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INTRODUCCION

La presente investigacion se centra en indagar por la naturaleza juridica del vinculo laboral
existente entre las madres comunitarias, pertenecientes al Programa de Hogares Comunitarios del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar “I.C.B.F”, y el Estado Colombiano, las cuales
ejercieron o ejercen dicha labor desde la institucionalizacion de dicho programa, a partir de la ley
89 de 1988 hasta la formalizacion de la relacion laboral en el afio 2014, mediante la figura de un
contrato laboral.

Formalizacién de dicha vinculacién, conforme lo establecio6 el Decreto 289 de 2014, que
reglamento parcialmente el articulo 36 de la ley 1607 de 2012, determinando que: “Las Madres
Comunitarias seran vinculadas laboralmente mediante contrato de trabajo (...) y contaran con
todos los derechos y garantias consagradas en el Cédigo Sustantivo de Trabajo, de acuerdo con
la modalidad contractual y las normas que regulan el Sistema de Proteccion Social.” (Decreto
289, 2014).

Es de enfatizar, que desde la creacion de los Programas de Hogares Comunitarios, el Estado
Colombiano ha reiterado su negativa respecto de la existencia de una relacion laboral con las
madres comunitarias pertenecientes al mencionado programa, fundando sus argumentos en el
principio de solidaridad que establece una relacion armonica entre los padres de familia el Estado
y la sociedad, con el fin de garantizar entre tantos, los derechos de los nifios y nifias a la
proteccion y cuidado, rol dentro del cual, las madres comunitarias se convirtieron en el eje
central del desarrollo de tal actividad, correlativamente al no ostentar la calidad de empleada por

haberse tercerizado la prestacion de dicho servicio a través de la relacion surgida entre las
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mismas y las entidades administradoras del programa, surgiendo asi una relacién de caracter civil
y bilateral. (Pinzén, 2015, pag. 120).

No obstante, aspectos como, la falta de claridad normativa respecto del vinculo juridico
laboral, en tanto esta situacion desconoce derechos fundamentales de las madres comunitarias,
como recibir en contraprestacion al servicio, un salario minimo vital y movil, la garantia del
acceso al derecho fundamental de los servicios de salud, y al momento de encontrarse en una
situacion de vulnerabilidad el derecho a una pension, y ademas la postura de las instituciones de
los poderes publicos respecto a la negacion de la existencia de la relacion laboral (Pinzon, 2015),
influyeron para que organismos Internacionales como el Comité sobre los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, adscrita a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, se pronunciaran en reiteradas ocasiones al respecto, resaltando y recomendando al
Estado Colombiano la necesidad de una transformacion normativa ante la precaria situacion de
las mujeres vinculadas al programa, no solo porque la garantia de cuidado de los nifias y nifios
requeria de una atencién cualificada, sino también con el fin de acoplarse a las necesidades de
proteccion de esta poblacion, lo cual influyé en el paulatino cambio de postura del gobierno, que
conllevod a la formalizacion de la relacion laboral a través de las normas ya mencionadas (Ledn,
2017).

A través de la formalizacion de la relacion laboral de los hombres y mujeres que se ocupan de
la tarea del cuidado de los menores de las familias beneficiarias del programa de hogares
comunitarios del 1.C.B.F., el Estado saldé parte de la deuda histérica con aquellas personas,
asumida por el soslayamiento de sus derechos por casi dos décadas; quedando amparadas las
mujeres que se desempefien dentro del mencionado programa solo a partir del 12 de febrero de

2014, fecha en que entro a regir el decreto 289 de 2014.
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Pero dejé incolume la situacion de aquellas mujeres que se desempefiaron en el programa,
desde la fecha de creacién del mismo 1987 y la materializacion de la formalizacion de dicha
relacion, 2014, es decir que muchos de los derechos fundamentales que debieron garantizarse a
estas personas por estar prestando un servicio para el Estado, fueron inobservados, especialmente
los de indole pensional.

En este sentido, se considera que la normativizacion del acceso de quienes se desempefian en
la labor de madres comunitarias al Fondo de Solidaridad Pensional® para el subsidio de sus
aportes al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, es insuficiente para garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales de las madres comunitarias, al evidenciarse dentro de
la realidad econdémica y social de esta relacion laboral, los requisitos que podrian configurar un
contrato de trabajo o un contrato realidad con el Estado, al tenor de lo dispuesto en el articulo 23
del Cdédigo Sustantivo del Trabajo.

La prestacion personal y efectiva del servicio como madre comunitaria, porque la misma no
podia ser delegada, requiriendo de dedicacién exclusiva en dicha actividad, asi la denominacion
del emolumento que se otorgaba como contraprestacion de la labor prestada no tuviera la
connotacion de salario minimo vital y moévil, segun las condiciones reales, su continuidad y
caracteristicas siempre se tratd de un salario, la continua subordinacion a las directrices para
condicionar la prestacion personal del servicio y de la misma manera imponer medidas o
sanciones de indole disciplinario ante el incumplimiento de las mismas que el I.C.B.F establecio

y desarrollo para el funcionamiento de los hogares comunitarios (Tutela T 480 de 2016).

L A través de las leyes 797 de 2003, 1023 de 2006 y 1187 de 2008 se consagrd que el Fondo de Solidaridad
Pensional “subsidiara los aportes al Régimen General de Pensiones de las Madres Comunitarias, cualquiera sea su
edad y tiempo de servicio como tales”.
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Debido a que dicho analisis, desde el punto de vista del legislador no se ha tenido en cuenta,
es el desarrollo doctrinal, el que ha permitido, que, en razén a la garantia de los derechos
fundamentales de las madres comunitarias, se aborde el tema en instancias de fallos de Tutela, en
las cuales, segun el andlisis realizado, no se han impetrado en busca de que el Juez Constitucional
indague sobre la naturaleza del vinculo juridico laboral, sino en razon a la proteccién y garantia eficaz de
derechos fundamentales como la igualdad, la seguridad social, la dignidad humana, derecho al trabajo
digno y correspondientemente un minimo vital.

Desde esta perspectiva, en el presente trabajo se aborda el analisis de tal problematica a partir
de determinar, si el tratamiento que se le ha dado a la naturaleza del vinculo juridico laboral entre
las madres comunitarias y el Estado Colombiano especificamente el I.C.B.F, se ha tenido en
cuenta por el juez Constitucional a efectos de determinar desde el andlisis jurisprudencial en
fallos de Tutela en diferentes instancias si se ha reconocido la existencia de un contrato realidad
al tenor de lo establecido en el articulo 23 del codigo sustantivo del trabajo.

En ese sentido, la pregunta problema orientadora de la investigacion es: ¢ Existio una relacion
laboral entre el ICBF y las madres comunitarias en el marco de los programas hogares
comunitarios de bienestar familiar dentro del periodo comprendido entre los afios 1988 y el 12 de
febrero de 2014?

Cabe aclarar que, para analizar la problematica planteada, en el presente trabajo dos espacios
temporales son importantes; el primero, el periodo comprendido entre la creacion de los
programas de hogares comunitarios, afio 1988, y el doce de febrero de 2014, fecha en que se
materializ6 la formalizacion laboral, segln ya se explico, ello por cuanto en dicho periodo una
gran cantidad de mujeres se desempefiaron como madres comunitarias sin que les fuera

reconocidos sus derechos laborales, bajo el argumento de la no existencia de un contrato de
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trabajo. Es decir, que la pregunta de investigacion se refiere a la existencia o no de un vinculo
juridico laboral entre el Estado y las madres comunitarias que se desempefiaron dentro de tal
espacio de tiempo.

En segundo lugar, se menciona el espacio de tiempo, objeto de estudio por parte de la Corte
Constitucional, en cuanto a la existencia o no de un vinculo juridico laboral entre las madres
comunitarias y el ICBF, en otras palabras, el periodo en que tal corporacion se ha ocupado del
problema juridico planteado, referente a la definicion de la naturaleza del contrato que vincula a
las madres comunitarias, teniendo en cuenta que la motivacion inicial de dichos accionares, no
fue principalmente determinar la vinculacion juridica laboral entre las madres comunitarias y el
I.C.B.F., sino que dichos fallos fueron motivados en razdn a garantizar derechos fundamentales
en personas en situacion de inminente vulnerabilidad, lo que llevo, a que a través de los afios se
pudiera evidenciar un avance, en cuanto al estudio social y econdmico respecto de las efectos ge
resultarian del reconocimiento de derechos laborales y prestacionales que se hicieren extensivos
o0 sea que tuvieran un efecto “intercomunis” para todas las madres comunitarias que laboraron
durante el periodo comprendido entre el afio de 1995, fecha en que se expidio el primer fallo, y el
afio 2017, de donde data la ultima y controversial sentencia sobre el particular.

La investigacion de la problematica en mencion se realizd por el interés de conocer como ha
sido abordado el problema juridico planteado por la Honorable Corte Constitucional, respecto de,
si el vinculo creado entre el 1.C.B.F. o las comunidades que en su nombre instauran y sostienen
los hogares comunitarios, por una parte y por la otra las madres comunitarias, es inicamente de
naturaleza civil, de efectos de indole meramente contractual o si por el contrario en aplicacion
del criterio de prevalencia del derecho sustancial, se trata de una verdadera relacion laboral con

todas las consecuencias que ello apareja, la existencia o0 no de un contrato realidad de trabajo.
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De tal forma que la utilidad del presente trabajo radica en que, a través del estudio de una
fuente formal del derecho, como es la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se busca
estudiar si a la luz de la Carta politica se ha realizado por parte del corporado, el analisis con
criterio sustancial de la situacion juridica y social en que la que se encuentran las mujeres que
laboran o laboraron en el Programa de Hogares Comunitarios del 1.C.B.F. a partir de su
institucionalizacion.

Muy a pesar de las dificultades presupuestales que puedan acaecer para el ejecutivo, con
consideraciones de conveniencia y oportunidad desconociendo que muchas de estas personas, se
encuentran en situacion de desproteccion, con lo cual se ha justificado el soslayamiento de

relacion laboral existente entre las madres comunitarias y el Estado.

1 METODOLOGIA

Para establecer la vinculacion juridica entre el estado y las madres comunitarias que han
ejercido sus labores en el marco del programa de hogares comunitarios de Bienestar Familiar
con anterioridad al 2014 a la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional expedida
entre los afos 1995 y 2017.

La realizacion de la presente investigacion responde a una metodologia de tipo documental,
donde la principal fuente de informacidn y de investigacion de este trabajo para efectos de
determinar si acudiendo a un criterio sustancial, existié un vinculo laboral entre el Estado
especificamente el I.C.B.F y las madres comunitarias que desempefiaron dicha labor a partir de
la institucionalizacion del programa de los hogares comunitarios, corresponde mayoritariamente

a los fallos de Tutela que en sede de revision a acogido la Honorable Corte Constitucional en la
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materia objeto de estudio, a partir de lo cual se construye la respuesta al problema de
investigacion que motivo el presente escrito.

Para el desarrollo de la presente investigacion se contemplan dos capitulos: en el primero, se
presenta, a grandes rasgos, el tratamiento que se le ha dado por parte de los poderes pablicos a la
relacion contractual existente entre las Madres Comunitarias y el Estado especificamente el
I.C.B.F. En ese sentido, se describe la situacion juridica de las mujeres vinculadas dentro de los
extremos temporales definidos para la presente investigacion, presentando el marco normativo
que las cobija.

En segundo lugar, se construye la linea jurisprudencial a fin de dar respuesta al problema
juridico planteado, a partir del analisis jurisprudencial las sentencias en las cuales la Corte
Constitucional ha abordado el tema en su condicion de interprete autorizado y respecto del
alcance normativo que pueda garantizar la efectividad de la garantia o no de los derechos
fundamental de las madres comunitarias respecto de la vinculacion laboral o no con el 1.C.B.F.
un derecho, en ese sentido, siguiendo un hilo conductor se presentara la evolucion de la
jurisprudencia en lo referente a la definicion del asunto que suscita el presente trabajo.

Finalmente, se presentan las conclusiones al trabajo, en las cuales se realiza un analisis critico

desde nuestro punto de vista, sobre la informacion presentada.

1.1 REGIMEN JURIDICO DE LAS MADRES COMUNITARIAS EN COLOMBIA

En el primer capitulo se describe el régimen juridico adoptado en cuanto la regulacion
normativa de la labor desempefiada por las madres comunitarias, respecto a su vinculacion por

la labor que realizan dentro de los Hogares Comunitarios de Bienestar.
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1.1.1 Los Programas de hogares comunitarios en Colombiay la labor de las madres

comunitarias.

El Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social ( CONPES), en el afio 1986 impartio
aprobacién al Plan de Lucha Contra la Pobreza Absoluta y la generacion de Empleo como una
herramienta para el logro de un alto Bienestar y Seguridad Social del Hogar, dentro del cual se
circunscribio el Proyecto Hogares Comunitarios de Bienestar, enfocado a llevar a cabo una
atencion integral, con mayor énfasis en la poblacion infantil perteneciente a la capas mas pobres
de la poblacién urbana y rural (Departamento Nacional de Planeacion, 2009).

Subsiguientemente, el programa se fortalecié a través de la expedicién de la ley 89 del 29 de
diciembre de 1998, norma mediante la cual se amplio el presupuesto para el Programa,
estableciendo en su articulo 1°, un aumento de del 1% del valor de la ndbmina mensual de las
entidades publicas y privadas para ser destinado a “dar continuidad, desarrollo y cobertura a los
Hogares Comunitarios de Bienestar de las poblaciones infantiles mds vulnerables del pais” (Ley
89, 1988, art. 1).

En ese orden de ideas, el establecimiento del Programa de Hogares Comunitarios de
Bienestar, representd una apuesta por la prestacion de un servicio masivo no formal de atencién a
nifios, a través del cual, a la postre, se alcanzaron niveles inusitados de atencion de la poblacion
infantil, situacién que conllevé a que se produjera su expansion y fortalecimiento. Hasta el punto
de qué, a méas de dos décadas de su origen el programa contintia siendo fundamental en la
politica de proteccion de los nifios y nifias perteneciente a familia de escasos recursos en

Colombia. (Del Castillo, 2009, pag. 113).
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En esas condiciones, el programa de Hogares Comunitarios de Bienestar ha sido de gran
importancia para el logro de la proteccion de los menores, a través del cuidado de los nifios y
nifias de primera infancia por parte de las madres comunitarias, vinculadas al programa. Asi
pues, el mismo ha tenido gran impacto dentro de la sociedad colombiana, en materia de
proteccion a los nifios y nifias (Gonzalez y Duran, 2012). Para poner ello en contexto, se estima
que el programa para el afio 2018 atendera cerca de 2 millones de nifios y nifias de la primera
infancia (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, 2018).

Hay que resaltar que el éxito del programa en gran parte ha sido consecuencia del aporte de
las mujeres que desempefian su labor como sus madres comunitarias, estas mujeres han cumplido
una funcién muy importante en el pais, en la garantia y proteccion de los derechos de los
menores que se encuentran bajo su cuidado, a través del cuidado de los nifios y nifias de primera
infancia del programa de Hogares Comunitarios de Bienestar Familiar del ICBF. Su labor ha
tenido gran impacto dentro de la sociedad colombiana, en lo referente a la proteccién de los
menores, hasta el punto de que se han convertido en una figura muy importante en la vida de los
nifios beneficiarios del programa (Viera y Cruz, 2013).

En el cumplimiento de sus tareas como madres comunitarias, estas mujeres le han aportado a
la sociedad, con un impacto muy significativo; sin embargo, como consecuencia de una precaria
regulacion normativa se ha presentado una vulneracion de los derechos al trabajo, a la igualdad,
evidenciandose que por tres décadas estas trabajadoras del Estado se vieron privadas de un
salario justo como contraprestacion a dicha la labor, y todas aquellos derechos que se desprenden
de una relacion laboral.

En concordancia con ello, a continuacion se presenta el marco normativo que regula la

vinculacién de las madres comunitarias al programa.



18

1.2 MARCO NORMATIVO DE LA RELACION MADRES COMUNITARIAS Y EL

ESTADO

Como punto de partida el programa de hogares comunitarios se constituye a partir del afio
1986, fecha en que el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, CONPES, aprobo el
Plan de Lucha contra la Pobreza Absoluta y para la Generacion de Empleo; dentro del cual se
incluyo el proyecto de hogares comunitarios de Bienestar; destinados a atender a la poblacién
infantil perteneciente a los sectores sociales mas vulnerables, caracterizado por la carencia de
servicios basicos (Departamento Nacional de Planeacion, 2009).

Dentro de este marco, se vincularon las madres comunitarias aunque en forma precaria;
seguidamente, se establecié a través de la ley 89 de 1988 y el decreto 1340 de 1995, su
contraprestacion a través de la escueta figura de asignaciones denominadas “becas”, a cargo del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. La remuneracion que incluia los recursos locales
que pudiesen aportar los entes territoriales y los padres de familia (Gonzalez & Duran, 2012).

Dentro del mencionado decreto, en su articulo 4°, se excluyé una posible relacion laboral
entre el Estado y las madres comunitarias, en los siguientes términos:

“La vinculacion de las madres comunitarias, asi como la de las demas personas y
organismos de la comunidad, que participen en el programa de "Hogares de Bienestar",
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 vinculacion no implica relacion laboral con las asociaciones u
organizaciones comunitarias administradoras del mismo, ni con las entidades publicas

que en él participen.” (Decreto 1340, 1995).
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Como puede verse, para soslayar la relacion laboral, se sefial6 que la labor de las madres
comunitarias era realizada dentro de un esquema colaborativo, pues su trabajo se constituye
como una manifestacién de la solidaridad, por tanto una contribucion voluntaria, ya que segln
dicha idea prestaban su labor dentro del marco del cumplimiento del deber de proteccion que
tiene la sociedad y la familia con respecto al amparo de las nifias y nifios (Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, 1989).

La normatividad anteriormente mencionada, ha sido evaluada de manera negativa, por parte
de organismos internacionales. En ese sentido, el Comité del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales de la Organizacion de las Naciones Unidas (PIDESC),
especificamente sefialo:

“(...) la existencia de un gran numero de nifios abandonados, o nifios de la calle, privados
de todos sus derechos (ambiente familiar, educacion, sanidad, vivienda, (...)” Preocupa al
Comité el hecho de que el Programa de madres comunitarias destinado a ayudar a los
nifos no cuente con fondos suficientes, habida cuenta de la importante labor social que
Ilevan a cabo esas mujeres sin la formacion adecuada y en malas condiciones de trabajo.
(...) Por tal razén recomienda mejorar la formacion de las madres comunitarias y
regularizar su situacion laboral, tratandolas a todos los fines como trabajadores
empleados por una tercera persona  (Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, 1995).

Igualmente, desde la doctrina también se aludi6 a la inconstitucionalidad de la normatividad
que elude la relacion laboral existente entre el Estado y las madres comunitarias. En ese sentido,
por ejemplo, Herrefio (1999) considera que la normatividad que excluia la relacion laboral, era

eminentemente de caracter inconstitucional; ello porque cuanto el Estado como regente y



administrador del servicio publico de los servicios que prestan los hogares comunitarios, le

corresponde responder juridica y econdmicamente por la seguridad de las mujeres que laboran

bajo su dependencia.

Frente a estos cuestionamientos el Estado colombiano, luego de un proceso paulatino,

formalizo la relacion laboral; primeramente, en el articulo 36 ley 1607 del 2012 estableciendo
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que las madres comunitarias recibirian un bonificacion equivalente al salario minimo durante el

afio 2013 y establecid un protocolo para la formalizacion de las madres comunitarias, poniendo

como fecha limite el afio 2014 para la regularizacién de la relacion laboral, lo que efectivamente

se cumplio a través del decreto reglamentario 289 del 2014; norma en la cual se establecio:

Las Madres Comunitarias seran vinculadas laboralmente mediante contrato de trabajo

suscrito con las entidades administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de

Bienestar y contaran con todos los derechos y garantias consagradas en el Codigo

Sustantivo de Trabajo, de acuerdo con la modalidad contractual y las normas que regulan

el Sistema de Proteccion Social. De manera progresiva (A partir de la recomendacién

realizada, durante el afio 2013, se disefiaron y adoptaran diferentes modalidades de

vinculacién, en procura de garantizar a todas las madres comunitarias el salario minimo

legal mensual vigente, sin que lo anterior implique otorgarles la calidad de funcionarias

publicas. En tanto que la segunda, sefialé que las madres comunitarias seran vinculadas

laboralmente mediante contrato de trabajo suscrito con las entidades administradoras del

Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar y “contaran con todos los derechos y

garantias consagradas en el Cddigo Sustantivo de Trabajo, de acuerdo con la modalidad

contractual y las normas que regulan el Sistema de Proteccion Social” (Decreto 289 de

2014).
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En esas condiciones, se produjo el tal anhelado proceso de formalizacion laboral de las
madres comunitarias, con lo que se empez0 a garantizar, minimamente, con el cumplimiento
derechos laborales determinados en el ordenamiento juridico nacional; estableciendo la
existencia de una relacion laboral entre dichas mujeres y las entidades administradoras del
Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar.

No obstante la gran importancia de regular normativamente la relacion laboral de las madres
comunitarias, para efectos de efectivizar la garantia de sus derechos, pues tal medida no satisfizo
en su totalidad la garantia de los mismos. Por lo tanto, no se subsano del todo el grado de
vulneracién generado por el accionar del Estado. Pues como se viene remarcando la misma parte
de la idea no del reconocimiento de una situacién real como es la existencia de los elementos que

definen un contrato realidad de trabajo, sino como una concesion otorgada por el legislativo.

1.3 SITUACION JURIDICA DE LAS MADRES COMUNITARIAS, QUE
EJERCIERON SU LABOR ANTES DE LA FORMALIZACION DE LA

RELACION LABORAL POR PARTE DEL ESTADO COLOMBIANO

Segln ya se menciono, el gobierno regularizo la relacion laboral de las madres comunitarias,
al establecer que las mismas deben ser vinculadas mediante contrato de trabajo por las entidades
administradoras de los Hogares Comunitarios del ICBF.

En esas condiciones, las mujeres que se encontraban vinculadas al programa para el 12 de
febrero de 2014 o que sean contratadas a partir de tal fecha gozan de todos los derechos
laborales inherentes al contrato laboral (Pinzon, 2015).

Sin embargo, de las normas que materializan la formalizacion laboral, también puede

colegirse que las mujeres que laboraron entre el afio 1988, fecha de creacion del programa,



22

hasta el 12 de febrero de 2014, contintan en situacion de desproteccion; es decir, que se
encuentran en una situacion de vulnerabilidad y de desigualdad sin que exista un fundamento
superior para que dicha discriminacion permanezca en el régimen juridico; muchas de ellas en
estado de avanzada edad se encuentran desamparadas, a pesar de contribuir a la sociedad y la
familia durante muchos afios de su vida, “con la expedicion del Decreto 289 de 2014, comenzo
en firme la formalizacion de los contratos de las madres comunitarias; sin embargo el proceso
de regularizacién laboral de estas madres, ha presentados obstaculos, irregularidades,
incumplimientos y términos desigualdades que no garantizan el trabajo decente, ni sus
derechos laborales” (Cardozo, Ortiz, 2015, pag. 13).

Asi pues, el Estado mantiene su postura de inexistencia de una relacion laboral de hecho
durante el tiempo previo a la formalizacion de las madres comunitarias, descartando cualquier
obligacion de responder por los derechos laborales que se desprenderian de reconocerse la
existencia de un contrato realidad, lo que sin lugar a dudas estd muy ligado al impacto fiscal que
tal que se generaria de reconocer la existencia del mismo. (Cardozo, Ortiz, 2015, pag. 14).

En esa direccion, cabe sefialar, que gracias a la postura asumida por el gobierno nacional
“mas de 200.000 mujeres que le brindaron muchos afios de su vida, al servicio de la sociedad,
la familia y el Estado, garantizando la proteccion de los derechos de las nifias y nifios, se
encuentran en situacién de desproteccion por el paso de los afios y sin derecho a gozar de los

beneficios del sistema de seguridad social”. (Cardozo, Ortiz, 2015, pag. 15).
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1.4 ACCIONES DEL ESTADO PARA GARANTIZAR ALGUNOS DERECHOS A LAS
MADRES COMUNITARIAS QUE LABORARON PREVIAMENTE A LA

FORMALIZACION DE LA RELACION

No obstante, la reafirmacion por parte del Gobierno Nacional de la inexistencia de una
relacion laboral entra las madres comunitarias y el ICBF, con anterioridad al 12 de febrero de
2014, dentro del ordenamiento juridico colombiano se han establecido una mecanismos
tendientes a garantizar de forma progresiva los derechos a la seguridad social de las mujeres que
estuvieron vinculadas con el Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar.

En ese sentido, con fundamento en el principio de solidaridad se subsidiaron los aportes a la
seguridad social en pensiones, con el fin de proteger derechos de personas que se encontraban
en estado de vulnerabilidad inminente por haber llegado a cierta edad y no contar con
cotizaciones para acceder a una pension que asegurara un minimo vital (Del Castillo, 2009).

Asi pues, se tomaron acciones para garantizar el pago de los aportes a la seguridad social en
pensiones de aquellas madres comunitarias en situacion de desproteccion cuyos aportes no
alcanzaban a consolidar la configuracion de una pension minima; como por ejemplo:

Ley 100 de 1993 articulo 25, por medio de la cual se cre6 el fondo de solidaridad social, el
cual entre otras funciones, esta orientado a subsidiar a las personas que carezcan de recursos para
aportar al sistema de seguridad social en pensiones, dentro de lo que se incluye a las madres
comunitarias.

La ley 509 de 1999, establecié que el Fondo de Solidaridad Pensional subsidiara los aportes al
régimen general de pensiones de las madres comunitarias, cualquiera sea su edad y siempre que

hayan cumplido por lo menos un (1) afio de servicio como tales; y (...) (if) El monto del subsidio
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sera equivalente al ochenta por ciento (80%) del total de la cotizacion para pension y su duracion
se extendera por el término en que la madre comunitaria ejerza esta actividad.

La Ley 1450 del 2011, establecid en sus articulos 164 y 166 que: (i) las personas que dejen de
ser madres comunitarias y no cumplan los requisitos para acceder a la pension, ni sean
beneficiarias del programa de asignacion de beneficios economicos periddicos del régimen
subsidiado en pensiones y por tanto reinan las condiciones para acceder a la misma, tendran
acceso al subsidio de la subcuenta de subsistencia del fondo de solidaridad pensional; (ii) el
ICBF efectuara la identificacion de las posibles beneficiarias a este subsidio; y (iii) las madres
comunitarias que tuvieron esta condicion entre el 29 de enero de 2003 y el 14 de abril de 2008 y
no accedieron al fondo de solidaridad pensional durante este periodo, podran beneficiarse del

pago del valor actuarial de las cotizaciones para el citado periodo.

1.5 RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS DE LAS MADRES COMUNITARIAS

A LA SEGURIDAD SOCIAL

Frente al particular, en un primer momento la Corte Constitucional indic6 que en la
vinculacion de una madre comunitaria y el Estado no existe un contrato de trabajo, ello porque
no se observan los requisitos que exige la ley; por el contrario, se sefial6 que lo que existe es un
vinculo contractual de caracter civil (T- 269 de 1995).

Mas adelante, la Corte opt6 por una postura diferente; ello en la sentencia T-628 del 2012,
frente al caso de una mujer que habia fungido como madre comunitaria por mas de 20 afios; la
cual se encontraba en un alto grado de vulnerabilidad, al ser una mujer de avanzada edad,
ademaés de ser portadora del VIH. En un caso, en que la mujer alegaba en sede de accion de

tutela que le habian sido infringidos los derechos a igualdad, a la dignidad humana, a la salud, a
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la seguridad social, al debido proceso y a la intimidad, los cuales considerd vulnerados por el
ICBF, al ser desvinculada del programa Hogares Comunitarios de Bienestar.

En aquella oportunidad, la Corte se decidié por conceder a la relacion juridica entre el Estado
y la accionante un caracter de contrato laboral; en tal efecto indicd: “el régimen juridico actual de
las madres comunitarias revela, de un lado, caracteristicas propias del trabajo subordinado tales
como la limitacion 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 16gica 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” (Corte Constitucional, T-628
de 2012).

Luego, la Corte basandose en la negacion de relacion laboral entre las madres comunitarias y
el ICBF y en las normas de derechos laboral contenidas en el ordenamiento juridico preexistente,
sostuvo: una aportacion voluntaria y solidaria de las participantes en el programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar, y en el principio de responsabilidad conjunta entre el Estado, la
familia y la sociedad, en la asistencia y proteccion de los nifios y nifias; “Tal situacion, no es
suficiente para descartar la existencia de la relacion laboral, toda vez que la voluntad, solidaria 'y
responsabilidad en la proteccion de los nifios y nifias son aspectos que también pueden
predicarse de la actividad desarrollada por los servidores pablicos del ICBF, sin que por esta
razon se niegue el caracter laboral de su vinculacion con la entidad” (Corte Constitucional, T-

018 de 2016).
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Igualmente sostuvo la Corporacion en la sentencia citada en precedencia que, pese a que el
decreto 1340 de 1995 en su articulo 4 sefiala que no existe una relacion laboral entre el Estado y
las madres comunitarias, la corporacion sostiene que dicha normatividad restringe la eficacia del
principio de realidad sobre las formas, consagrado en el articulo 53 Constitucional y concretado
en el Codigo Sustantivo del Trabajo a través de la figura del contrato en realidad.

Ademas, en esas condiciones determinar si entre las madres comunitarias y el ICBF existe
una relacion laboral es necesario a través del analisis de las particularidades del caso, como se
indica: en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades consagrado en
el articulo 53 de la Constitucidn, la naturaleza laboral de una relacion no depende de lo que
estipulen las normas o los contratos sino de, si en la realidad se presentan las caracteristicas de
tal relacion, especialmente la subordinacion. Con base en dicho principio constitucional, toda
persona, incluida cualquier madre comunitaria, puede solicitar ante los jueces competentes el
reconocimiento de una relacion laboral, acreditando los requisitos necesarios, segun el
ordenamiento juridico vigente (Corte Constitucional, T-018 de 2016).

Asi la cosas, en la sentencia precitada la Corte admitio la posibilidad de que entre las madres
comunitarias vinculadas con anterioridad al reconocimiento de derechos y el ICBF puede
configurarse un contrato de trabajo mediante la figura del contrato realidad, cuando quiera que se
logren demostrar los elementos que conforman un acuerdo. De tal manera, deja el tribunal
constitucional los derechos de las madres comunitarias, sujetos al régimen probatorio; vale decir,
las mismas deben acreditar la existencia del contrato laboral, a través de los medios probatorios
aceptados para tal efecto.

Ulteriormente, en la sentencia T-480 del 2016 la Corte determiné que en la relacion entre el

Estado y las madres comunitarias se observan tres elementos que conforman el contrato de trabajo
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y por lo tanto, las mismas tienen derecho a las contraprestaciones que se desprenden de tal
relacién; asi: reciben una contraprestacion por su labor, denominadas por la ley 89 de 1988, como
“becas”; igualmente, realizan una actividad personal, la cual es el cuidado de los nifios y
finalmente, cumplen una jornada laboral diaria, con subordinacion ante el ICBF.

Como corolario, la postura prohijada por la Corte, se ajusta mejor a nuestro modelo
axiologico, es decir, el esquema de Estado adoptado por el constituyente en la Constitucién de
1991, corresponde a un Estado Social de Derecho, fundado en el respeto de la dignidad humana,
en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran. Con posterioridad, la Corte
Constitucional, a través del auto 186 de 2017, reverso el reconocimiento realizado en Sentencia

T-480 de 2016.

2 LINEA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE LA
NATURALEZA DE LA RELACION laboral ENTRE EL I.C.B.F Y LAS MADRES
COMUNITARIAS VINCULADAS ENTRE EL 29 DE DICIEMBRE DE 1988 Y EL 12

DE FEBRERO DE 2014

2.1 PROBLEMA JURIDICO

¢Existio una relacién laboral entre el ICBF y las madres comunitarias en el marco de los
programas Hogares Comunitarios De Bienestar Familiar en el periodo comprendido entre el 29

de diciembre de 1988 y el 12 de febrero de 2014?

2.2 POLOS DE RESPUESTA

Analizadas las sentencias que fueron seleccionadas se determin6 que la Corte Constitucional

ha brindado dos posible soluciones al problema juridico planteado, a saber:
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Polo de respuesta I

Entre las madres comunitarias y el ICBF (como director y coordinador de los programas de
hogares comunitarios) no existio una relacién laboral, sino un vinculo contractual de naturaleza
civil,
Polo de respuesta Il

Entre las madres comunitarias y la entidad encargada de administrar los programas de hogares
comunitarios existio una relacion laboral, en virtud del principio de supremacia de la realidad sobre
las formas; por lo tanto, son titulares de los derechos y prestaciones que se desprenden de la

existencia de la relacion laboral. Razdn por la cual resulta aplicable el contrato realidad.

23 METODOLOGIA EMPLEADA PARA LA CONSTRUCCION DE LA LINEA

JURISPRUDENCIAL

El problema que se abordaré se cifie al problema juridico propuesto. Para la elaboracion
escrita del trabajo, se tomé como guia, la estructura de los analisis jurisprudenciales, consignados
en la obra Interpretacion Constitucional de Diego Lépez Medina, editada por Consejo Superior
de la Judicatura, impresa en el 2006, ofrece herramientas y técnicas de interpretacion

constitucional e investigacion jurisprudencial.

2.3.1 Aclaracion sobre el ntcleo factico comudn

En primer lugar, debe sefialarse que las sentencias analizadas no presentan un nucleo factico
comun equivalente, pues cada caso en particular ha sido estudiado en sede de tutela por
diferentes motivos, en unos casos se trata acerca de la solicitud de reintegro cuando han sido

desvinculadas; en otros, mujeres que desarrollando tal labor, dan a luz un hijo, y por ello
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solicitan el reconocimiento de la licencia de maternidad; otras que se han desempefiado en
labores como madre comunitaria y solicitan el pago de los aportes a seguridad social, entre otras
situaciones.

Sin embargo, el problema juridico de todos los fallos gira en torno a derechos y prestaciones
que tienen génesis en una relacion laboral, razén por la cual dentro de la solucién del mismo,
necesariamente, la Corte Constitucional en cada caso ha entrado a referirse a la naturaleza del
vinculo entre las accionantes y el Estado, en cabeza del ICBF. En ese sentido, la linea
jurisprudencial se estructura con base en la identificacidn de las reglas establecidas sobre el
particular.

Bajo tales consideraciones, se plantea un esquema factico comun para efectos de sustentar la
solucion al problema juridico planteado:

Se trata de situaciones en que mujeres que se desempafaron como madres comunitarias en el
marco del Programa de Hogares Comunitarios del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(entre el 29 de diciembre de 1988 y el 12 de febrero de 2014), solicitaron por medio de la accién
de tutela le fueran protegidos los derechos que se desprenden de la relacion laboral y que estaban

siendo desconocidos por la entidad estatal mencionada.

2.4 EXPLICACION METODOLOGICA DE LA CONSTRUCCION DE LA LINEA

2.4.1 Metodologia empleada para la construccién de la linea jurisprudencial.

Como se menciono antes, el nucleo factico en que se fundamentan las sentencias
seleccionadas difiere entre la gran mayoria de ellas, igualmente, en lo ateniente a la generacion
de la vulneracion de derechos fundamentales, asi como en las pretensiones. En tal virtud, en la

presente linea, se realiza un andlisis dindmico del tratamiento jurisprudencial que la Corte
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Constitucional le ha otorgado al vinculo celebrado entre el Estado y las madres comunitarias. En
ese sentido, a la luz del problema juridico planteado, se identifican las reglas juridicas decantadas
por el Alto Tribunal Constitucional, esto incluye la mencion tangencial del aporte realizado a la
postura jurisprudencial en los fallos mas importantes, sin entrar a realizar un analisis estatico de

los mismos.

2.4.2 Punto arquimeédico de apoyo.

Con el propdsito de identificar las sentencias relevantes con respecto al problema juridico
planteado, en el presente trabajo se tom6 como punto arquimédico de apoyo el Auto 186 de
2017, expedido el 17 de abril, con sustanciacion del Magistrado Alberto Rojas Rios, por medio
del cual se declard la nulidad parcial de la sentencia T-480 del 2016, aquella providencia se torna
importante toda vez que la misma hecho para atras el reconocimiento de una relacion de trabajo
entre las madres comunitarias y el ICBF, que laboraron con anterioridad al 31 de diciembre al
2014.

En dicha providencia se establecié que los integrantes de la Sala que emitieron la sentencia de
tutela atacada vulneraron el debido proceso al desconocer la ratio redundante decidendi de la
sentencia SU-224 de 1998, concretamente, lo relacionado con la naturaleza del vinculo juridico
entre las madres comunitarias y el ICBF, de la misma manera porque desconocid el precedente
establecido en las sentencias T-269 de 1995, SU-224 de 1998, T-668 del 2000, T-990 del 2000, T-
1117 del 2000, T-1173 del 2000, T-1605 del 2000, T-1081 del 2000 y T-1029 del 2001, en el cual
se decanta que entre las partes mencionadas no existe una relacion de trabajo. Frente a ello declar6
la nulidad parcial de la sentencia T-480 del 2016 en lo referente a la declaracion de existencia de

un contrato realidad entre el Estado y las madres comunitarias, asi mismo, mantuvo las medidas
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de proteccion concedidas a las accionantes, con fundamento en que se trataban personas en

condiciones de vulnerabilidad, que requerian de especial proteccién constitucional, es decir

mantuvo la decision de concederles la pension.

2.5 NICHO CITACIONAL

Tabla 1. Nicho citacional

A 186/17
1 T-480/16 T-018/16 T-130/15 T-628/12 T-1029/01 T-668/00 SU-224/98 T-269 /95
nivel
T-018/16 T-628/12 T-575/11 SU-224/98  T-269/95 T-269/95
T-130/15 T-650/11 T-668/00
T-628/12 T-335/09 T-1173/00
T-650/11 T-1173/00
T-335/09 T-990/00
T-1029/01 T-668/00
T-1674/00 SU-224/98
T-1605/00 T-6995
T-1173/00
T-1117/00
T-1081/00
T-990/00
T-668/00
SU-224/98

Fuente: Elaboracion propia
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2.6 SENTENCIAS IMPORTANTES SELECCIONADAS

Teniendo en cuenta el nicho citacional presentado en la pagina anterior, el analisis del problema
juridico planteado se desarrollara revisando las reglas juridicas establecidas con respecto al
mismo, en las siguientes providencias.

Punto Arquimédico de Apoyo. Auto 186 de 17 de abril de 2017. M.P. Alberto Rojas Rios.
Accionantes: Maria Rogelia Calpa De Chingue y otras.

Sentencia T-480 de 01 de septiembre de 2016. Sentencia Hito. M.P. Alberto Rojas Rios.
Accionantes: Maria Rogelia Calpa De Chingue y otras

Sentencia T-018 de 29 de enero de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Accionantes:
Alba Marina Gallego de Henao y Maria Emilia Zuluaga de Méndez.

Sentencia T-508 del 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Accionante: Graciela Ortiz
Betancourt

Sentencia T-130 de 27 de marzo de 2015. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.
Accionante: Blanca Flor Prado

Sentencia T-628 de 10 de agosto de 2012. Sentencia Hito M.P. Humberto Sierra Porto.
Expediente: T-2.403.984

Sentencia T-1058 de 2006. M.P. Clara Inés VVargas Herndndez. Accionante: Luz Mary Lopez
Mendoza

Sentencia T-1029 de 27 de septiembre de 2001. M.P. Jaime Cdrdoba Trivirio. Accionante:
Edenia Maria Puche Carrascal, Lucelis del Socorro Mendoza Vargas, Carmen Lucia Alvarez

Pedroza, Josefa Anaya Ballesta y Dannis Esther Negret



Sentencia T-1073 de 7 de septiembre de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
Accionante: Alba Cecilia Zuniga Cuéllar

Sentencia T-990 de 2 de agosto de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Accionante:
Margarita Madrid Solis, Martha Liliana Valdez Acosta, Claudia Patricia Azcarate Bejarano y
Erenia Lopez Ruedas

Sentencia T-668 del 9 de junio de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Accionantes:
Aracelys Suarez Prada, Rosiris VVargas Escorcia, Gabriela Quiceno Quintero, Lizeth Ortega
Jiménez, Amelis Camacho Vergara, Nancy Gémez Mina y otros.

Sentencia SU-224 25 de 20 de mayo 1998. Sentencia Hito Consolidadora. M.P. Hemando
Herrera Vergara. Accionante: Maria Helena Ruiz de Ospina y otros. Expediente: D-5994.
Carolina Mena Cordoba

Sentencia T-269 del 23 de junio de 1995. Sentencia Hito fundadora de linea. M.P. Jorge

Arango Mejia. Accionante: Aura Nelly Gomez de Soto y otras.

2.7 ANALISIS DINAMICO DE LAS SENTENCIAS SELECCIONADAS

33

La Corte Constitucional, con ocasién del estudio del problema juridico planteado ha prohijado

dos posturas juridicas contrapuestas; por un lado, la negacion de la existencia de la relacién
laboral y, por otro, la verificacion de la configuracion de un contrato realidad, verificAndose

redundante respecto a esta tesis varios fallos que se ubican en su zona de penumbra.
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2.7.1 Tesis inicial. Soslayamiento de la relacion laboral entre las madres comunitariasy el

Estado.

Existencia de un vinculo civil.
En el primer pronunciamiento se debati¢ juridicamente la naturaleza del vinculo entre las

mujeres que se han desempefiado como madres comunitarias y el Estado, a traves de la sentencia
T-269 de 1995; por ello, dicho fallo se cataloga como sentencia fundadora de linea. EI mismo

surge a partir de una accion de tutela que interpuso una ciudadana desvinculada del programa de
hogares comunitarios, donde fungia como madre comunitaria, la pretension consistia en que se
protegieran sus derechos al trabajo, libertad de expresion, debido proceso e igualdad, mediante el
ordenamiento de su revinculacion.

En ese orden de ideas, el punto central resuelto por la Corte Constitucional en el fallo
mencionado se centrd en determinar la naturaleza juridica del vinculo entre la accionante (madre
comunitaria) y la entidad accionada (ICBF) y asi, analizar si el motivo de la finalizacion de la
relacion laboral es la infraccion de los derechos fundamentales, como el derecho al trabajo, el
debido proceso y a la igualdad.

Pues bien, determind el Alto Tribunal, en la sentencia aludida, que el nexo contractual de
ninguna manera se constituia en una relacién laboral, toda vez que lo que realmente se estructurd
entre las partes fue un contrato 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 ICBF; consensual, puesto que no
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requirio de ninguna solemnidad; onerosa, porque daba derecho a la madre comunitaria para
percibir parcialmente parte de la beca mencionada" (Corte Constitucional, T-269 de 1995).

Bajo esa linea de argumentacion, establecié que la terminacion del vinculo contractual de
prestacion de servicios llevado a cabo entre el Estado (por intermedio de las asociaciones de
padres de familia) y las madres comunitarias, al no tratarse estas de empleadas, no genera la
vulneracion de derechos fundamentales, por cuanto se trata de un contrato civil celebrado con las
mujeres que se comprometen a cuidar los nifios en sus hogares y las asociaciones de padres de
familia, encargadas de la gestidn de tales programas en coordinacion con el ICBF.

En este fallo, el Maximo Tribunal Constitucional, prescindiendo de un analisis en la presencia
de los elementos que estructuran un contrato de trabajo, en los términos del principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas, en el caso en concreto, establecié la
subregla de que no existe un contrato laboral que brinde la naturaleza de trabajadoras a las
madres comunitarias, por lo que su desvinculacidén no generan obligaciones prestacionales a
cargo del Estado.

Es decir, que la corporacién no analizé la realidad de la relacion juridica para determinar si
existié o0 no un contrato de trabajo, verificando si en el caso en concreto se percibian los
elementos de este; esto es: subordinacion, prestacion personal del servicio y una contraprestacion
econdmica por la realizacién de la labor; por el contrario la Corte Constitucional se baso en las
normas juridicas que excluyen la relacion laboral entre las partes en referencia, para establecer la
regla de inexistencia de un contrato laboral entre las madres comunitaria y el ICBF.

Vinculo contractual de prestacion de servicios como manifestacion de un trabajo solidario

y voluntario
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En la sentencia SU-224 de 1998, providencia consolidadora de linea, se abordd un caso
generado a partir de los siguientes supuestos facticos: una mujer que fungia como madre
comunitaria desde enero de 1990, fue desvinculada del programa de Hogares Comunitarios del
ICBF, ello con fundamento en que incumplia los lineamientos vigentes de la época para el
funcionamiento de los hogares comunitarios, especificamente ser menor de 55 afios y tener un
nivel de escolaridad minima de cuarto afio de primaria. Frente a ello la mujer instaur6 accion de
tutela por considerar quebrantados sus derechos fundamentales al trabajo y a la igualdad.

En esa oportunidad la Corte Constitucional agreg6 nuevos elementos para estructurar su tesis
de inexistencia de relacion laboral frente a la situacion factica vivenciada por mujeres que llevan
a cabo labores de cuidado de menores en sus propios hogares. En primer lugar, sostuvo que a
partir de los articulos 124 y 125 del decreto 1471 de 1990 al ICBF le corresponde propender y
fortalecer la integracion y el desarrollo armonico de la familia, asi mismo, coadyuvar con la
garantia de los derechos de los menores de edad; en tal direccidn tal entidad adelanta programas
que llevan a cabo la responsabilidad de los padres en la formacion y cuidado de sus hijos, con la
participacion de la comunidad.

En tales condiciones, sostuvo la Corte, que los Programas Comunitarios son llevados a cabo
bajo los lineamientos y procedimientos técnicos y administrativos establecidos por el ICBF que
deben regir la organizacién y funcionamiento del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar,
atendiendo a una implementacién gradual, “segun las condiciones sociales, econdémicas,
geograficas y para asistir y proteger al nifio garantizando su desarrollo arménico e integral y el
ejercicio pleno de sus derechos” (Corte Constitucional, SU-224 de 1998).

De acuerdo a lo anterior, la Corporacion argumenta que la responsabilidad de la ejecucion de

los programas de hogares comunitarios pertenece a la comunidad de forma directa, a través de
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las asociaciones de padres de familia o cualquier otra forma de organizacion comunitaria, asi
como a las madres comunitarias, a través de una vinculacion de trabajo solidario y de
contribucion voluntaria, derivada de la obligacion de la sociedad y la familia de asistir y proteger
a los menores.

Siguiendo el mismo hilo conductor sostuvo: "el cuidado de los hogares comunitarios estara a
cargo de una 0 mas madres comunitarias, escogidas por la junta de padres de familia o la
organizacion comunitaria pertinente, que presenten un determinado perfil para desempefiarse en
la labor, calificado por la edad, comportamiento social y moral, educacion basica primaria,
disponibilidad de una vivienda adecuada y de brindar atencion a los nifios en un espacio
comunitario, con vinculacién al programa como un trabajo solidario y voluntario, con propdsito
de capacitarse para dar una mejor atencion a los beneficiarios, con buena salud y con el tiempo
necesario para dedicarse a la atencion de los nifios" (Corte Constitucional, SU-224 de 1998).

Asi las cosas, segun la Corte, las madres comunitarias participan en los programas de Hogares
Comunitarios de Bienestar a través de una vinculacién voluntaria y solidaria (a manera de
colaboracién bondadosa), lo que excluye la existencia del vinculo laboral y permite justificar las
condiciones de precariedad en que tal labor es llevada cabo; igualmente, indicé que su
desvinculacién por el no cumplimiento de los parametros del funcionamiento de los hogares
comunitarios establecidos en la normatividad no implica el desconocimiento de derechos que les
otorgue la legitimidad para exigir el reconocimiento de prestaciones sociales derivadas de un
contrato laboral.

Concretamente, sobre la inexistencia del contrato de trabajo el precedente establecido en la
sentencia T-269 de 1995, especificamente sostuvo que en tal providencia la Corte determino

que la naturaleza del vinculo entre las madres comunitarias y la asociacion de padres de familia
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de los hogares comunitarios, es de naturaleza contractual, de origen civil. Igualmente, para
fortalecer sus planteamientos el articulo 4° del decreto 1340 de 1995, afirma que la vinculacion
de las madres comunitarias que participan en el programa de hogares comunitarios, contribuyen
mediante una colaboracion voluntaria, devenida de la obligacion de asistir y proteger a los nifios
en cabeza de la comunidad y la familia; por lo tanto, tal vinculacion no implica la existencia de
una relacion laboral con las asociaciones u organizaciones comunitarias administradoras, ni con
las entidades publicas que en él participan.

Ahora bien, desde una perspectiva critica, como la posicién de los magistrados que salvaron
el voto a tal fallo, la definicion de naturaleza juridica del contrato de las madres comunitarias
requiere de un estudio sustancial completo a la luz de los principios constitucionales,
primordialmente los contemplados en el articulo 53 de la Carta, procedimiento eludido por la
Corte Constitucional, toda vez que se limit6 Gnicamente a afirmar el caracter contractual civil
de la relacion, soslayando cualquier analisis sobre el principio de primacia de realidad sobre las

formas.

2.7.2 Sentencias confirmadoras de linea.

Posterior al fallo de unificacion, han sido expedidas por la Corte Constitucional, un
importante nimero de sentencias confirmadoras de linea, es decir, en las mismas se ha retomado
la regla que afirma la naturaleza contractual civil del contrato de las madres comunitarias. En ese
sentido a continuacion se destacan las més trascendentales:

Sentencia T-668 del 9 de junio de 2000, resolvié un caso en el cual varias madres
comunitarias instauraron una accion de tutela para que les fuera reconocida la prestacion

econdmica de licencia de maternidad, la cual les fue negada porque se encontraban
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desvinculadas del Instituto de Seguros Sociales, ello por cuanto los recursos que fueron
asignados para el aseguramiento de la seguridad social, a través de la ley 6 de 1992, se agotaron
en el 1998. Igualmente no les resultaba aplicable la ley 509 del 30 de julio de 1999, por no
encontrarse vigente en esa fecha, norma por la que se establece un régimen especial de afiliacion
al régimen contributivo del sistema general de seguridad social en salud para las madres
comunitarias, que las hace acreedoras de las mismas prestaciones asistenciales y economicas de
que gozan los afiliados al régimen contributivo.

Dado que, las normas especiales en materia de reconocimiento de las prestaciones
economicas del sistema de seguridad social no se ajustaban, la Corte analizé la naturaleza del
vinculo contractual para determinar si en tal evento concurrio la vulneracién alegada.

Sobre ello encontré 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 basicas del hogar comunitario para su
normal funcionamiento y que tiene como fin la obtencién de material didactico de consumo y
duradero, racién, 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”
(Corte Constitucional, T-668 de 2000).

Ahora bien, en la providencia que se cita, la Corte reiterd que los contratos de las madres
comunitarias, son de naturaleza civil contractual; no obstante a diferencia de los anteriores fallos

la Corporacion analizé el plano concreto de la existencia de los elementos que configuran un
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contrato de trabajo, llegando a la conclusién de que los mismos no logran identificarse en la

relacion juridica entre el ICBF y las madres comunitarias.
Seguidamente, la sentencia T-1029 de 2001, menciona que en el caso en que un grupo de

mujeres que ejercian labores como madres comunitarias, a las cuales les fue ordenado el cierre
de los hogares que estaban a su cargo, reafirmé su doctrina sobre la naturaleza del vinculo de las
madres comunitarias, en el sentido de que el derecho al trabajo no se vulnera, "(...) por cuanto la
doctrina de esta Corporacién ha precisado que el vinculo existente entre las madres comunitarias
y la asociacion 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 vulneracion de tal derecho” (Corte Constitucional T-1020 de 2001).

En conclusion, en este fallo, se mantiene la doctrina prohijada por la Corte en las sentencias
anteriores.
Zona de penumbra del polo de respuesta 2: El vinculo entre las madres comunitarias puede
dar lugar al reconocimiento de la relacion laboral en aquellos casos, en que el juez

corrobore la existencia de los elementos del contrato de trabajo.

La Corte a través de la sentencia T-628 de 2012 con ocasion al estudio de una accion de tutela

instaurada por una mujer de avanzada edad, portadora del VIH quien se desempefié como madre
comunitaria por veintitn afios, al ser despedida como consecuencia de su padecimiento de salud
solicito el reconocimiento de derechos pensionales y de seguridad social con fundamento en la
existencia de un contrato de trabajo; la mujer afirma que se vulneraron los derechos a la dignidad

humana, a la igualdad, y la seguridad social, que finalmente fueron tutelados por la Corte
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Constitucional, con cimiento en su condicién como persona sujeta a una especial proteccion
constitucional, al ser portadora de VIH.

Mas alla de la forma juridica a través de la cual se protegieron los derechos de la accionante,
la pretensidn estaba dirigida a que la Corte declarara que entre la mujer y el ICBF existié un
contrato realidad. Al estudiar tal peticion el Alto Tribunal hizo importantes precisiones, que
implicaron una variacién en su postura de exclusion de relacion laboral, vinculo con el cual se
contrata a las madres comunitarias, de las cuales vale la pena sefialar:

La Acepcion “contribucion voluntaria” establecida en el articulo 4 del decreto 1340 de 1995,
no debe interpretarse en el sentido de que las madres comunitarias realizan una especie de
voluntariado social, por cuanto esta actividad es una forma de trabajo, que aunque en principio
no genera una relacion laboral, permite a las personas que lo realizan dignificarse a través del
desarrollo de un oficio y darse a si mismas y a sus familias acceso a condiciones materiales de
vida digna al percibir una retribucion econdmica y acceso a la seguridad social a cambio de la
prestacion de sus servicios personales. Esto Gltimo a través del pago de un porcentaje de los
aportes al sistema de seguridad social integral, con un consecuente subsidio por parte del Estado
del porcentaje restante, en virtud de la leyes 509 de 1999 y ley 1187 del 2008.

“El andlisis del régimen juridico actual de las madres comunitarias revela, de un lado,
caracteristicas propias del trabajo subordinado tales como la limitacion 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. Como regla
general entre las madres comunitarias y el ICBF no existe una relacion laboral, sin embargo, esto

no debe ser entendido como una declaracion abstracta de aplicacién automatica de esta regla a
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todos los casos, habida cuenta que en virtud del principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formas, puede configurarse el contrato realidad, cuando quiera que logren
demostrarse la existencia de los elementos del contrato de trabajo, estos son: la subordinacién,
prestacion del servicio y una remuneracion”.

La pretension de la existencia de una relacion laboral entre el Estado y las madres
comunitarias, salvo en situaciones en que haya probabilidad de que ocurra un perjuicio
irremediable, debe tramitarse ante la jurisdiccién laboral a través de un proceso ordinario.

El ICBF ha discriminado a las mujeres que se desempefian como madres comunitarias, por las
condiciones de precariedad en las que ha propiciado el desarrollo de tal labor.

Asi pues, en esta providencia, desde un ambito se recoge la postura de exclusion de
relacion laboral en la vinculacion de madres comunitarias, por la naturaleza civil del vinculo
contractual, admitiendo asi, la posibilidad de que los jueces laborales declaren la existencia de
un contrato realidad en virtud del principio de primacia de la realidad sobre las formas.

Esta postura fue reiterada en la sentencia T-130 de 2015, frente al caso de una mujer que
estuvo vinculada al Programa Hogares Comunitarios de Bienestar, en calidad de madre
comunitaria, desde el 15 de junio de 1992 al 18 de junio de 2012, fecha en la que fue retirada,
por lo cual instaurd accién de tutela buscando la proteccion de su derecho al trabajoy a la
estabilidad laboral reforzada. En dicha oportunidad la Corte reitero, la subsidiaridad de la tutela
para proteger derechos devenidos del contrato realidad, sin embargo al tratarse de una mujer en
estado de embarazo, realiz6 un analisis para determinar si en el caso en particular existia un
contrato de trabajo, encontrando que no lograron acreditarse los elementos que lo configuran.

Especificamente indicd, “(...) la Sala que en el presente caso al igual que en los casos

estudiados por esta Corporacion, no se encontraban probados los elementos que constituyen un
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contrato de trabajo, pues si bien es cierto, que la sefiora Blanca Prado prestaba diariamente su
servicio como madre comunitaria y tenia derecho al Sistema de Seguridad Social Integral en
salud y pension, como un trabajador dependiente, no se encuentra acreditada la subordinacion y
la remuneracion por el servicio prestado. Sobre este Gltimo punto, recuerda “la Sala que la beca o
bonificacion otorgada a las madres comunitarias, eran recursos economicos destinados para la
ejecucion de su labor y no una ayuda econémica girada a la madre como contraprestacion por el
servicio prestado” (Corte Constitucional, T-130 de 2015).

Con posterioridad, en la sentencia T-508 del 2015, la Corte Constitucional reitero el
abandonamiento de la postura que defendia una exclusion en todos los casos de la relacion
laboral en los contratos de las madres comunitarias, ello por cuanto la actividad de la madre
comunitaria ha sufrido una transformacion progresiva en su tratamiento legal, en procura de
acercarla a la relacion laboral.

Finalmente, como sentencia confirmadora de linea se expidié el fallo de la sentencia T-018 de
2016, ampliando explicacion referente a la posibilidad del reconocimiento de la existencia de un
contrato realidad entre las madres comunitarias y el ICBF. En ese sentido el Alto Tribunal indicd
que, “(...) para determinar si entre las partes existe o no una relacion laboral es pertinente
orientarse por la situacion factica concreta en que se desarroll6 la labor y no por la regulacion o
denominacion formal que estas le hayan otorgado al vinculo. El articulo 23 del Codigo
Sustantivo Del Trabajo establece los elementos esenciales del contrato de trabajo y sefiala que
toda relacion contractual que relina estas caracteristicas se presumira regida por un contrato
realidad de trabajo” (Corte Constitucional, T-018 de 2016).

Asi las cosas, con tal aseveracion, la Corte determind que no son trascendentales en la

determinacion de la existencia de una contrato de trabajo la normativa y todos aquellos
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reglamentos que gobiernan los programas de hogares comunitarios de bienestar del ICBF, en los
que se estructura toda clase de enunciados juridicos orientados a excluir la relacion laboral en el
vinculo contractual de las madres comunitarias, sino que tal valoracidn debe realizarse en
atencion a las circunstancias facticas especificas de cada caso. Esta situacion considera un
analisis mas adecuado desde el punto de vista de los principios constitucionales, primordialmente
los establecidos en el articulo 53 de la Constitucidn Politica, con especial énfasis en la primacia
de la realidad sobre las formas.

Segunda tesis. Las relaciones contractuales entre las madres comunitarias y el ICBF, en
todos los casos constituyen una relacién laboral, por consiguiente, las mismas tienen
derecho a los pagos de seguridad social en pensiones

La linea trazada por la Corte evidencia una progresiva tendencia hacia el reconocimiento de los
derechos laborales de las mujeres que se han desempefiado como madres comunitarias entre el 29
de enero de 1998 y el 31 de diciembre de 2014, pasandose de un regla inflexible de la exclusion
de la relacion laboral hasta aceptar la posibilidad de un contrato laboral entre el Estado y las
madres comunitarias. Esta modificacion se asemeja al cambio de postura del gobierno y el
legislativo, los que a partir del afio 2012 hasta finalizar el afio 2014 defendieron la idea de
inexistencia de relacion laboral entre las madres comunitarias y el ICBF; a partir del 01 de enero
de 2015 se reconocen los derechos devenidos del contrato laboral, situacién que beneficia a las
mujeres vinculadas.

Desde dicha perspectiva, la Sentencia T-480 de 2016 representa la culminacion del
reconocimiento de los derechos (seguridad social en pensiones) de las madres comunitarias

vinculadas en el periodo atras mencionado, que sin lugar a dudas establecid unas reglas
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jurisprudenciales que implicaron el afianzamiento de una segunda postura jurisprudencial,

respecto a la solucion del problema juridico.
Nucleo factico comun casos abordados en la sentencia T-480 de 2016.

Alrededor de 106 mujeres que se desempefiaron como madres comunitarias entre el 29 de
enero y el 31 de diciembre de 2014, organizadas a nivel departamental, instauraron acciones de
tutela por desconocimiento de la relacion laboral, al considerar violados por parte del ICBF, los
derechos a la igualdad, a la seguridad social, a la dignidad humana, al minimo vital y al trabajo.

Como sustento sostuvieron que su desempefio como madres comunitarias ha sido por muchos
afios, afirmando que su vinculo con el ICBF se constituye un contrato realidad, toda vez que se
encuentran reunidos los elementos del contrato de trabajo al tenor del articulo 23 del Codigo
Sustantivo del Trabajo; es decir, la prestacion personal del servicio, la continua subordinacion o
dependencia, Ademas se trata de mujeres de avanzada edad, que carecen de otros medios para
asegurar una subsistencia digna. La solicitud radica en el reconocimiento de sus derechos,
ordenando a la entidad accionada el pago de las cotizaciones al sistema de seguridad social por el
tiempo laborado. Frente a ello, dada la existencia de un nucleo factico comun la Corte
Constitucional acumulé los expedientes para dictar un sélo fallo.

Reconocimiento de la existencia del contrato realidad entre las madres comunitarias y el
Estado.

El principal problema resuelto por la Corte Constitucional se refirio a la determinacion de la
naturaleza juridica del vinculo contractual durante el periodo comprendido entre el 29 de enero
de 1988 hasta el 12 de febrero de 2014. Sin embargo, a diferencia de los pronunciamientos
anteriores, en los que el Alto Tribunal eludié un analisis sustancial a la luz de principios

constitucionales como la primacia de la realidad sobre las formas, la Corte realiz6 un estudio de
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las condiciones especiales en la labor del cuidado de menores de siete afios, siendo comparadas
con los pardmetros que su jurisprudencia ha decantado con relacién a la aplicacion del principio
mencionado para desvirtuar vinculos contractuales destinados a encubrir una relacion laboral.
En tal efecto, determind que entre las mujeres que se desempefiaron en la labor antes sefialada, y
el Estado, existié un contrato realidad.

Ahora bien, dadas las limitaciones derivadas de la naturaleza del actual trabajo a
continuacién, se presenta de forma sucinta los argumentos empleados por la Corporacion para
tomar tal determinacion:

Prohibicion de aplicacion de la sostenibilidad fiscal para vulnerar o limitar derechos
fundamentales de las madres comunitarias.

La Corte indicé que al Estado en virtud de los articulos 2° y 5° de la Constitucién Politica le
esta prohibido agraviar los derechos fundamentales, argumentando que se aplica el principio de
sostenibilidad fiscal. En tal efecto, en el caso especifico, existe una prohibicion vinculante para
el ICBF o cualquier otra autoridad administrativa, legislativa o judicial de aplicar la
sostenibilidad fiscal para afectar los derechos fundamentales de las madres comunitarias,
restringir su alcance o negar su proteccién efectiva; por el contrario, debe interpretarse para el
logro progresivo de la garantia de los derechos fundamentales de las madres comunitarias.
Existencia de un contrato realidad entre el ICBF y las madres comunitarias.

En primer lugar, la Corte se refirié al alcance dado en su jurisprudencia sobre el principio de
la primacia de la realidad sobre las formas; en tal efecto, sefial6 que permite determinar la
situacion real en la que se encuentra el trabajador con respecto al patrono, dado que mediante su

utilizacion pueden desvirtuarse formas juridicas a traves de las cuales se pretende encubrir la
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relacion laboral, toda vez que se hace prevalecer la verdadera situacion en la que se encuentra el

trabajador con respecto al empleador (Corte Constitucional, T-480 de 2016).

Posteriormente, para poder determinar si a las accionantes les asiste el derecho al pago de los

aportes al sistema de seguridad social en pensiones, por parte de la accionada, la Corte entro a

determinar, si se configura una relacion laboral entre las madres comunitarias y el ICBF. Para tal

efecto procedio a verificar la existencia de los elementos del contrato de trabajo:

En primer lugar, el Alto Tribunal establecié la existencia de la prestacion personal del
servicio como madres comunitarias, para llegar a tal determinacion rememor6 el contenido
del Acuerdo 21 de 1989 de la Junta Directiva del ICBF, que indica en su articulo 11 que un
Hogar Comunitario de Bienestar funciona bajo el cuidado de una madre comunitaria a quien
le corresponde desarrollar las actividades referentes al cuidado y la atencion de los nifios.
Concretamente, le asiste el deber de: (i) cuidar a los 15 0 mas nifios asignados al hogar
comunitario; (ii) alimentarlos; (iii) organizar y realizar actividades pedagogicas con ellos;
y (iv) estar al tanto de su salud e higiene personal (Corte Constitucional, T-480 de 2016).
De ese modo, le corresponde como encargada personalmente desarrollar tales actividades.

En segundo lugar, la Corte determind que la remuneracién revalida su presencia,
independientemente de la designacion que le haya dado la reglamentacion del programa de
hogares comunitarios a la misma. Su existencia segun el Alto Tribunal se corrobora en los
términos de la ley 89 de 1988 constituidos como: i) becas; (ii) que esas denominadas
"becas" son designadas por el ICBF a favor de las familias; y (iii) que la asignacion de las
tales "becas" estd dirigida para atender las necesidades basicas de nutricién, salud,
proteccion y desarrollo individual y social de los nifios de los estratos sociales pobres del

pais; asi como para el pago del servicio personal prestado por cada madre comunitaria en
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cada HCB, (Corte Constitucional, T-480 de 2016). Asi el Alto Tribunal reconocio la
existencia del salario, desechando aquellas denominaciones dadas por el legislador tales
como beca o bonificacion a fin de ocultar su verdadera naturaleza.
Finalmente, con respecto a la subordinacion, determind su existencia por cuanto a las
mismas les corresponde cumplir con un horario de entre 4 y 8 horas, asi como acatar las
directrices del ICBF, concretamente en el desempefio de la labor de madre comunitaria. Las
106 demandantes si se encontraban bajo la continua subordinacion 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 direccion para condicionar el
servicio personal prestado por ellas y cont6 con diversas facultades para imponer medidas o
sanciones de naturaleza disciplinaria, ante el incumplimiento de las directrices o
lineamientos especificos que esa misma entidad establecié para el funcionamiento y
desarrollo del mencionado programa (Corte Constitucional, T480 de 2016)
En tales condiciones, al encontrar el Alto Tribunal los tres elementos que configuran contrato
de trabajo, asi mismo, teniendo en cuenta que se trataba de personas en una situacién econémica
precaria, le ordend al ICBF el pago de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones,
por el tiempo que laboré cada una de las 106 accionantes. Igualmente, decretd que se adelante el
respectivo tramite administrativo para que reconozca y pague a favor de cada una de las
accionantes, los salarios y prestaciones sociales causados y dejados de percibir desde el
veintinueve (29) de diciembre de mil novecientos ochenta y ocho (1988) o desde la fecha en que
con posterioridad se hayan vinculado como madres comunitarias al Programa Hogares

Comunitarios de Bienestar, hasta el 12 de febrero de enero de dos mil catorce (2014) o hasta la
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fecha en que se encuentren vinculadas a dicho programa, en cuanto no estén prescritos (Corte
Constitucional, T-480 de 2016).
Relevancia de la decision.

Las especiales condiciones de desproteccion en que histéricamente se ha desarrollado la
actividad por parte de las mujeres que se desempefiaron como madres comunitarias, han sido
subsanadas por parte del Estado a partir del reconocimiento gradual de sus derechos laborales;
ello se ha llevado a cabo tomando como punto de partida las recomendaciones del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC), el desarrollo jurisprudencial llevado a cabo
por la Corte Constitucional y la lucha constante de las mujeres para que se promueva la
afirmacion de sus derechos laborales.

En esas condiciones, de la negacion total de los derechos que se desprenden de una relacién
laboral, se traseg0 al establecimiento de un régimen especial en el cual al Estado le correspondia
asumir parte importante de las cotizaciones al sistema de seguridad social en pensiones, asi como
garantizar la atencidn en salud de las madres comunitarias sin que en todo caso se reconociera la
relacion laboral y la afirmacion de la existencia de un contrato de trabajo entre las entidades
administradoras de los hogares comunitarios de bienestar y las mujeres que fungen como
cuidadoras, con el consecuente reconocimiento de todos los derechos a partir del 01 de enero de
2015.

No obstante, la situacion de desproteccion se mantuvo con respecto un elevado nimero de
mujeres vinculadas entre el 29 enero de 1988 y el 12 de febrero de 2014 o hasta la fecha en que
con anterioridad hayan estado vinculadas a dicho programa, madres comunitarias que segun las

autoridades respectivas se les puede reconocer beneficios con respecto a los aportes al sistema de
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seguridad social en pensiones en la medida de que se cumplan los presupuestos que establece la
regulacion que consagra un subsidio de parte de los aportes por parte del Estado.

En esas condiciones, la postura juridica oficial es la negacién de vinculo laboral de las
mujeres como madres comunitarias y el Estado, que ejercieron durante el tiempo que se
menciona anteriormente. Ello por cuanto el reconocimiento de la existencia de contratos de
trabajo le impone la carga a la institucion publica respectiva el pago de todos los aportes en
seguridad social dejados de efectuar durante el periodo laborado por cada mujer. Persistiendo la
vulneracion de derechos fundamentales.

Dentro de dicha perspectiva, la sentencia T-480 de 2016 es de gran importancia, habida
cuenta que en el misma la Corte desarrolla un analisis sustancial del vinculo existente entre las
madres comunitarias que se desempefiaron entre el 29 de diciembre de 1988 y el 12 de febrero de
2014, a la luz del principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas,
encontrando que se configura un contrato realidad, con las consecuencias que ello conlleva en
torno al reconocimiento del pago de derechos subyacentes a una relacion laboral, con lo cual se
establecid la subregla de la existencia de un contrato laboral entre las partes mencionadas.

Igualmente, implico la correccion de una situacion de violacion sistemética de derechos
laborales de una gran cantidad de mujeres por parte de todas las ramas de poder publico, los
cuales sustentaron el ocultamiento de la relacion labor por cerca de treinta afios, esto se
corrobora por el hecho de que se reconocio la relacion laboral, sin modificar las condiciones de

modo, tiempo y lugar en que se desempefia tal labor.
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2.8 AUTO 186 DEL 2017

El Auto 186 del 17 de abril de 2017 sustanciado por Alberto Rojas Rios declaré la nulidad
parcial de la sentencia T-480 de 2016, lo que desplaza la linea del segundo polo de respuesta a la
zona de penumbra del mismo, es decir, que debe determinarse en cada caso la existencia de la
relacion laboral entre el ICBF y las madres comunitarias.

La Corte Constitucional frente una solicitud de nulidad de la Sentencia T-480 de 2016,
presentada por el ICBF declard la nulidad parcial de tal fallo al encontrar que mediante tal
providencia se produjo una violacién del debido proceso por el cambio de la jurisprudencia;
especificamente, por el desconocimiento de la ratio decidendi de la sentencia SU-224 de 1998,
asi como inobservancia de la linea jurisprudencial en relacién a la inexistencia de un contrato de
trabajo entre las madres comunitarias y el ICBF decantada en las sentencias 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, T1674 de 2000, T-158 de 2001, T-159 de 2001, T-1029 de 2001, T-628 de 2012, T-478 de
2013, T130 de 2015y T-508 de 2015.

A continuacion, se presentan los argumentos mas importantes que dieron lugar a que el
tribunal constitucional tomara esta determinacion:

El fallo T-480 de 2016 establecié una regla jurisprudencial que desconoce la ratio decidendi
de la sentencia SU-224 de 1998, en materia de la naturaleza civil entre el vinculo contractual. En
el sentir de la Corte Constitucional, la providencia de unificacion constituye un precedente toda
vez que se concluyo la vulneracion al derecho al trabajo, por cuanto no existe una relacion
laboral entre las mujeres que realizan actividades de cuidado de nifios en los hogares

comunitarios de bienestar y el Estado. Para la Corporacién el desconocimiento del precedente de
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la sentencia SU- 224 de 1998, se materializ6 en que la sentencia T-480 de 2016, establecio que
entre el ICBF y las accionantes si existio contrato de trabajo realidad durante un lapso
determinado, toda vez que, con ocasion de la observancia y aplicacion del principio
constitucional de primacia de la realidad sobre las formalidades, como garantia en la proteccion
efectiva de los derechos fundamentales que solicitaron las demandantes, si estaban reunidos los
tres elementos esenciales del contrato realidad.

La sentencia T-480 de 2016, desconocio el precedente establecido en las sentencias -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. Segun la Corte Constitucional dentro de tal linea
jurisprudencial se extrae la regla de que no existe contrato de trabajo entre las madres
comunitarias y el ICBF o las asociaciones o entidades que participan en el Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar y que el vinculo es de naturaleza contractual de origen civil (Corte
Constitucional, A- 186 de 2017).

Segun la Corporacion tal precedente resultaba vinculante para la sala de decision que emitio el
fallo atacado, por lo que puede constatarse que se produjo una violacion del debido proceso por
cambio de la jurisprudencia sin observarse los requisitos establecidos para tal efecto,
especificamente el articulo 34 del decreto 2591 de 1991, norma que sefiala que los cambios de
jurisprudencia deberan ser decididos por la Sala Plena de la Corte.

Por tanto, en la sentencia T-480 de 2016 se quebrantd tal linea jurisprudencial al determinar
que entre el ICBF y las accionantes existié contrato de trabajo realidad durante un lapso
especifico, manifestando que encontraban reunidos los tres elementos esenciales del contrato

realidad. Sin exponer razén alguna que diera cuenta del apartamiento de la mencionada linea
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jurisprudencial sostenida, uniforme y pacifica en la materia (Corte Constitucional, A- 186 de

2017).

2.8.1 El reconocimiento de la seguridad integral en el auto 186 de 2017.

Luego de determinar que la entidad accionada no vulneré los derechos fundamentales de las
accionantes, indico la Corporacién que en la jurisprudencia y la ley han determinado que para el
lapso comprendido entre el 29 de diciembre de 1988 y el 12 de febrero de 2014 no existi6 una
relacion laboral entre las madres comunitarias y el ICBF o las asociaciones o entidades que
participan en el Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar, es decir, que no concurrié un
contrato realidad.

De la misma forma, sefialé que las mismas tienen derecho a la seguridad social en pensién de
conformidad con las leyes 509 de 1999, 1187 de 2008 y otros decretos reglamentarios, normas
en las que se establece el subsidio de los aportes al Régimen General de Pensiones de las madres
comunitarias a través del Fondo de Solidaridad Pensional, asi como la priorizacién para el
ingreso al subsidio de subsistencia.

En ese cometido, dado que las madres comunitarias accionantes son sujetos de especial
proteccion constitucional (personas de avanzada edad y econémicamente vulnerables), la Corte
determino ordenar al Fondo de Solidaridad Pensional en ejercicio de su deber legal, transferir a la
respectiva Administradora de Fondos de Pensiones (AFP) en la que se encuentre afiliada o desee
afiliarse cada una de las 106 demandantes, los aportes pensionales faltantes al Sistema de
Seguridad Social causados en el periodo comprendido desde la fecha en que se hayan vinculado

como madres comunitarias al Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar y hasta el 31 de
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diciembre de dos mil 2014 o hasta la fecha en que con anterioridad hayan estado vinculadas al

referido programa (Corte Constitucional, A- 186 de 2017).

2.8.2 Implicaciones del auto 186 de 2017

A traveés de esta providencia la Corte declard la nulidad parcial de la sentencia T-480 de 2016,
en lo referente al reconocimiento de la existencia de un contrato realidad entre las madres
comunitarias y el ICBF, por cuanto determin6 que se contrarié la linea jurisprudencial por ella
delineada en materia de la inexistencia de una relacion laboral entre el Estado y las mujeres que
prestaron sus servicios como madres comunitarias en el periodo comprendido entre el 29 de
diciembre de 1988 y el 12 de febrero de 2014.

Sin embargo, como se afirma en el mismo fallo, esto no implica que se establezca una
prohibicion de declarar la existencia de una relacion laboral entre las mujeres cuidadoras de
nifios y el ICBF o las asociaciones o entidades que participan en el Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar, por cuanto el Auto 180 de 2016 tiene efectos interpartes. De tal
manera que, “en eventuales y futuras resoluciones de casos que involucren circunstancias
facticas y probatorias distintas a las que fueron objeto de decisidn en los asuntos acumulados que
originaron la providencia T-480 de 2016, los operadores judiciales podran valorar la eventual
existencia de contrato realidad entre el ICBF y las demas ciudadanas y ciudadanos que
desempefaron la labor de madre o padre comunitario antes del 12 de febrero de 2014, con la
estricta observancia de los elementos materiales de prueba a que haya lugar” (Corte

Constitucional, A- 186 de 2017).
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Asi las cosas, el Auto mencionado retorna la postura intermedia de la Corte Constitucional
segun la cual, le corresponde al juez determinar a la luz del caso en concreto la existencia o no de
un contrato realidad.

Ahora bien, la decision reafirma el soslayamiento de la relacion laboral, lo cual sin lugar a
duda tiene un efecto directo en el reconocimiento de derechos fundamentales de la mujeres que
se han desempefiado como madres comunitarias por largo tiempo, toda vez que condiciona el
derecho a la seguridad social en materia de pensiones a criterios como priorizacion y otras
vicisitudes presupuestales, eludiéndose un posible pago de la totalidad de aportes y otras
prestaciones laborales de las mujeres que estuvieron vinculadas a programa de hogares

comunitarios de bienestar antes del 12 de febrero del 2014.

2.8.3 Salvamento de voto al auto A-186 de 2017

El magistrado Alberto Rojas Rios considerd que mediante dicha decisién se eludio el
principio de la prevalencia de la realidad sobre la mera formalidad, al negar la existencia de los
elementos de la relacion laboral constituida entre las madres comunitarias y el ICBF (servicio
personal, clara subordinacion y estipendio periddico), que en su criterio aparecen acreditados en
el proceso de amparo, y con ello los sueldos y sus respectivos derechos prestacionales no
prescritos Asi, segun él, se inobservaron el articulo 25 de la Carta, segun el cual, el trabajo es un
derecho y una obligacion social “y goza, en todas sus modalidades de la especial proteccion del
Estado”, asi como la regla dispuesta en el paragrafo del articulo 335 de la Constitucion, que
prohibe expresamente “invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos

fundamentales” (Corte Constitucional, S.V. A- 186 de 2017).
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2.9 RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

De acuerdo con el desarrollo jurisprudencial elaborado por la Corte Constitucional
actualmente el problema juridico ha sido resuelto, en el sentido de que le corresponde a los
operadores judiciales valorar la eventual existencia del contrato realidad entre el ICBF y las
demas ciudadanas y ciudadanos que desempefiaron la labor de madre o padre comunitario antes
del 12 de febrero de 2014, con la estricta observancia de los elementos materiales de prueba a
que haya lugar. Vale decir, en cada caso en concreto al juez competente le corresponde
determinar si existio 0 no una relacion laboral.

En tal efecto, de la linea jurisprudencial se decanta que para la Corte Constitucional no es
admisible establecer una regla absoluta de existencia de relacion laboral entre el ICBF y las
madres comunitarias que abarque a todas las mujeres que han estado vinculadas en del desarrollo
de tal oficio, sino que le corresponde al operador judicial determinarlo en cada caso en concreto,
a la luz de las circunstancias facticas y probatorias especificas.

Igualmente, es importante resaltar que la Corporacién modul6 su postura inicial de la
exclusion absoluta de la relacion laboral entre las madres comunitarias y el ICBF, en

concordancia con los cambios en tratamiento juridico que ha sufrido tal labor.



2.10 GRAFICA DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL

Tabla 2. Gréfica linea jurisprudencial
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PROBLEMA JURIDICO

T-269 de 1995.

¢Entre las madres

No constituye relacion laboral

comunitarias y las entre madre comunitaria e
entidades encargadas de ICBF.
administrar  los programas
de hogares comunitarios
existio una relacion laboral?
SU 224 de 1998. ¢Entre las madres No existe relacién laboral
Providencia consolidadora comunitarias y las frente a situacion factica

de la linea.

Decreto 1741 de 1990 vy

1340 de 1995.

T 668 del 9 de Junio de

2000.

entidades encargadas de

administrar  los programas
de hogares comunitarios

existio una relacion
laboral?

Existe el derecho de una
prestacién econdmica de
licencia de maternidad
para madres comunitarias

que laboran en el ICBF.

vivenciada por mujeres que
llevan a cabo labores de
cuidado de menores en sus

propios hogares.

No existe el derecho de una
prestacién econdémica de
licencia de maternidad para
madres comunitarias
porque se  encontraban

desvinculadas del instituto
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PROBLEMA JURIDICO

T 1029 de 2001

T 628 de 2012.

(Existe el derecho al

trabajo luego del cierre de

hogares comunitarios?

¢Existe la posibilidad que

un paciente con

VIH,

quien laboro 21 con el

ICBF, se le reconozca la

pensién 'y que

contrato de trabajo?

hubo

de seguros sociales y se
agotaron recursos luego de
aplicacién de la ley 509 del
30 de Julio de 1999.

No Existe vulneracion del
derecho al trabajo luego del
cierre de hogares
comunitarios; ya que el
vinculo  existente  entre
ambas partes no es de
naturaleza laboral, sino
contractual de naturaleza
civil.

No existe entre las madres
comunitarias y el ICBF una
relacion laboral, salvo que los
jueces declaren existencia de
un contrato realidad en virtud
del principio de primacia. de la

realidad sobre las formas
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PROBLEMA JURIDICO

T 130 de 2015.

T 480 del 2016

¢Las madres comunitarias

tienen derecho al trabajo y

a la estabilidad laboral
reforzada?

¢Entre las madres
comunitarias y las
entidades encargadas de
administrar  los programas

de hogares comunitarios

existio una relacion

laboral?

No tienen derecho a la

estabilidad laboral
reforzada, maxime cuando
no se prueba la existencia
de relacién de trabajo.

existe contrato

Si un

realidad entre las madres
comunitarias y el Estado, en

cabeza del ICBF.

¢Existié una relacion laboral entre el ICBF y las mujeres que se desempefiaron como

madres comunitarias dentro de los programas de hogares comunitarios del Instituto

Colombiano de Bienestar dentro del periodo comprendido entre el 29 de diciembre de

1988 y el 12 de febrero del 2014 o hasta la fecha en que con anterioridad hayan estado

vinculadas a dicho programa?

Entre las madres

comunitarias y las
entidades encargadas de

administrar los

- Auto 186/17

« T-480/16
« T-018/16
« T-508/15

Entre las madres
comunitarias y la entidad
encargada De administrar

los programas de hogares
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PROBLEMA JURIDICO

programas de hogares
comunitarios no existio
una relacion laboral sino
un vinculo contractual de

naturaleza civil.

T-130/15

T-628/12

T-575/11

T-1029/01

T1081/00

T-990/00

T-668/00

SU-224/98

T-269/95

comunitarios existio una

relacion laboral, en virtud
del principio de supremacia
de la realidad sobre
las formas, por lo tanto
son titulares de los
derechos y prestaciones
que se desprenden de la
existencia de la relacion
laboral, razén por la que
resulta

aplicable el

contrato realidad.

Fuente: Elaboracion propia

3

CONCLUSIONES

Del analisis jurisprudencial se puede establecer que la Corte Constitucional se limité a afirmar

el caracter contractual de la relacion de las madres comunitarias y el 1.C.B.F., sin sustentarlo a la

luz de los principios Constitucionales, en especial los contemplados en el articulo 53 de la Carta,

y recusando la realidad de las condiciones en que se prestan los servicios personales por las

madres comunitarias.

La Corte ha tenido la posibilidad desde hace ya 2 décadas desde el conocimiento de este

asunto, de dilucidar doctrinariamente, de manera clara y de fondo el tipo de relacion juridica que
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surge como consecuencia de las normas que permiten el funcionamiento de los hogares
comunitarios.

No se evidencia en el estudio de la Corte Constitucional, ni de los jueces en sede
Constitucional gue en sus estudios del caso se aplique el criterio de prevalencia del derecho
sustancial, para concluir que en realidad esta de por medio el trabajo de un nimero importante de
hombres y mujeres Colombianos, claramente discriminados, en relacion con los demas
trabajadores y que inclusive por ser en ocasiones su Unico ingreso ven afectado su minimo vital.

Actualmente, respecto al problema juridico, la Corte Constitucional defiende la tesis segln la
cual, les corresponde a los operadores judiciales valorar la eventual existencia de contrato realidad
entre el ICBF y las demas ciudadanas y ciudadanos que desempefiaron la labor de madre o padre
comunitario antes del 12 de febrero de 2014, con la estricta observancia de los elementos
materiales de prueba a que haya lugar. Es decir, en cada caso en concreto el juez competente
determinara si existio o no una relacion laboral.

Desde una perspectiva critica, en los fallos que constituyen como precedente la definicion de
la naturaleza juridica del contrato de las madres comunitarias no ha sido fruto de un anélisis
sustancial completo a la luz de los principios constitucionales, primordialmente los contemplados
en el articulo 53 de la Carta, toda vez en los mismos la Corte se limita inicamente a afirmar el
caracter contractual civil de la relacion, soslayando cualquier analisis sobre el principio de
primacia de realidad sobre las formas. Esta situacion se evidencia, con especial énfasis, en el Auto
186 del 2017, en la cual la Corte Constitucional, asumié como precedente vinculante la sentencia
SU-224 de 1998, una providencia en la cual la naturaleza del vinculo se realiz6 con base en un
enunciado normativo, sin entrar a estudiar si en la situacion factica se acreditan los elementos del

contrato del trabajo.
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