprudencial para lograr que las madres comunitarias puedan
finalmente en e 2014 recibir un salario minimo de acuerdo con la ley. Que
sea la primera sentencia que en su escrito recuerde que las labores de
cuidado han sido delegadas histéricamente a las mujeres, le recuerda a la
comunidad juridica que estos hechos no son neutrales y que existe una
forma de analizar los casos en los cuales el género es determinantes.

Considero que el andlisis en el que se analiza a las madres comunitarias
como unas sujetas a unas condiciones hibridas dentro del sistema de
seguridad social y salud bajo una suerte de trabajadoras independientes y
al mismo tiempo como trabajadoras subordinadas, no sigue a la
interpretacion por la cual se entiende que la diferencia salarial es
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discriminatoria. Es decir, difiero de hacer un anadlisis que separe las
categorias de salario y prestaciones sociales porque en la interpretacidn
que considero mas adecuada, debe entenderse que las condiciones
totales a las cuales estuvieron expuestas las madres comunitarias, estan
determinadas por su oficio como cuidadoras bajo una mirada
discriminatoria del ejercicio de ese oficio. En ese sentido, no sdlo es
discriminatorio que se encuentren devengando un salario menor a
comparacién de un trabajador en condiciones normales, también
considero discriminatorio lo que respecta a las prestaciones sociales y a
los servicios y beneficios que se desprenden de su pago si estos derechos
tienen condicionamientos que no tienen otros trabajadores en Colombia.
También debe sefalarse que en este caso, el régimen hibrido o
intermedio como lo llama la Corte, esta condicionado por el monto de
remuneracion incompleta que contemplaba el ICBF, lo cual quiere decir
que de ese dinero, las madres comunitarias debian sacar un porcentaje
para cubrir gastos que segun la Corte hacian como “independientes” para
completar sus aportes.

Es evidente que las situaciones de las madres comunitarias en esta
sentencia se logra percibir mas cercana a una hermenéutica que las
entiende como sujetos de analisis diferenciado y en este caso concreto se
le aflade un factor importante al entender que dicho sujeto diferenciado
que se categoriza como “mujer” en un mundo violento con las mujeres y
patriarcal, también sufre una enfermedad de trasmision sexual que segun
el relato fue contraido en su relacién con su pareja, no obstante,
considera que de igual forma como se protegieron los demas derechos
entendiendo la gravedad de los hechos, atendiendo a su condicién de
especial atencidén, la Corte debié argumentar en razén a su poder
constitucional, que era posible cambiar el precedente constitucional que
las considera mujeres que realizan trabajo de manera voluntaria y
solidaria. Trasladar dicho problema a la jurisdiccion laboral habiendo un
precedente vertical tan fuerte que argumenta el no reconocimiento de las
madres como trabajadoras si pudo ser grave para una mujer VIH+ si su
salud no le permitia desgastarse ante un proceso ordinario que también
requiere dinero y demanda un esfuerzo para el cual probablemente se
falle una sentencia donde se le niegue el reconocimiento como
trabajadora. En este caso, a pesar de que la Corte reconozca a las mujeres
como sujeto politico y juridico que merece especial atencién de los jueces
constitucionales cuando de labores de cuidado se trata y aun mas si estas
mujeres tienen alguna enfermedad sobre la cual recaen estigmas, es
posible inferir que esta mujer se encuentra ante una revictimizacion como
mujer trabajadora al estar sometida a alegar repetidas veces que su
trabajo es valido. La afectacion al minimo vitar y al reconocimiento de los
derechos que se desprenden del contrato de trabajo también entrarian
para apoyar el argumento que confirma que para ella y para muchas
mujeres la jurisdiccion ordinaria probablemente no era la forma idénea de
encontrar justicia, como se verd en la mayoria de sentencias analizadas
para este caso en concreto.
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Identificacion de la
sentencia

Votacién: unanime 3-3
Divisidn de magistrados por sexos: 2@ 167

11

Temas

Seguridad social de las madres comunitarias, cierre y reubicacion de
hogares comunitarios de hogares comunitarios de bienestar

1.2

Hechos objeto del
pronunciamiento

La sefiora M, quien al momento de instaurar la accion de tutela (14 de
junio de 2014) contaba con 64 afios de edad, se desempefid como
madre comunitaria del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF,
adscrita a la Cooperativa Multiactiva de Usuarios del Programa Social
Hogares Comunitarios de Bienestar de Santander de Quilichao,
COMHOGAR, desde el 15 de junio de 1992, por lo cual recibia una
“bonificacion mensual” de $349.200 pesos.

Indica, que el 18 de junio de 2012 la sefiora M, representante legal de la
Cooperativa Multiactiva de Usuarios del Programa Social Hogares
Comunitarios de Bienestar de Santander de Quilichao, COMHOGAR, le
comunicé de manera verbal su desvinculacién del programa madres
comunitarias, debido a su estado de salud y avanzada edad.

Sefiala que el 27 de enero de 2014, el Consorcio Colombia Mayor le
comunicé que en cumplimiento al literal “d” del articulo 24 del Decreto
3771 de 2007, fue desvinculada del Programa de Subsidio al Aporte en
Pensién del Fondo de Solidaridad, pues llevaba 6 meses consecutivos sin
realizar el respectivo aporte pensional

Finalmente informa que: (i) tiene una pérdida de capacidad del 59.70%,
(ii) se encuentra actualmente desvinculada del sistema general de
seguridad social integral en salud y en pension y (iii) no cuenta con
ninguna fuente de ingresos que le permita llevar una vida digna.

El ad quo ante la solicitud de amparo constitucional de los derechos
fundamentales a la vida, al debido proceso, a la salud, a la seguridad
social, al trabajo, al minimo vital y a la estabilidad laboral reforzada
presuntamente vulnerados por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, ICBF y la Cooperativa Multiactiva de Usuarios del Programa
Social Hogares Comunitarios de Bienestar de Santander de Quilichao-
Cauca, negd por improcedente la accion de tutela al considerar que no
cumplia con los requisitos de subsidiariedad e inmediatez de la accidn
establecidos para la procedencia de la misma, toda vez que la accionante
cuenta con otros medios de defensa judicial, como lo es la jurisdiccion
ordinaria laboral y ademas, la accién carece de inmediatez

En los tramites surtidos en el proceso de revision se dispuso vincular al
Consorcio Colombia Mayor como tercero interesado dentro del proceso,
para que se pronunciara acerca de las pretensiones y el problema
juridico que se plantea

Por lo anterior, y con fundamento en su estado de salud, la accionante
solicita: (i) se declare la existencia de un contrato realidad con las
entidades accionadas, (ii) se ordene el pago de una pensidn sancion por
el servicio prestado, (iii) el pago de los salarios y prestaciones dejados de
percibir, y (iv) la inscripcién en el régimen de seguridad social y salud,
ademads del pago de las cuotas adeudadas al sistema. Sentencia T-130 de
2015 (Corte Constitucional, 2015)

13

Problema o
problemas juridicos

éEntre las madres comunitarias el ICBF y las cooperativas de usuarios del
Programa Social Hogares existe relacion de caracter laboral?
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éla desvinculacion de las madres comunitarias vulneran derechos
fundamentales al debido proceso?

1.4

Normas
referenciadas
objeto de
pronunciamiento:

El articulo 4° del Decreto 1340 de 1995, la Ley 1607 de 2012 (dispuso la
transicién, Ley 100 de 1993, Acuerdo 21 de 1996, Ley 1607 de 2012,
Decreto 289 de 2014

15

Método y técnicas
de interpretacion

Gramatical

1.7

Tesis de la corte
constitucional

Respecto a la relacidon laboral: No. No existe dado que segun la
interpretacién de las normas juridicas del ICBF aceptan la relacién civil no
laboral de las madres con el ICBF. Citan la sentencia T- 1173 del 2000 en

la cual afirman que:
En ninguno de los casos que se revisan, las actoras prestan un servicio
personal al ICBF, porque aunque desarrollan su labor siguiendo los
lineamientos y procedimientos técnicos y administrativas que les sefiala
esta entidad, no lo hacen bajo subordinacion; tampoco reciben salario
como retribucion a su servicio, sino el valor de una beca por cada nifio que
atienden para satisfacer las necesidades bdsicas del hogar comunitario
para su normal funcionamiento y que tiene como fin la obtencion de
material diddctico de consumo y duradero, racion, reposicion de la
dotacion, aseo y combustible de los menores a su cargo. Por tanto, no
aparecen demostrados ninguno de los elementos constitutivos del
contrato de trabajo.
Tampoco existe una relacion legal y reglamentaria que las vincule como
empleadas de dicho instituto, porque no se dan los presupuestos juridicos
ni fdcticos conforme a los cuales pueda configurarse una vinculacion de
esta naturaleza.
De lo expresado se concluye que a pesar de que el ICBF establece los
criterios, pardmetros y procedimientos técnicos y administrativos que
permiten la organizacion y funcionamiento del Programa de Hogares
Comunitarios del Bienestar de Bienestar, éste no es el empleador de las
madres comunitarias; por tal razon no existe contrato laboral ni ninguna
otra clase de relacion laboral entre las actoras y el ICBF, sino una relacion
contractual de origen civil entre la madre comunitaria y la Asociacion de
Padres de Familia con la cual colabora

e Respecto a la violacidn al minimo vital y moévil: Sala advierte que
subsiste la situacidon de aquellas personas que laboraron durante
varios afios en el Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar
bajo el sistema especial anterior a 2012 y dejaron de ser madres
comunitarias antes de que entrara en vigencia el nuevo régimen
juridico. Para atender la situacion de estas personas, el legislador
cred un subsidio de subsistencia

e Respecto a la vinculacidén a la seguridad social: el Acuerdo 21 de
1996 por medio del cual el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar dicta lineamientos y procedimientos técnicos y
administrativos para la organizacion y funcionamiento del Programa
Hogares Comunitarios de Bienestar, dispuso en su articulo 59, literal
j, que “las madres comunitarias como titulares del derecho a la
seqguridad social, seran responsables de su vinculacion 'y
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permanencia en el Sistema de Seguridad Social Integral, de
conformidad con lo normado en el Ley 100 de 1993 sus decretos
reglamentarios y demds disposiciones que se expidan sobre la
materia.”. Del mismo modo, la Corte sefiald la transicion
contemplada en la Ley 1607 de 2012 en su Art. 36 el cual afirma
que: (i) seran vinculadas laboralmente mediante contrato de trabajo
suscrito con las administradoras del programa de Hogares
Comunitarios del Bienestar (ii) devengaran un salario minimo
mensual legal vigente y en consecuencia, (iii) las administradoras del
programa deberan asumir las obligaciones de la ley en materia de
afiliacion y pago de aportes al Sistema de Seguridad Social. Por
tanto, en el andlisis macro de la Corte Constitucional con la
expedicion del articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, reglamentado
parcialmente por el Decreto 289 de 2014, en la actualidad las
madres comunitarias al encontrarse vinculadas mediante contrato
de trabajo cuentan con las mismas garantias de un trabajador
dependiente como lo es la afiliacion por parte de su empleador al
Sistema de Seguridad Social General Integral (salud, pension, riesgos
laborales).

Respecto al cierre del hogar comunitario y el debido proceso: De
acuerdo con las normas aplicables, dentro de las causales de cierre
inmediato de un Hogar Comunitario, se encuentran: (i) el retiro de
la madre comunitaria y (ii) la enfermedad permanente e
incapacitante de la madre comunitaria, certificada por médico, que
impida la atencion a los nifios, o de enfermedad infecto-contagiosa
o mental de la misma, o de otra persona que habite o permanezca
en el lugar donde funciona el Hogar. No obstante, fuera del acta
anterior, no se allegd resolucion motivada sobre la desvinculacidon
de la sefiora Flor Blanca Prado del Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar y la fecha de esa desvinculacion se indica
en una certificacion expedida el 21 de abril de 2014 por el
Coordinador del Centro Zonal del ICBF Regional Cauca por ello se
encuentra en las acciones permitidas por la entidad en la prestacién
del servicio.

Respecto al pago de acreencias y prestaciones econémicas como
consecuencia de la desvinculacién de una madre comunitaria: es
claro que en el caso bajo estudio, la sefiora M no tiene derecho a la
pensién sancion por el tiempo de servicio prestado y las
circunstancias en que se produjo su retiro del Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar, toda vez que para ese momento (junio
de 2012), las madres comunitarias no tenian la calidad de
trabajadoras oficiales ni tampoco eran trabajadoras del sector
privado, toda vez que el servicio que prestaban no generaba una
relacion laboral con las asociaciones y organizaciones comunitarias
administradoras del mismo, ni con las entidades publicas que en él
participara

Respecto a los salarios y prestaciones dejados de percibir: la Sala no
constata la existencia de los elementos constitutivos de un contrato
realidad de naturaleza laboral, en especial, la subordinacion y la
remuneracion salarial, dado que, como ya sea explicado, para el
momento en que la accionante pertenecié al Programa, en la
medida en que la bonificaciéon que les era otorgada a las madres
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comunitarias por su trabajo solidario y su contribucidn voluntaria en
el Programa de Hogares de Bienestar no constituia para ese
entonces salario. En consecuencia, la Sala encuentra que la sefiora
M no tiene derecho propiamente a un reintegro de orden laboral ni
al pago de estas prestaciones, con la salvedad de lo que concierne a
los aportes al Sistema de Seguridad Social, dentro del cual las
madres comunitarias tenian un régimen especial como se describe
en el acapite siguiente.

e Respecto al Pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social
dejados de cancelar: bien es cierto que en el caso concreto, no se
configuran los elementos constitutivos de un contrato realidad de
naturaleza laboral, también lo es que dentro del régimen legal que
regulaba el Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar
estaban previstos para la época en que la sefiora Prado se
desempeiid como madre comunitaria, a partir de la Ley 509 de
1999, unos beneficios en materia de seguridad social to en salud
(régimen contributivo), como en pensiones (subsidio a la cotizacion
en el aporte a pensiones) que después se extendieron a su nucleo
familiar por la Ley 1023 de 2006

e Sobre la pensidon de invalidez: a pesar de que la accionante se
desempeiid como madre comunitaria por espacio de veinte (20)
afos entre el 15 de junio de 1992 al 18 de junio de 2012 y de que a
partir de la promulgacion de la Ley 509 de 1999 (30 de julio), las
madres comunitarias debian afiliarse al sistema de seguridad social
tanto en salud como en pensiones y gozaban de unas reglas
especiales de cotizacion, la realidad es que la sefiora M no logré
cumplir con uno de los requisitos exigidos por la ley para acceder
tanto a la pension de vejez como a la pension de invalidez, por no
contar con el nimero minimo de semanas de cotizacion requerido
para una u otra prestacion. (ordena el pago efectivo por parte del
ICBF de los aportes faltantes al Sistema de Seguridad Social tanto en
salud como en pensiones)

e Subsidio de subsistencia para madres comunitarias retiradas, como
medida transitoria de proteccién: Habida cuenta de que solo con la
expedicion de la Ley 1607 de 2012 se ordend la formalizacién
laboral gradual de las madres comunitarias y que dada su precaria
remuneracion, a pesar de los subsidios que se les reconocieron, la
mayoria de ellas no pudo efectuar los aportes requeridos para
acceder a la pension de vejez, el articulo 164 de la Ley 1450 de
2010, Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, credé un auxilio
denominado subsidio de subsistencia para las madres comunitarias
retiradas, con cargo al Fondo de Solidaridad Pensional, cuando no
reunan los requisitos para acceder a la pensidén, ni sean
beneficiarias del programa de asignacion de beneficios econdmicos
periodicos (BEPS) del régimen subsidiado en pensiones y por tanto
cumplan con las condiciones para acceder a la misma/ Como
medida de proteccién transitoria, se ordenara la inclusidon de la
sefiora M en la lista de madres comunitarias retiradas beneficiarias
del Subsidio de Subsistencia hasta el momento en que le sea
reconocida la pension de invalidez o la pension de vejez, de acuerdo
con la ley Sentencia T-130 de 2015 (Corte Constitucional, 2015)

Doctrina del caso e Dada la vulnerabilidad de la sefiora M se ordena su inclusion en la lista
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concreto

de beneficiarias del subsidio de Subsistencia hasta el momento que sea
reconocida la pension de invalidez o la pensidn de vejez, no se reconoce
ninguna vinculacién laboral con el ICBF como empleador

2.1

Doctrina general

Se afirma el cardcter contractual de la relacidon entre ICBF y madres
comunitarias. La Corte considera que no puede existir obligaciones
laborales por el caracter solidario y voluntario de la labor que prestas las
madres comunitarias. Sentencia T-130 de 2015 (Corte Constitucional,
2015)

2.2

Principales reglas
de solucion de los
problemas que sus
suscita la aplicacion
judicial de ese
derecho o “sub-
reglas”

Se afirma el cardcter contractual de la relacidon entre ICBF y madres
comunitarias. La Corte considera que no puede existir obligaciones
laborales por el caracter solidario y voluntario de la labor que prestas las
madres comunitarias.

Las causales y procedimientos para el cierre como resultado del proceso
de supervisidn del hogar comunitario deben atender al Acuerdo 50 de
1996 Art. 3 en cumplimiento de sus obligaciones legales y reglamentarias
La accién constitucional procede por la grave condicién de salud a la cual
se encuentra expuesta la Sra. M, no obstante la corte deja constancia de
que es una situacion excepcional. Sentencia T-130 de 2015 (Corte
Constitucional, 2015)

2.4

Discusion critica de
la jurisprudencia de
la corte

La interpretacion de la Corte en este estadio juridico en el que habia una
transicién del pago a un salario minimo por recomendaciones de la Corte
Constitucional a través de providencias y por recomendaciones del
Comité del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales vy
Culturales (PIDESC) aunque adecuado a la legislacion vigente vy
normativas relacionadas con las madres comunitarias y los derechos de
los trabajadores y seguridad social, sigue repitiendo sin argumentar
suficientemente que las labores de las madres comunitarias son labores
que nacen de la voluntad y que son solidarias en esencia. Esta sentencia
es un importante pronunciamiento que recoge y resume buena parte del
marco juridico al cual se encuentran las madres comunitarias pero no
analiza sociojuridicamente el rol diferenciado de la demandante como
mujer trabajadora. Sentencia T-130 de 2015 (Corte Constitucional, 2015)
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Sentencia T-480 del 2016 -Magistrado ponente: Dr. Alberto Rojas Rios

Identificacion de la
sentencia

Sentencia Hito
Votacioén: 2-1
Divisién de magistrados por sexos: 1® 2 @

11

Temas

Primacia de la realidad sobre las formas en material laboral, contrato
realidad, derecho al trabajo y prohibicidn por razén de género, criterio de
sostenibilidad fiscal

1.2

Hechos objeto del
pronunciamiento

El 5y 9 de noviembre de 2015 y el 9 de diciembre del mismo afio, Maria
Rogelia Calpa De Chingue y las demas ciudadanas relacionadas
(Expediente T-5.513.941), Inés Tomasa Valencia Quejada (Expediente T-
5.457.363) y Ana de Jesus Arciniegas Herrera y las ciudadanas referidas
(Expediente T-5.516.632), respectivamente, formularon, por separado,
acciones de tutela contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(en adelante ICBF) y el Departamento Administrativo para la Prosperidad
Social (en adelante DPS), por considerar vulnerados sus derechos
fundamentales a la igualdad, a la seguridad social, a la dignidad humana,
al minimo vital y al trabajo. Segun las accionantes, El 5y 9 de noviembre
de 2015 y el 9 de diciembre del mismo afio, Maria Rogelia Calpa De
Chingue y las demas ciudadanas relacionadas (Expediente T-5.513.941),
Inés Tomasa Valencia Quejada (Expediente T-5.457.363) y Ana de Jesus
Arciniegas Herrera y las ciudadanas referidas (Expediente T-5.516.632),
respectivamente, formularon, por separado, acciones de tutela contra el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (en adelante ICBF) y el
Departamento Administrativo para la Prosperidad Social (en adelante
DPS), por considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la
igualdad, a la seguridad social, a la dignidad humana, al minimo vital y al
trabajo. (teniendo un total de 100 mujeres que demandan sus derechos
ante el ICBF)

Tanto en los expedientes T-5.457.363, T-5.513.941y T-5.516.632 El ICBF
argumenté que La labor de las madres comunitarias “no ha involucrado
ninguna vinculacion laboral con el ICBF, y fue hasta la expedicion del
Decreto 289 de 2014 que se establecio la vinculacion laboral con las
Entidades Administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de
Bienestar, hecho que se ha formalizado desde febrero de 2014, siendo las
EAS (Entidades Administradoras del Servicio) quienes tienen la condicion
de unico empleador, exigiéndose como trabajadoras dependientes de las
mismas.”

De igual, las sentencias de los tres expedientes fueron decididos en Unica
instancia declarando improcedente la accién de tutela por considerar
incumplido el requisito de subsidiariedad. El operador judicial
simplemente se limité a afirmar que la accionante cuenta con otros
medios de defensa judicial, como es el caso de la accién ordinaria laboral.
Estas decisiones no fueron impugnadas.

Anotacién: En sede de revision para fundamentar la decision de la sala,
se invitd a la Defensoria del Pueblo y al Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad (Dejusticia) para que, desde su experticia institucional
y académica, intervinieran en el asunto de la referencia., la Defensora
Delegada para los Derechos de las Mujeres y los Asuntos de Género de la
Defensoria del Pueblo intervino y concluyd lo siguiente en su
intervencion:

la interviniente puso de presente que, durante 27 afos, las madres
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comunitarias han realizado su labor bajo las siguientes circunstancias: (i)
cumplir un horario superior a 8 horas; (ii) su trabajo es supervisado y
certificado por el ICBF; (iii) los recursos que administran son publicos, por|
cuanto reciben un aporte econdmico denominado beca, el cual es
inferior al salario minimo mensual legal vigente; (iv) no son consideradas
trabajadoras del ICBF y por ello no tienen derecho a recibir un salario; (v)
son particulares que prestan un servicio publico y durante mucho tiempo
no contaron con seguridad social; (vi) no tenian posibilidad de cotizar en
salud ni en pensidn; y (vii) segun una de las ultimas decisiones de la Corte
Constitucional en la materia, las madres comunitarias tienen un régimen
juridico intermedio entre el trabajo subordinado y el independiente. .
Sentencia T-480/16 (Corte Constitucional, 2016)

13

Problema o
problemas
juridicos

¢Existe la obligacion del ICBF como empleador a reconocer el pago de los
aportes al sistema de seguridad social en pensién a las madres
comunitarias que estuvieron vinculadas con anterioridad al 31 de enero
de 20147

¢Procede la tutela para alegar el reconocimiento del contrato de trabajo
ante el ICBF?

éVulneran el ICBF y el DPS los derechos fundamentales a la igualdad, a la
seguridad social, a la dignidad humana, al minimo vital y al trabajo de
Inés Tomasa Valencia Quejada (T-5.457.363), Maria Rogelia Calpa De
Chingue y otras (T-5.513.941) y Ana de Jesus Arciniegas Herrera y otras
(T-5.516.632), ante la negativa de pagar, durante un tiempo prolongado,
los aportes al sistema de seguridad social en pension, en razén a la labor
de madre comunitaria que desempefiaron desde la fecha de su
vinculacion al Programa Hogares Comunitarios de Bienestar del ICBF
hasta el 31 de enero de 2014, o hasta la fecha en que con anterioridad
hayan estado vinculadas a dicho programa? Sentencia T-480/16 (Corte
Constitucional, 2016)

14

Normas
referenciadas

Constitucionales:43, 53

Cddigo Sustantivo del Trabajo: Articulo 22, 23

Jurisprudencia: Sentencia C-410 de 1994 T-026 de 2002, Fallo C-107 de
2002 T-026 de 1996, T-601 de 2013, Ley 1450 de 2011

Ley 89 de 1988, acuerdo 050 del 16 de marzo de 1996

Lineamiento técnico-administrativo de ICBF del afio 2011

15

Método y técnicas
de interpretacion

Sistematico

1.7

Tesis de la corte
constitucional

Respecto a la procedencia de la tutela: Si. la Sala encuentra procedentes las
tres solicitudes de amparo por los siguientes argumentos:

Respecto a la causa por activa: se verifica que en cada caso se anexaron
los 106 poderes especiales suscritos por las accionantes y los
mencionados abogados

Respecto a la legitimidad por pasiva: Dado que todas las acciones de
tutela estan dirigidas contra el ICBF y el DPS, en analisis la Corte decide
que solamente el ICBF encuentra aptitud legal de ser el posiblemente
Ilamado a responder por el presunto desconocimiento de los derechos
fundamentales invocados.

Respeto a la trascendencia iusfundamental del asunto: gira en torno al
presunto desconocimiento sistematico por parte de una autoridad
publica frente a los derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad
social, a la dignidad humana, al minimo vital y al trabajo de personas que
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Encontrarse en una situacién econdmica precaria que afecte su minimo vital,
lo cual se configura por el simple hecho de devengar un ingreso inferior a un
salario minimo mensual legal vigente

Ser parte de un segmento situado en posicion de desventaja, como por
ejemplo, los sectores mds deprimidos econdmica y socialmente

Pertenecer a un grupo poblacional tradicionalmente marginado de las
garantias derivadas del derecho fundamental al trabajo

Hallarse en el estatus personal de la tercera edad

Afrontar un mal estado de salud

pertenecen a uno de los sectores mas deprimidos econdmica vy
socialmente del pais. Lo anterior sin duda alguna amerita un andlisis
detallado por parte del juez de tutela en cuanto al contenido, alcance y
goce de dichos derechos. Dada esa importancia constitucional, para la
Sala es claro que el proceso objeto de revision de la referencia también
se ajusta a lo establecido por esta Corporacion respecto a la exigencia de
procedencia en cuestion.
Respecto a la subsidiaridad:
Si bien las accionantes cuentan con otro mecanismo de defensa judicial
para obtener la proteccion de sus derechos, lo cierto es que esta Sala de
Revisidn, siguiendo la postura adoptada por la Corte, considera que ese
medio ordinario resulta ineficaz para resolver el reclamo iusfundamental
que emerge de un contexto donde las demandantes, por sus condiciones
fisicas, sociales, culturales o econdmicas, se han encontrado en estado de
debilidad manifiesta por un tiempo considerablemente prolongado
- Ademas son sujetos de especial proteccion constitucional bajo las
siguientes condiciones especiales:

Respecto a la existencia del contrato realidad de trabajo: Luego de
analizar todo el régimen aplicable a las madres comunitarias y de hacer
precisiones criticas frente a decisiones proferidas en la misma materia, se
procede a:

Verificar los elementos esenciales del trabajo: Segun la Sala constata
que entre el ICBF y las 106 madres comunitarias si existido contrato de
trabajo realidad desde el 29 de diciembre de 1988 o desde la fecha en
que con posterioridad se hayan vinculado al Programa Hogares
Comunitarios de Bienestar, hasta el 31 de enero de 2014 o hasta la fecha
en que con anterioridad hayan estado vinculadas al referido programa.
Ello, no es mas que el resultado de la observancia y adecuada aplicacién
del principio constitucional de primacia de la realidad sobre las
formalidades, como garantia en la proteccion efectiva de los derechos
laborales que solicitan las accionantes, ante el desconocimiento
sistematico de esos derechos por parte del ICBF, entidad que, solo se
dedicé a implementar estrategias juridicas encaminadas a ocultar esa
relacion laboral y evadir las verdaderas obligaciones que emanaron de la
misma. Las razones que sostienen esta afirmacidn analizan los elementos
esenciales del trabajo:

Verificacion de la actividad personal de las 106 madres comunitarias: Se
analiza que el articulo 11 del Acuerdo 21 de 1989, expedido por la Junta
Directiva del ICBF, sefiala que cada “Hogar Comunitario de Bienestar
funcionard bajo el cuidado de una madre comunitaria, y cada dia una
madre o un familiar de los niflos que asistan al mismo, debe participar
con la madre comunitaria en las actividades que desarrolle con los
menores.” Y se determina que a la luz del contenido de esa norma,
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resulta valido afirmar que toda persona que se haya vinculado como
madre o padre comunitario del Programa Hogares Comunitarios de
Bienestar del ICBF, se obligd a prestar sus servicios mediante la ejecucidn
personal de actividades de cuidado y atencién de las nifias y nifios
beneficiarios de dicho programa tales como necesidades basicas de
afecto nutricién, proteccion y desarrollo psicosocial (lineamiento
administrativo del 2011)

Verificacidon de un salario como retribucién al servicio prestado por las
106 madres comunitarias: en andlisis del paragrafo 2 del articulo 1 de la
Ley 89 de 1988 el cual dice que: Se entiende por Hogares Comunitarios
de Bienestar, aquellos que se constituyen a través de becas del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF- a las familias con miras a que en
accion mancomunada con sus vecinos y utilizando un alto contenido de
recursos locales, atiendan las necesidades basicas de afecto, de nutricidn,
salud, proteccién y desarrollo individual y social de los nifios de los
estratos sociales pobres del pais. El manual de lineamientos del 2011 es
claro que los recursos obtenidos se destinaran a dotaciones, raciones y
por ultimo, a la bonificacion de a madre o padre comunitario. La Sala de
revisién concluye que efectivamente las 106 madres comunitarias si
recibian del ICBF el pago mensual de una suma de dinero como
retribucidon del servicio personal prestado por ellas en desarrollo del
programa HCB. Prestacidon econdmica que, desde el 29 de diciembre de
1988 o desde la fecha en que con posterioridad se hayan vinculado al
referido programay hasta el 31 de enero de 2014 o hasta la fecha en que
con anterioridad hayan estado vinculadas al mismo, siempre fue inferior|
a un salario minimo mensual legal vigente, situaciéon que solo fue
enmendada a partir de la expedicién del Decreto Reglamentario 289 de
2014.

Verificacidn de la continuada subordinaciéon o dependencia de las 106
madres comunitarias respecto del ICBF: La sala hace una revisién de las
funciones del ICBF como director del servicio de los hogares comunitarios
y la relacién de prestacion de las labores de las madres comunitarias de
manera personal. Para efecto de dicho analisis, la sala sefiala los
siguientes articulos:

El articulo 7 sefiala que, a efectos de la administracion del programa, las
Asociaciones de Padres de Familia deben contar con una estructura y
ejercer las funciones establecidas en los articulos 8, 9 y 10 del acuerdo en
cuestion (estos articulos imponen directivas para el control, vigilancia y
funcionamiento de la Asamblea de Delegados) concluyendo asi que:

esta Sala de Revision constata que si bien el articulo 7 sefiala que la
administracion del programa ha estado a cargo de las Asociaciones de
Padres de Familia y todos los organismos que la componen, lo realmente
cierto es que tanto la administracidn, coordinaciéon y ejecucion del
programa Hogares Comunitarios de Bienestar, es decir todos los aspectos
relacionados con la implementacion de ese programa, siempre han
estado bajo la estricta y principal direccién del ICBF, por cuanto éste
ultimo es el que realmente impone las condiciones de como se debe
administrar, coordinar y ejecutar dicho programa, al establecer la
estructura de cada uno de los organismos que hacen parte del programa
e indicarles sus respectivas funciones.

En esa medida, es claro que las Asociaciones de Padres de Familia, las
Asambleas de delegados, las Juntas Directivas, los Comités de Vigilancia 'y
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Control y demas comités determinados por las Asambleas, las Juntas de
padres de familia de cada Hogar Comunitario de Bienestar, los
Coordinadores de las Juntas de Padres de Familia de cada Hogar
Comunitario de Bienestar y las Madres Comunitarias, Unicamente se han
limitado a acatar las directrices dadas por el ICBF, como mdximo
administrador, coordinador y ejecutor del Programa Hogares
Comunitarios de Bienestar.

De igual forma, se analizan los siguientes hechos:

El ICBF establecio en los lineamientos que regulan los HCB las
modalidades en las que se va a ejercer la funcién de madre comunitaria:
edad de los nifos, niflas y adolescentes que seran atendidos y las
jornadas y horarios de atencion de cada una de las modalidades (que en
caso de las accionantes es de 8 horas)

El ICBF establecid en los lineamientos que regulan el actuar de las madres
comunitarias al asignarles responsabilidades y compromisos como
“agentes educativos” y su incumplimiento trae consigo la desvinculacion
definitiva y/o la desvinculacion temporal para quienes realizan esa labor,
tal y como se indica en el numeral 6.1.3. del lineamiento técnico-
administrativo fijado por el ICBF en el afio 2011 (Esto también se
encuentra desarrollado en el art. 1, 2 y 3 del Acuerdo 50 de 1996 y el Art.
1 de la Resolucion 706 de 1998)

99 hogares han sido cerrados entre el afilo 1989-2016 Por incumplimiento
de las madres comunitarias frente a los lineamientos creados por el ICBF.
Por lo tanto, se concluye respecto a la subordinacién que las 106
demandantes si se encontraban bajo la continuada subordinacién o
dependencia del ICBF, por cuanto este ultimo, como director,
coordinador y ejecutor principal del Programa Hogares Comunitarios de
Bienestar, siempre tuvo el poder de direccién para condicionar el servicio
personal prestado por ellas y conté con diversas facultades para imponer
medidas o sanciones de naturaleza disciplinaria, ante el incumplimiento
de las directrices o lineamientos especificos que esa misma entidad
establecid6 para el funcionamiento y desarrollo del mencionado
programa.

Respecto al pago de las pensiones: Dado que el pago de los aportes a
pensidn es una obligacidn inherente a una relacion laboral, la Sala Octava
de Revision encuentra que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
—ICBF- vulneré sistematicamente los derechos fundamentales a la
igualdad, a la seguridad social, a la dignidad humana, al minimo vital y al
trabajo de las 106 accionantes, ante la negativa de pagar los aportes al
sistema de seguridad social en pensién durante un tiempo prolongado,
en razén a la labor de madre comunitaria que esas demandantes
desempenfiaron desde el 29 de diciembre de 1988 o desde la fecha en que
con posterioridad se hayan vinculado al Programa Hogares Comunitarios
de Bienestar, hasta el 31 de enero de 2014 o hasta la fecha en que con
anterioridad hayan estado vinculadas a dicho programa.

Respecto a la discriminacion de género: Pese a la existencia de la
garantia constitucional de prohibicién de discriminacién de género en el
trabajo, establecida en los instrumentos internacionales y en los articulos
13, 25, 43 y 53 de la Carta Politica. Segun las circunstancias reales que
rodean el presente asunto acumulado, esta Sala de Revisidn considera
que el mencionado trato discriminatorio se caracteriza por ser de indole
publico, compuesto, continuado, sistematico y de relevancia
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constitucional:

Es de indole publico o estatal, por cuanto quien lo ejecuté fue una
entidad del Estado, esto es, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar|
—ICBF-, lo cual es inaceptable y altamente reprochable, ya que, de
conformidad con los referidos mandatos constitucionales, el Estado, a
través de sus agentes, es el primero llamado a, por un lado, no incurrir en
actos o manifestaciones de discriminacién de ninguna naturaleza y, por
otro, adoptar las medidas necesarias en contra de cualquier forma de
discriminacién. Sin embargo, como se evidencid en este caso, el Estado
hizo lo contrario, implementé todas las estrategias juridicas para ocultar,
el contrato de trabajo realidad con las madres comunitarias, a fin de
evadir sus verdaderas obligaciones frente a ellas, lo cual constituyé un
trato diferencial injustificado.

Es un trato discriminatorio compuesto, toda vez que no se trata de solo
una manifestacion de discriminacion sino que comprende varios actos
discriminatorios que fueron realizados en contra de las personas que
desempenfiaron la labor de madre o padre comunitario.

Es continuado, en la medida que duré o se mantuvo incélume por un
lapso considerablemente amplio, 3 décadas aproximadamente, hasta
que se redujo con la reglamentacién de la vinculacién laboral de las
madres comunitarias mediante la expedicidén y aplicacion del Decreto
289 de 2014. Incluso, resulta valido afirmar que a la fecha aun persisten
los efectos de ese trato diferenciado, pues de no ser asi, las madres
comunitarias no se habrian tomado la molestia de reclamar, a través de
apoderado judicial, el amparo de sus derechos fundamentales,
especialmente el de igualdad, por haber recibido un ingreso inferior a un
salario minimo mensual legal vigente durante todos esos afios.

Es sistematico, ya que se materializd con la ejecucion ordenada de
multiples actos y manifestaciones que contenian o se ajustaron a una
ideologia diferenciada en razén de género a todas luces injustificada

Es un trato discriminatorio de relevancia constitucional, por cuanto se
produjo contra 106 mujeres que tienen las siguientes condiciones
particulares que las hace sujetos de especial proteccidn constitucional: (i)
encontrarse en una situacién econdmica precaria que afecte su minimo
vital, lo cual se configura por el simple hecho de devengar un ingreso
inferior a un salario minimo mensual legal vigente; (ii) ser parte de uno
de los sectores mas deprimidos econdmica y socialmente; vy (iii)
pertenecer a un grupo poblacional tradicionalmente marginado de las
garantias derivadas del derecho fundamental al trabajo. Ademas, de esas
106 accionantes: (iv) 95 se hallan en el estatus personal de la tercera
edad y (v) 25 afrontan un mal estado de salud. Sentencia T-480/16
(Corte Constitucional, 2016)

Doctrina del caso
concreto

e Procede la tutela para el reconocimiento de los derechos laborales y
de pensidn de las madres comunitarias por ser sujetos de proteccidn
especial como mujeres de tercera edad y otras condiciones
enumeradas en los hechos

e Se reconoce el derecho al trabajo luego de verificar la configuracion
del contrato realidad de las madres comunitarias respecto al ICBF y
Se reconoce el derecho a pensidn vinculado al reconocimiento del
derecho al trabajo de las 106 accionantes.

e Se reconoce la discriminacion de las 106 madres comunitarias por
sus labres de cuidado y se reconoce que fue sistematico, continuado,
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y que se configuré un trato discriminatorio de relevancia
constitucional. Sentencia T-480/16 (Corte Constitucional, 2016)

Cuando se reclame un vinculo laboral de las madres comunitarias
respecto al ICBF, segun la sentencia T-269 de 1995 y segun el analisis
unificado en la sentencia SU-224 de 1998 (y de las demas sentencias
sobre reconocimiento de licencias de maternidad y seguridad social
consideradas en el precedente) , no es posible reconocer dicho vinculo
dado que la Unica relacion existente entre las madres comunitarias y el

2.1 | Doctrina general
ICBF es contractual.
Las madres comunitarias que hubieren estado activas al momento de
que el régimen transitorio del acuerdo No. 17 de 1995 tenia vigencia
como régimen transitorio, debian atender al Art. 57 de Decreto 806 de
1998, pagando los aportes. Sentencia T-480/16 (Corte Constitucional,
2016)
Principales reglas Las madres comunitarias segun el analisis de la Corte al cumplir con los
de solucion de los requisitos esenciales para constituir el contrato de trabajo con el ICBF
problemas que sus tienen el derecho a reclamar a dicha entidad el reconocimiento a los
2.2 suscita la aportes como trabajadoras dependientes. Sentencia T-480/16 (Corte
aplicacién judicial Constitucional, 2016)
de ese derecho o
“sub-reglas”
2.4 Salvamento de voto de la magistrada maria victoria calle correa a la sentencia T-

Tesis del
salvamento de
voto:

Para la magistrada Maria Victoria Calle, las madres comunitarias, incluso sin estar
en una relacién subordinada, tienen derecho a la seguridad social y la Corte debia
amparar a las madres comunitarias frente a la vejez, la invalidez y la muerte, sin
gue fuera necesario para ello declarar infundadamente un contrato realidad por
los siguientes argumentos:

Es violatoria del precedente constitucional: Contradice la decisidn
adoptada en la sentencia T-018 de 2016, al resolver una accién de tutela
similar. En esa ocasion, la tutelante alegaba que en su condicidn de
madre comunitaria tuvo desde el comienzo una relaciéon de trabajo
dependiente con el ICBF. La Corte sefiald que si bien era posible probar
en concreto la existencia de un contrato realidad entre las madres
comunitarias y el ICBF, para el efecto no bastaba invocar la normatividad
sobre la materia anterior a la Ley 1607 de 2012 y al Decreto 289 de 2014
No cumple probatoriamente con la demostracion individual de la
subordinacion para cada una de las accionantes: En concordancia con la
sentencia T-018 de 2016, en este proceso habria podido demostrarse que
en concreto hubo una relacién de trabajo dependiente entre las
tutelantes y el ICBF. Esto suponia exponer la situacidn particular de cada
una, con elementos de prueba reveladores de su realidad contractual

En primer lugar, porque las regulaciones generales que se invocan son de
1996, 1998 y 2011, y con ellas se pretende sustentar la subordinacién de
relaciones iniciadas desde 1988. Puede advertirse entonces que hay un
periodo de por lo menos ocho afos en el que no se alcanza a demostrar
por qué hubo relacién laboral. En segundo lugar, la Sala ciertamente
menciona que en las regulaciones administrativas habia directrices
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generales, impersonales y abstractas que debian cumplir las madres
comunitarias. No obstante, en modo alguno expone razones del por qué
una normatividad de esta naturaleza basta por si sola para fundar una
teoria de subordinacién juridica, con lo cual presupone precisamente lo
que le correspondia sustentar. Finalmente, aun cuando intenta respaldar
con argumentos la existencia de un contrato realidad, lo cierto es que se
abstiene de verificar la realidad del contrato, y se limita a examinar el
aspecto formal de las reglamentaciones. De tal suerte, la conclusion de la
providencia no se sigue de las premisas.

La decisiéon de declarar la existencia del contrato de trabajo es una
decision amplia y problematica: Resolvid sin pruebas conducentes
declarar la existencia de un contrato realidad, y con fundamento en ello
ordend en el término de solo uno o dos meses, segun criterios de
prioridad, el pago de la totalidad de salarios y prestaciones sociales
causadas desde 1988, o desde la fecha en que las accionantes se
hubieran incorporado, en cuanto no estuvieran prescritas, y hasta el 31
de enero de 2014 o antes si su relacidn contractual habia finalizado con
anterioridad. Ademas, dispuso pagar los aportes parafiscales a seguridad
social causados en el mismo periodo, dentro de un plazo similar.

2.4

Discusion critica de
la jurisprudencia
de la corte

Esta sentencia en la cual se analizan las problematicas laborales
alrededor de las madres comunitarias es una sentencia hito por su
importancia histérica en las decisiones judiciales en las que se deciden
problemas juridicos relacionados con el trabajo de las madres
comunitarias frente al ICBF. Considero que los argumentos desarrollados
en la parte motiva de la sentencia son lo suficientemente fuertes para
crear subreglas que cambien el precedente judicial mantenido por la
Corte Constitucional desde el afio 1995. Siendo asi, me gustaria analizar,
los argumentos del salvamento de voto que realizd la magistrada Maria
Victoria Calle:

El primer argumento que da la magistrada para decir que se aparta de la
sala octava de revisidn constitucional es que la sentencia T-480 de 2016
se aparta del precedente constitucional, y sin detenerse a examinar si los
argumentos que se plantean en la sentencia son lo suficientemente
fuertes para cambiar el precedente constitucional, decide apartarse de la
decisidn en razén a que los argumentos no siguen la linea por la cual se
interpretan a las madres comunitarias de manera formal y excluyente de
algunos principios constitucionales que si son tomados en cuenta en esta
sentencia.

El segundo punto del salvamento de voto es que se debia demostrar uno
a uno cada caso especifico para demostrar los elementos esenciales del
trabajo y asi concluir que efectivamente existia el contrato realidad en
cada una de las madres comunitarias. Considero que esta apreciacion
aparte de ser desproporcionada para realizar el analisis del caso concreto
debe ser analizada dado que internamente subyace la idea de que los
medios probatorios estan condicionados solamente a la recoleccién de
material documental o testimonial de manera individual y deja de lado
las realidades colectivas que, como se demuestra en la sentencia,
vivieron las mujeres que realizaban trabajos de cuidado para el ICBF. La
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categoria de “Mujer”, “trabajadora” y madre comunitaria analizando el
marco juridico es suficiente material para que la Corte como guardiana
de la Constitucion, pueda entender un caso de esta magnitud, sabiendo
que las accionantes son sujetos especiales de proteccion, revisar cada
caso en concreto era innecesario no so6lo porque iba a dilatar
injustificadamente el proceso, también era innecesario dado que el
objeto de analisis que debia hacerse a partir de los fendmenos alrededor
de las madres comunitarias, no sélo se encontraban en su trabajo
material y sus experiencias individuales, lo que el magistrado ponente
logré entender es que ellas tenian una realidad juridica comin que
necesitaba exponerse: era la ley la que debia examinarse frente a la
realidad para luego develar cémo la realidad para esas mujeres era
especialmente discriminatoria. Respecto a la subordinacién, la
magistrada concluye que los lineamientos eran “impersonales vy
abstractos” y considero que es una apreciacion bastante desafortunada
dado que fueron decenas de madres comunitarias las que fueron
desvinculadas de su cargo por dichos lineamientos. La abstracciéon y la
impersonalidad de los lineamientos no significa una menor fijacién a las
normas que vinculan al sujeto que debe darle cumplimiento a dichos
lineamientos, un ejemplo de esto es cdmo algunos manuales internos de
trabajo tienen directrices para sus empleados de manera no directa o
concreta, la eficacia o cumplimiento de dichos lineamientos son
perceptibles con el ejercicio del poder de aquel que los profiere y que los
hace cumplir.

e El dltimo argumento es que la decisién de la Corte de ordenar el pago
tanto de prestaciones sociales como de salarios adeudados a la fecha es
una decisidn amplia y problematica en la cual no hay criterios claros para
su delimitaciéon en el tiempo. Este argumento considero que no toma en
cuenta la exposiciéon del régimen juridico aplicable a las madres
comunitarias que hizo el ponente y que, por el contrario, problematiza la
decision como decision en si misma sin llegar a cuestionar
sustancialmente el por qué de la decision judicial. La magistrada dice que
fue una decisién problematica, la pregunta que me surge es para quién
puede serlo. Sentencia T-480/16 (Corte Constitucional, 2016)

La anterior sentencia fue declarada nula por el Auto 079 de 2018 y se dan los siguientes argumentos:

e Con base en lo evidenciado, la Sala Plena observa que la Sala Octava de Revisién de la Corte
Constitucional si vulnerd el derecho al debido proceso al proferir la providencia T-480 de 2016, toda
vez que desconocio la sentencia SU-224 de 1998, en relacion con la inexistencia de un contrato de
trabajo entre las madres comunitarias y el ICBF o las asociaciones o entidades que participan en el
Programa Hogares Comunitarios de Bienestar. La Corporacién aclaré que lo anterior bastaria para
declarar la nulidad de la tutela T-480 de 2016, no obstante, por la relevancia del asunto bajo
estudio y a fin de determinar la verdadera incidencia del mismo, se continud con el analisis.

e Los fallos T-269 de 1995, T-668 de 2000, T-990 de 2000, T-1081 de 2000, T-1117 de 2000, T-1173 de
2000, T-1605 de 2000, T-1674 de 2000, T-158 de 2001, T-159 de 2001 y T-1029 de 2001 si
constituian precedente aplicable al asunto resuelto en la sentencia T-480 de 2016.

e Tal circunstancia, junto al desconocimiento de la sentencia de SU-224 de 1998 evidenciado,
conducen a la declaratoria de nulidad de la providencia T-480 de 2016. Sin embargo, la Corte
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advierte que dicha decisidon tendra alcance parcial dado que es preciso mantener el amparo del
derecho de las 106 madres comunitarias a que se realicen los aportes faltantes al sistema de
seguridad social, con el propdsito de permitirles acceder a pensién, de conformidad con los
términos de la legislacion aplicable y con fundamento en lo que a continuacién se resume. Auto
079 de 2018 (Corte Constitucional, 2018)

Apéndice Q
Sentencia SU-079 del 2018 -Magistrado ponente: Dr. José Fernando Reyes Cuartas

Identificacion de la
sentencia

Votacioén: 6-1
Divisién de magistrados por sexos: 1® 6@

11

Temas

Primacia de la realidad sobre las formas en material laboral, contrato
realidad, derecho al trabajo y prohibicién por razén de género, criterio
de sostenibilidad fiscal

1.2

Hechos objeto del
pronunciamiento

14.

15.

16.

17.

162 mujeres, formularon accion de tutela contra el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, en adelante ICBF, por considerar vulnerados sus
derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad social, a la dignidad
humana, al minimo vital, al trabajo y al principio de primacia de la
realidad sobre las formas.

Indicaron que como madres comunitarias y sustitutas que las tareas a su
cargo las han cumplido de forma permanente, personal, continua y bajo
la subordinacién del ICBF, consistentes en cuidar en sus propios hogares
a los nifios que han sido objeto de vulneracidn de sus derechos o se
encuentran en situacion de discapacidad, que son remitidos por los
defensores de familia o la autoridad competente de acuerdo con las
recomendaciones dadas por el equipo interdisciplinario de dicho
instituto.

Adujeron que para el desempefio de su labor reciben en sus hogares a
nifios, nifas y adolescentes, debiendo adecuar sus viviendas para la
prestacion del servicio, acorde con los estandares y érdenes directas
impartidas por el ICBF. Aseguraron que diariamente cuidan, alimentan y|
estan pendientes de la salud y cuidado personal de los nifios asignados,
asi como de hacerlos participes de las actividades pedagdgicas y ludicas.
Las accionantes solicitaron la proteccién de los derechos fundamentales
invocados, se declarara la existencia de contrato realidad con el ICBF, en
aplicacion del precedente constitucional de la sentencia T-480 de 2016, y
se ordenara a la entidad pagar los salarios y prestaciones sociales
dejados de percibir, asi como los aportes pensionales que no fueron
cotizados al sistema de seguridad social. SU-079 del 2018 (Corte
Constitucional, 2018)

13

Problema o
problemas juridicos

éson procedentes las acciones de tutela contra los entes demandados y
vinculados, para establecer la presunta vulneracién de los derechos
fundamentales invocados, donde las accionantes solicitan se les
reconozca la existencia de un contrato realidad con el ICBF por su labor
de madres comunitarias y sustitutas y se ordene el reconocimiento y
pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir, asi como
los aportes pensionales que alegan no fueron cotizados por el presunto
empleador al sistema de seguridad social?

14

Normas
referenciadas

Sentencia T-269 de 1995 y sentencia SU-224 de 1998
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1.5

Método y técnicas
de interpretacion

e  Gramatical

1.7

Tesis de la corte
constitucional

Respecto a la procedencia de la tutela: Si. la Sala encuentra procedentes las tres
solicitudes de amparo por los siguientes argumentos:
Respecto a la causa por activa: se verifica que en cada caso se anexaron los
poderes especiales suscritos por las accionantes y los mencionados abogados.
Sélo 11 mujeres actuaron en nombre propio
Respecto a la legitimidad por pasiva: Dado que todas las acciones de tutela estan
dirigidas contra el ICBF y Colpensiones (en algunos expedientes fueron vincularon
a los administradores del programa y a diversas asociaciones o fundaciones
vinculadas a él), en analisis la Corte decide que solamente el ICBF encuentra
aptitud legal de ser el posiblemente llamado a responder por el presunto
desconocimiento de los derechos fundamentales invocados.
Respeto a la trascendencia iusfundamental del asunto: gira en torno a los casos
acumulados gira en torno a que 162 accionantes pretenden el amparo
constitucional ante la supuesta negativa del ICBF de reconocer una relacién de
trabajo y el pago de salarios, prestaciones sociales y aportes parafiscales en
pensiones, durante un tiempo prolongado, a raiz de los servicios prestados como
madres comunitarias o sustitutas. Asi, la trascendencia del asunto radica en el
presunto desconocimiento sistematico por parte de dicho instituto frente a los
derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad social, a la dignidad
humana, al minimo vital y al trabajo de las madres comunitarias y sustitutas de
diferentes regiones del pais, personas que hacen parte de uno de los sectores
mas deprimidos econdmica y socialmente en Colombia.

Respecto a la inmediatez: cuando se trata de casos donde lo pretendido sea el

reconocimiento y pago de prestaciones periddicas relacionadas con derechos

pensionales, como por ejemplo el pago de aportes a pensidn en el Sistema de

Seguridad Social, el principio de inmediatez en la interposicién de la accién de

tutela se flexibiliza en virtud del caracter imprescriptible de las pensiones, donde

se supone que el dafio se mantiene actual mientras subsista el derecho a la
prestacion

Respecto a la subsidiaridad:

-si bien las accionantes cuentan con otro mecanismo de defensa judicial para

obtener la proteccién de sus derechos, lo cierto es que esta Sala de Revision,

siguiendo la postura adoptada por la Corte, considera que ese medio ordinario
resulta ineficaz para resolver el reclamo iusfundamental que emerge de un
contexto donde las demandantes, por sus condiciones fisicas, sociales, culturales

o econdmicas, se han encontrado en estado de debilidad manifiesta por un

tiempo considerablemente prolongado

- Ademas son sujetos de especial protecciéon constitucional bajo las siguientes

condiciones especiales:

6. Encontrarse en una situaciéon econdmica precaria que afecte su minimo vital,
lo cual se configura por el simple hecho de devengar un ingreso inferior a un
salario minimo mensual legal vigente

7. Ser parte de un segmento situado en posicion de desventaja, como por
ejemplo, los sectores mas deprimidos econdmica y socialmente

8. Pertenecer a un grupo poblacional tradicionalmente marginado de las
garantias derivadas del derecho fundamental al trabajo

9. Hallarse en el estatus personal de la tercera edad

10. Afrontar un mal estado de salud
e Caso concreto: relacion laboral textualmente dice la Corte que: No

puede atribuirsele validamente al ICBF haber ejecutado durante la
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existencia de los programas de hogares comunitarios y sustitutos
actuaciones ilegales tendientes a desconocer relaciones de caracter
laboral con las madres encargadas de los mismos, pues el ordenamiento
juridico como la jurisprudencia constitucional reiterada, no admitieron
tal hipdtesis.

Respecto a las madres comunitarias la corte recuerda que:

su participacion en dicho programa suponia una labor solidaria y una
contribucién voluntaria en beneficio de los menores objeto del mismo,
que responde a la obligacion de la familia, la sociedad y el Estado de
asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armodnico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos, de acuerdo con el articulo
44 superior. En esa medida, el articulo 42 del Decreto 1340 de 1995
expresamente prevido que la vinculacion de las madres al aludido
programa “no implica relacion laboral con las asociaciones que para tal
efecto se organicen, ni con las entidades publicas que participen en el
mismo” (Destaca la Sala). En el mismo sentido, el articulo 16 del Decreto
1137 de 1999 , precisé que la participacién de la comunidad en el
desarrollo de los programas adelantados por el ICBF “en ningln caso
implicardn una relacion laboral con los organismos o entidades
responsables por la ejecucion de los programas

Respecto a las madres sustitutas: el articulo 59 del Cadigo de la Infancia
y la Adolescencia expresamente sefiala que en ningln caso se
establecerd relacion laboral entre el ICBF y los responsables del hogar
sustituto. Esto por cuanto la labor de las madres sustitutas obedece a un
enfoque solidario y de corresponsabilidad social en beneficio de los
menores en situacion de vulneracién de derechos.

Es comprensible que tanto el entonces Cadigo del Menor como el ahora
Cddigo de la Infancia y la Adolescencia no hayan establecido una relacion
laboral entre el ICBF y el responsable del hogar sustituto, ya que dadas
las particularidades en la atencion que se brinda a través de dicha
medida (ordenada por un Defensor o Comisario de Familia), se orientan
al cuidado de nifios, nifias y adolescentes como un integrante mas de
una familia con naturaleza provisional (la sustituta), lo que significa que
la convivencia se desarrolla necesariamente durante las 24 horas del dia
y por los 7 dias de la semana, es decir, de manera continua y no por el
maximo de 8 horas diarias de una jornada laboral.

Adicionalmente, es de precisar que, a diferencia de los hogares
comunitarios, los sustitutos no siempre cuentan con ubicaciones de
nifios, nifas y adolescentes, toda vez que esto depende de la demanda
de atencidn en las diferentes regiones del pais y a lo que determine los
Defensores y Comisarios de Familia

Respecto a los aportes parafiscales en pension la Corte considera que:
Tampoco advierte que alguna de las entidades vinculadas haya
vulnerado por este aspecto los derechos fundamentales invocados por
las accionantes. Recuérdese que el amparo constitucional implica una
orden de ejecucion u abstencién respecto de una autoridad (o un
particular) que con su actuar amenace o vulnere los derechos
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fundamentales para que dicha conducta cese, lo que necesariamente
supone que la Constitucion o la ley le haya impuesto una obligacion y
que la misma esté siendo objeto de incumplimiento.

Como se preciso en el acdpite sobre el régimen juridico del Sistema de
Seguridad Social Integral de las madres comunitarias y sustitutas, al no
existir relacion laboral entre ellas y el ICBF, el pago del 100% de los
aportes en pensiones le correspondia a cada una de ellas como
trabajadoras independientes de forma voluntaria, pudiendo acceder
desde la creacion y puesta en funcionamiento del Fondo de Solidaridad
Pensional, al Programa de Subsidio al Aporte en Pensién (...) Para la Sala
no cabe duda que las madres comunitarias y sustitutas son titulares del
derecho fundamental a la seguridad social en material pensional y
procede a realizar el siguiente analisis respecto al subsidio: Las normas
especiales del Programa como el articulo 19 de la Ley 100 de 1993,
establecen que “cuando se trate de personas que el Gobierno Nacional
haya determinado que deben ser subsidiadas temporalmente en sus
aportes, deberdn cubrir la diferencia entre la totalidad del aporte y el
subsidio recibido”. lgualmente, debe recordarse que a partir de la
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, las pensiones solamente
pueden ser reconocidas por tiempos cotizados.

En conclusion, no existe vulneracién por parte del Consorcio Colombia Mayor
2013 ni Colpensiones, de los derechos fundamentales invocados por las
accionantes, por cuanto se han subsidiado los aportes en pensiones de acuerdo
al marco legal y reglamentario que rige el Programa de Subsidio al Aporte en
Pensién y se han registrado en la historia laboral las semanas subsidiadas
correspondientes. En ese orden, en los expedientes acumulados se revocaran las
decisiones de instancia que concedieron el derecho y se confirmaran las que
negaron el mismo, pero por las razones expuestas en esta providencia.

SU-079 del 2018 (Corte Constitucional, 2018)

Doctrina del caso
concreto

El ICBF y Colpensiones no son responsables por incumplir supuestos
normativos que no se encuentran regulados en el ordenamiento juridico
colombiano. Las madres comunitarias debia ser responsables por el
cumplimiento de sus aporte de acuerdo a lo contemplado en el
ordenamiento que planted la constitucidn de los subsidios que les asistia.

2.1

Doctrina general

Cuando se reclame un vinculo laboral de las madres comunitarias
respecto al ICBF, segun la sentencia T-269 de 1995 y segun el analisis
unificado en la sentencia SU-224 de 1998 (y de las demas sentencias
sobre reconocimiento de licencias de maternidad y seguridad social
consideradas en el precedente), no es posible reconocer dicho vinculo
dado que la Unica relacidn existente entre las madres comunitarias y el
ICBF es contractual

Las madres comunitarias que hubieren estado activas al momento de
que el régimen transitorio del acuerdo No. 17 de 1995 tenia vigencia
como régimen transitorio, debian atender al Art. 57 de Decreto 806 de
1998, pagando los aportes.

El ICBF no es responsable por incumplir supuestos normativos que no se
encuentran regulados en el ordenamiento juridico colombiano y dicha
resolucion no configura una discriminacion de género
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2.2

Principales reglas
de solucion de los
problemas que sus
suscita la aplicacion
judicial de ese
derecho o “sub-
reglas”

e El precedente judicial que atiende las tutelas de las madres comunitarias
y sustitutas del ICBF es un precedente fuerte y debe atenderse a la linea
jurisprudencia para juzgar como precedente horizontal.

e Las madres comunitarias trabajan de acuerdo a las condiciones de
solidaridad que rigen su funcionamiento y por tanto, su vinculacién debe
entenderse como voluntaria hasta que el legislador diga lo contrario.

e No es posible reconocer los derechos de aportes parafiscales de madres
que no cumplieron con sus aportes individuales. De igual forma, de
reconocerse bajo alguna situacién excepcional, dicho reconocimiento no
configura el reconocimiento de la relacién laboral.

2.4

Tesis de la
aclaracién de voto

Aclaracion de voto de la magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado a la sentencia
Su079/18 considera que debid aclararse la siguiente cita de la |la sentencia T-480
de 2016), la providencia objeto de aclaracién indica lo siguiente:

“En ese fallo —posteriormente anulado por desconocer el precedente er
este punto particular- se encontro que en cada uno de los asuntos
analizados se cumplieron con los requisitos determinados por lc
legislacion laboral para la estructura del contrato de trabajo, es decir, se
establecio que (i) las accionantes de manera directa ejercieron labores de
madres comunitarias, cumpliendo un horario en un lugar determinado )
(ii) bajo la direccion del ICBF, quien (iii) asumid el pago periddico, fijo y
constante de una retribucion por sus servicios.”

Considero que tal y como esta redactado este parrafo, se podria interpretar que
esta providencia reitera que los casos analizados en la sentencia T-480 de 2016
efectivamente cumplian con los requisitos de un contrato laboral. Por lo anterior,
pienso que la decisién debid precisar de manera enfatica, que no deje lugar a
dudas, que eso fue lo que considerd la Corte en ese momento, pero que no
corresponde a lo decidido por la Sala en esta oportunidad y que de ninguna
manera la Sala reitera o retoma las consideraciones de un fallo anulado

SU-079 del 2018 (Corte Constitucional, 2018)

2.4

Discusion critica de
la jurisprudencia de
la corte

La sentencia replica los argumentos base de las dos primeras sentencias
analizadas en el trabajo del afio 1995 y 1998 y sin embargo al hablar de las
madres sustitutas de manera especifica, hay argumentos nuevos para analizar o
argumentos que se expusieron con mayor dureza discursiva en comparacion a las
demas sentencias de la linea jurisprudencial.

e El primer argumento general tanto para las madres comunitarias como
para las madres sustitutas es el no reconocimiento del contrato de
trabajo dada la ausencia de dicha posibilidad o hipdtesis en el
ordenamiento juridico colombiano: Dicho analisis merece especial
atencién pensarla en relacion a la obligacién constitucional que tiene la
Corte como cuerpo colegiado encargado de interpretar la Constitucién,
porque si, era cierto que los supuestos de hecho no se encontraban en el
ambito legal propiamente dicho y que en un Estado de Derecho que
respeta la seguridad juridica no pueden darse supuestos que vayan en
contra de estos principios, no obstante, considero que debié hacerse una
analisis sociojuridico especial y detallada como se hizo en la sentencia T-
480 de 2016 en la cual no sélo se dan argumentos juridicos para tomar la
decisidn, también se apoya la decision en una analisis de obtencion de
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justicia de manera efectiva y no solamente formal.

Lo anterior no quiere decir que los andlisis juridicos sean secundarios,
por el contrario, considero que la Corte constitucional tenia dentro de la
constitucion misma principios, valores y normas explicitas que
permitieran tomar una decision en Derecho sabiendo que Colombia no
sélo es un Estado de Derecho, la formula completa es Estado Social de
Derecho, constitucional y democratico.

El segundo analisis tiene un corte ldgico parecido al enunciar como
“imposible” la interpretacién del contrato realidad de trabajo de las
madres sustitutas dado que sus horarios son 24 horas los 7 dias de
semana cuando los nifios, nifias o adolescentes se quedan por lo menos
una semana. La Corte concluye que el horario de trabajo normalmente
tiende a ser de 8 horas diarias o maximo 10 y que de tenerse por cierta la
configuracion del contrato de las madres comunitarias con el ICBF, no
habria forma de medir el tiempo trabajado y de que este estuviere
conforme con las normativas en materia laboral. La Corte cierra el
argumento adicionando que las madres sustitutas no pueden ser
trabajadoras dado que no siempre tienen bajo su cuidado a nifias, nifios
o adolescentes.

La anterior interpretacion realizada por la Corte Constitucional deberia
considerar otros elementos importantes para constituirse. El primero
gue considero mas evidente es el gran parecido que tendria en el horario
de trabajo una madre comunitaria sustituta y las empleadas domésticas
que trabajan de “internas” en Colombia. La misma Corte da cuenta de
como el sistema juridico no contempla que una persona pueda trabajar
tanto, pero el paso légico no era desechar una interpretacién importante
para las madres que realizan labores de cuidado como trabajadoras
sustitutas. Considero que un razonamiento mas adecuado debid, a pesar
de saber que su trabajo excedias las horas de un contrato laboral
ordinario, analizar las dindmicas domésticas en las cuales se desarrolla
tal labor de cuidado y asi poder garantizar el derecho al trabajo y otros
derechos que se deprende de él, a mujeres que al estar realizando las
actividades consideradas por la Corte como excesivas en su horario,
estan dejando de realizar otro tipo de actividades.




