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MADRES COMUNITARIAS ACTUALMENTE”.
Andrea Restrepo Miranda. Colombia. Medellin — Antioquia. octubre de 2020.

Universidad Catolica Luis Amigo.

Andrea Restrepo Miranda. Estudiante de derecho.



RESUMEN
Se presenta la tension entre el contrato de indole civil y el contrato laboral basado en el principio
constitucional (Const., 1991) de la primacia de la realidad sobre las formas acorde a la realidad de
los derechos laborales de la madres comunitarias en Colombia ideadas por el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, se realiza un andlisis jurisprudencial desde 1995 hasta el afio 2019, ademas
de compilar y sistematizar las elaboraciones pertinentes sobre el topico a través de otros analisis,
para concluir en forma critica lo hallado, prohijando la tesis laboralista en ése caso particular de

relevancia nacional.

Palabras clave: contrato realidad laboral, Madres comunitarias, realidad laboral, derecho

laboral colombiano, derechos laborales, ICBF.
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ABSTRACT
According to investigated object, the author submitted the results of the review article’s purpose
and content about the tension between the civil nature contract and labor contract based on the
reality primacy over the forms, accord to the reality of the labor rights of the community mothers
in Colombia devised by the Family Welfare Colombian Institute —Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar-, thus the investigator got into a jurisprudential analysis between 1995 and
2019, besides to compilate and systemasize the relevant elaborations about the topic through others
analyses, to conclude in a critic way the findings, supporting the labor thesis in that particular case

of national relevance.

Keywords: labor reality contract, community mothers, labor reality, Colombian labor law, labor

rights, ICBF.
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INTRODUCCION: tras realizar analisis de las sentencias emitidas por la Corte Constitucional,
se establecera si existe vulneracion por parte del Estado del principio de la primacia de la realidad
sobre las formas, en tratdndose de los derechos laborales de las madres comunitarias respecto al
ICBF ante el antagonismo de la existencia de una vinculacion alli de indole civil de la que no se
derivarian esos derechos laborales entre 1995 y 2019? Por lo que se propone a través de un analisis
jurisprudencial de las sentencias emitidas por la Corte Constitucional de Colombia y otros
referentes tedricos en esa temporalidad, teniendo como finalidad concluir por qué existe dicha

vulneracion.

Siendo entonces el objetivo general de la investigacion analizar el contrato que existe, si es civil
o laboral en el caso de las madres comunitarias y el ICBF, para detectar la realidad de las mismas

desde la optica de las sentencias emitidas por la Corte Constitucional de 1995 a 2019.

De otro lado, se tendran como objetivos especificos que facilitaran un control sistematico de la
investigacion para llevar al logro del objetivo general a través de las acciones pertinentes, los

siguientes:

- Explicar los elementos de existencia de un contrato laboral y de un contrato de indole civil
en el contexto del objetivo general, para acercar al desarrollo, a través de referentes juridicos y
normativos como el Cddigo Civil y el Codigo Sustantivo de Trabajo colombianos, Leyes y
Decretos pertinentes, entre otras normatividades de la realidad de la poblacion objeto de estudio

en la temporalidad antedicha.
- Analizar las sentencias emitidas por la Corte Constitucional Colombiana pertinentes para

apreciar la concepcion del vinculo contractual entre las madres comunitarias y el ICBF desde 1995

hasta el afio 2019.
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- Descubrir si se retnen los elementos esenciales de un verdadero contrato de trabajo entre las
madres comunitarias y el ICBF para definir si se vulnera por parte del Estado el principio de la
primacia de la realidad sobre las formas, en tratindose de los derechos laborales de las mismas

entre 1995 y 2019.

Concepto de madres comunitarias

En Colombia, las llamadas madres comunitarias surgen con un programa liderado por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en 1986 (CONPES, 1986), reglamentado en 1989
mediante el Decreto 2019 de 1989 (Decreto 2019, 1989) a través del cual se reglamentaba el
paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 89 del 29 de diciembre de 1988 (Ley 89, 1988, art. 1°, par.2°),

reflexionandose alli en los considerandos de dicho Decreto, lo siguiente:

Que el programa “Hogares de Bienestar” ha sido desarrollado por el Gobierno para
apoyar a los padres de familia en la atencion de sus hijos, especialmente en los sectores
mas pobres del pais,

Que el programa “Hogares de Bienestar” se fundamenta en el trabajo solidario de la
comunidad encaminado a garantizar a los nifios, la atencion de sus necesidades basicas,
especialmente en los aspectos de nutricion, proteccion y desarrollo individual;

Que es deber del Estado apoyar todas las acciones tendientes a fortalecer la
responsabilidad de las familias en el cuidado de los menores y la participacion de la
comunidad en las actividades del programa social.

Definiéndose también a las mismas o conceptuandolas por parte del Instituto antedicho, en
adelante ICBF, como:

(...Jagentes educativos comunitarios responsables del cuidado de los niiios y las nifias
de primera infancia del programa de Hogares Comunitarios de Bienestar. Son
reconocidos en su comunidad por su solidaridad, convivencia y compromiso con el
desarrollo de los niiios, niias y sus familias. (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
2017)

Por lo que, visto lo anterior, tras el respectivo recuento histdrico que rinde cuenta del origen
mismo del programa alli aludido, se deriva de dicho programa y brilla posteriormente, por luz

propia, el concepto de “madres comunitarias” dado por el ICBF.

Andrea Restrepo Miranda. Estudiante de derecho.


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0089_1988.htm

Pugna entre contrato de prestacion de servicios con contrato realidad laboral en el caso sub

examine

Precisado ya el concepto de madre comunitaria como se acab6 de exponer, es menester también
indicar que se encuentran militando al presente 69.000 madres comunitarias en todo el pais, que
atienden o sirven a un millon setenta y siete mil nifios acorde a las cifras dadas por el Gobierno,
asumiendo éstas un rol bastante apreciable en la formacion de la nifiez colombiana desde 1989 a
la fecha, no obstante no se encuentran conformes las mismas como ocurridé no aisladamente, en
Neiva — Huila en 2017 (Castillo, D. (22 de marzo de 2017). Madres Comunitarias protestan
nuevamente en Neiva por incumplimiento del Gobierno. La Nacion. Recuperado de

https://www.lanacion.com.co/madres-comunitarias-protestan-nuevamente-en-neiva-por-

incumplimiento-del-gobierno/), al ser discriminadas por no detentar una vinculacion laboral y las

prerrogativas inherentes a ello, pues su labor voluntaria tan solo se veia compensada con una suma
de dinero contemplada en dicho Decreto y denominada “beca”, la cual no reunia la cantidad de
remuneracién minima respecto al Salario Minimo Legal Mensual Vigente de la época y a futuro,
desconociéndose también, inclusive como politica estatal, el vinculo laboral que pudieran tener
con los hogares de bienestar y el ICBF, vinculo que en diversos andlisis jurisprudenciales se ha
tenido como de naturaleza civil como se analizara, de ahi se imbrica entonces un problema juridico
a la luz del bloque de constitucionalidad en el escenario de los derechos econdomicos, sociales y
culturales inherentes al derecho fundamental al trabajo, a la igualdad, entre otros, tutelables por la

via constitucional en aras de evitar tal conflicto social visible desde 1995 a la fecha.

METODOLOGIA
Desarrollando los objetivos propuestos, los cuales estan relacionados entre si y a la vez con la
metodologia a implementar para hacer efectivos y realizables los mismos, consistira en definir los
conceptos de contrato de naturaleza laboral y contrato de naturaleza civil, acudiendo primeramente
a los referentes normativos con el debido rastreo de esa fuente, posteriormente se optard por
analizar una a una, las sentencias emitidas por la Corte Constitucional desde 1995 hasta 2019
pertinentes para la investigacion, escogiéndose una cita textual directa que posteriormente es

interpretada y finalmente, cada sentencia es criticada en el acapite de las conclusiones en donde

Andrea Restrepo Miranda. Estudiante de derecho.



también se propone una nueva argumentacion, basdndose en conceptos fuertes de diversos autores
y de la misma Corte Constitucional Colombiana, para poder auscultar que se retinen los elementos
de lo que es una verdadera relacion laboral entre la poblacion objeto de estudio y el
plurimencionado Instituto entre 1995 y 2019, disfrazada por un contrato de naturaleza civil y

vulnerando de paso, el principio constitucional de primacia de la realidad sobre las formas.

Respecto a los elementos bésicos del enfoque tedrico neoconstitucional, como ya se explicd
con detalle y se pueden inferir del parrafo anterior, consisten, en técnicas y procedimientos para la
recoleccion, medicidn, analisis e interpretacion de los datos, para el caso, sentencias, entre otras

fuentes. Siendo ella la estrategia para comprobar la hipotesis que se prohija.

De otro lado, respecto a la tipologia de la investigacion, es de tipo comprensiva, en que, como
acto de comprension se teorizard respecto a la hipdtesis que prohija o postura que adopta, tras
haber tenido una precomprension al conocer anticipadamente el caso en tension a través de las
fuentes primarias de investigacion, esto es, las sentencias y demas referentes juridicos, para
alcanzar a través de los conceptos de la misma investigadora, una comprension finalmente
reveladora, la cual tiene presente las interpretaciones de todos los referentes, para analizarlos y

valorarlos acorde a sus conocimientos juridicos.

En lo tocante al enfoque tenido en cuenta, sin dubitacion, se tiene que el mismo es cualitativo,
teniendo raices naturalistas y humanistas, por tratarse de una problematica actual que incumbe
tanto a las madres comunitarias como el servicio que ¢€stas les prestan a las familias mas
vulnerables del pais y dada la calidad de la poblacion que se observa, asi como las implicaciones
sociojuridicas, sin perder de vista en momento alguno las realidades subjetivas de las madres
comunitarias y las repercusiones de que se pueda predicar que existe un contrato de indole civil o

laboral, cambiando con ello esas mismas realidades acorde a los hallazgos.
Ahora bien, en lo que respecta a la modalidad o estrategia escogida para el desarrollo de la

metodologia, se efectud una investigacion evaluativa de las sentencias emitidas por la Corte

Constitucional en las ya dichas temporalidad y pertinencia, ademdas se construyé una linea
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jurisprudencial, se estudi6 el caso objeto de estudio, especialmente en el acapite de conclusiones

para fundar alli mismo una teoria como se explicara en demasia.

Ademas, se tuvieron en cuenta tanto la organizacidon, como anélisis, como interpretacion de
toda la informacién, especialmente las sentencias emitidas y los referentes normativos, con el
debido rastreo, categorizacion, uso de fichas bibliograficas, construccion grafica de la linea
jurisprudencial antedicha, la cual explica claramente los polos o posiciones de la Corte
Constitucional en forma cronolédgica y con el detalle que permite identificar cual era la postura per
se en cada una de las sentencias, escogiéndose ademas colores que simbolizan cuales posturas se
acercan mas a la teoria fundada, siendo los colores calidos en los encabezados de dicha grafica los

que mas se alejan de la teoria de la investigadora, como se visualizard més adelante.

En lo inherente a los aspectos éticos, se centra la investigacion en ese afan o finalidad de verdad
y justicia en un caso que sin duda alguna, como se explicard, presentaba mucha tension, dada su
relevancia sociojuridica, por cuanto se trata de apoyar ademas a la nifiez colombiana, a madres
cabezas de hogar en muchos casos, y de auscultar lo que podria denominarse como una forma del
Estado defraudar los derechos laborales de la poblacion observada, lo cual dio origen a impulsar

esta investigacion ante el malestar que puede causar en el pais dicha problematica.

Por lo que para el desarrollo de los objetivos, se debe empezar por definir cudles son los
elementos esenciales del contrato de trabajo y para ese efecto, se debe acudir a lo dispuesto en el

articulo 23 del Cédigo Sustantivo de Trabajo Colombiano que dispone:

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos
esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo,

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador, que
faculta a éste para exigirle el cumplimiento de ordenes, en cualquier momento, en cuanto
al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse
por todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad
y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios
internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais; y

c¢. Un salario como retribucion del servicio.
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2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por razon del nombre que se le dé ni de otras
condiciones o modalidades que se le agreguen.

Por lo que éomo se puede apreciar, con la concurrencia de €sos tres elementos esenciales en
una actividad humana se puede hablar de la existencia de un contrato de trabajo sin que se pueda
disfrazar con otro nombre por simple capricho de alguno de los agentes contractuales, y valga
reflexionar, por alguna entidad estatal para el caso objeto de estudio, por lo que debera tenerse este
referente normativo como carta de navegacion para comprender mas adelante si se estd ante la

presencia de ése contrato en el caso objeto de estudio.

De otro lado, respecto al otro contrato objeto de estudio, y objeto de pugna o tension en el caso
puntual contractual de las madres comunitarias con el ICBF, se debe entonces ahora definir que es
un contrato de prestacion de servicios, en el sentido genérico, el contrato civil estd definido en el

Cddigo Civil Colombiano en el articulo 1495, el cual indica:

Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer
o0 no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas.

De lo anterior, entonces podria afirmarse que para el contexto estudiado, las madres
comunitarias podrian obligarse para con el ICBF a dar, hacer o no, alguna cosa, sin embargo,
entonces acorde a la redaccion del Codigo Civil Colombiano queda por acudir al articulo que
complementa el antedicho, esto es, el articulo 1502 del mismo Codigo, el cual consagra en forma

taxativa cuales son los requisitos para que dicho contrato civil pueda obligar, asi:

Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad, es
necesario:.

lo.) que sea legalmente capaz.

20.) que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio.
30.) que recaiga sobre un objeto licito.

4o0.) que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el
ministerio o la autorizacion de otra.
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De esto puede destacarse que en el caso que se estudia, las madres comunitarias como mayores
de edad, con consentimientos exentos de vicios de nulidad respecto a la actividad, actividad que
debe recaer en un objeto licito ademds de tener una causa licita, podrian generar entonces los
requisitos de obligatoriedad del contrato civil, lo que entonces, a primera vista pareciera se
suscitaba en la actividad personal prestada al ICBF, sin embargo se deben tener en cuenta los
matices pertinentes para diferenciar si se presenta ese o el otro contrato en ése caso, especialmente

en el lapso de 1995 a 2019.

De otro lado, siguiendo el desarrollo de la metodologia, para estos menesteres, como se
anunciara previamente, se tendran en cuenta: una grafica de la linea jurisprudencial, un analisis
jurisprudencial de la misma y finalmente se tendran en cuenta las conclusiones respectivas, siendo
la finalidad y utilidad de la investigacion descubrir las respuestas que se han dado en el
plurimencionado tiempo por parte de la Corte Constitucional al problema juridico, asi como el
flujo de la linea en é€se sentido, las ratio decidendi de cada providencia y las criticas y propuestas

respectivas.

La grafica que se plasma seguidamente representa las dos posturas o respuestas posibles al
problema juridico, siendo dos los polos mas visibles o acentuados, de un lado que se daba un
vinculo contractual de origen civil, no se daba uno de caracter laboral y de otro lado, que se
vinculan laboralmente mediante contrato de trabajo, prohijandose en este escrito ésa ultima tesis,

previa concurrencia de un contrato realidad.

Andrea Restrepo Miranda. Estudiante de derecho.



GRAFICA DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL:

Vinculo contractual de origen civil, no

se daba vinculaciéon de caracter
laboral

+T-269/95
+SU-224/98
+T-668/00
+T-978/00
+T-990/00
+T-1081/00
+T-1117/00
+T-1173/00
+T-1605/00
+T-1674/00
+T-158/01
+T-159/01
+T-1029/01
+A186/17
+T-639/17 (anulada)
+A217/18
+A546/18
+SU-079/18
+T-447/18
«T-175/19
+SU-273/19

Las madres comunitarias tienen un
régimen juridico intermedio entre
el trabajo subordinado e
independiente y la proteccién del
trabajo no es solo de orden
constitucional sino que se ha
plasmado en instrumentos
internacionales

+S.V. SU-224/98
+1-628/12
«T-478/13

12

Las madres comunitarias se

vinculan laboralmente mediante
contrato de trabajo

*T-508/15
*T-018/16
» T-480/16 (anulada parcialmente)

ANALISIS JURISPRUDENCIAL: Como se desprende de la anterior grafica, la Corte

Constitucional ha tenido varias posturas o respuestas al problema juridico sub examine,

Andrea Restrepo Miranda. Estudiante de derecho.



13

encontrando inicialmente y de una manera muy so6lida que existia un vinculo contractual de origen
civil, pues no se daba vinculacion de caracter laboral, plasmandose explicitamente la “inexistencia
de contrato laboral” en algunos casos como se indicara en sentencia T-990 del afio 2000, postura
que cimentd desde la sentencia T-269/95 (Corte Constitucional T-269, 1995) siendo ésa la
sentencia fundante de linea, ademas de ser la sentencia hito por ser la mas multicitada en la
sentencia arquimédica de la cual se hablara posteriormente, pues bien, esta sentencia ademas fue
retomada por las sentencias SU-224/98(Corte Constitucional SU-224, 1998), T-668/00(Corte
Constitucional T-668, 2000), T-978/00 (Corte Constitucional T-978, 2000), T-990/00 (Corte
Constitucional T-990, 2000), T-1081/00 (Corte Constitucional T-1081, 2000), T-1117/00 (Corte
Constitucional T-1117, 2000), T-1173/00 (Corte Constitucional T-1173, 2000), T-1605/00 (Corte
Constitucional T-1605, 2000),T-1674/00 (Corte Constitucional T-1674, 2000), T-158/01 (Corte
Constitucional T-158, 2001), T-159/01 (Corte Constitucional T-159, 2001), T-1029/01 (Corte
Constitucional T-1029, 2001), el Auto 186/17, sentencia T-639/17(anulada posteriormente), Auto
546/18 (Corte Constitucional A-546, 2018) (que anul6 la sentencia T-639/17) y sentencia SU-
079/18 cuyas ratio decidendi apuntalaron que las madres comunitarias tenian un vinculo con las
asociaciones de padres de familia de hogares comunitarios de bienestar y el ICBF mismo que era
de naturaleza contractual y de origen civil y en sentencias como la T-269/95, SU-224/98, la T-
990/00, la SU-079/18, T-447/18, T-175/19 y SU-273/19 en forma expresa se razond que no se
daba una vinculacioén de caracter laboral, ademas se sefiald que no existia contrato de trabajo,
siendo forzoso entonces entender la razon para decidir, de la sentencia T-269/1995, por ser

sentencia hito y fundante de linea en las que se tuvieron en cuenta éstos argumentos.

Posteriormente, en sentencia T-628/12 (Corte Constitucional T-628, 2012) aunque no desconocio
la anterior postura, se empezo6 a abordar el caso factico in examine, en forma explicita desde la
optica del principio de la realidad sobre las formas, adicionando como se hizo en el salvamento de
voto proferido dentro de la sentencia SU-224/98(Corte Constitucional S.V. a SU-224, 1998) (y lo
cual le situa en otra postura opuesta al anterior polo o columna, aunque no en forma radical) que
las madres comunitarias tienen un régimen juridico intermedio entre el trabajo subordinado e
independiente, arguyendo que habia discriminacion contra la mujer desde el Estado adherida por
el ICBF en tratandose del derecho a la remuneraciéon minima vital, estableciendo ello con base en

la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, el
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articulo 2° de la Constitucion Politica de Colombia (Const., 1991, art. 2°) referente a los fines del
Estado desarrollado por el articulo 6° del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (PIDESC, 1966, art. 6°). En el mismo sentido compartiendo en su ratio decidendi las
anteriores reflexiones, la sentencia T-478/13 (Corte Constitucional T-478, 2013) tampoco
desconocio la primera postura pero si adicion6 que el régimen juridico de las madres comunitarias
se encontraba en periodo de transicion ya que en el afio 2014 debia pasar de ser un régimen juridico
especial a una relacion laboral en la cual serian remuneradas con un salario minimo legal vigente

apoyando sus razones en lo dispuesto por el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012 (Ley 1607, 2012,

art. 36) que establece:

Durante el transcurso del ario 2013, se otorgard a las Madres Comunitarias y Sustitutas
una beca equivalente a un salario minimo legal mensual vigente. De manera progresiva
durante los anos 2013, se disefiaran y adoptaran diferentes modalidades de vinculacion,
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.

La segunda etapa para el reconocimiento del salario minimo para las madres
comunitarias se hara a partir de la vigencia 2014. Durante ese ano, todas las Madres
Comunitarias estaran formalizadas laboralmente y devengaran un salario minimo o su
equivalente de acuerdo con el tiempo de dedicacion al Programa. Las madres sustitutas
recibiran una bonificacion equivalente al salario minimo del 2014, proporcional al
numero de dias activos y nivel de ocupacion del hogar sustituto durante el mes.

Expresando ademas dentro de esa sentencia que durante ese ano 2013, la beca o bonificacion
que recibian las madres comunitarias debia ser aparejada a un salario minimo legal mensual

vigente.

De otro lado, en el tercer polo o tercera columna se encuentra la postura en la que se establece que
las madres comunitarias se vinculan laboralmente mediante contrato de trabajo, rememorando
dentro de su ratio decidendi la sentencia T-508/15 (Corte Constitucional T-508, 2015) a la
sentencia T-269/95 en la que se le daba tratamiento de un vinculo meramente civil entre madres
comunitarias y entidades administradoras del programa, recordando que en sentencia T-628/12 se
advertia que el régimen de las madres comunitarias develaba caracteristicas clasicas del trabajo
bajo subordinacion y algunas del independiente, basando su razon suficiente también en la
sentencia T-478/13 en la cual se analizaron las medidas progresivas implementadas por el articulo

36 antedicho, desarrollandose ésa vinculacion laboral por el Decreto 289 de 2014 tendientes a
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superar la situacion de quienes se desempefiaban como madres comunitarias en aras de la
formalizacion laboral, concluyendo que para el ano 2015 la actividad de las madres comunitarias
se formaliz6 laboralmente teniendo asegurado un ingreso correspondiente a un salario minimo

legal vigente.

Posteriormente en la sentencia T-018/16 (Corte Constitucional T-018, 2016) se hizo un recuento
histdrico de las anteriores posturas, arguyendo ademas que el Decreto 289 de 2014 de Mintrabajo
(Dec.L 289, 2014) desarrolld el plurimencionado articulo 36, disponiendo que las madres
comunitarias se vincularian laboralmente mediante contrato de trabajo suscrito con las entidades
administradoras. En el mismo afio se profirié la sentencia T-480/16 (Corte Constitucional T-480,
2016) en la cual se retomo el concepto de primacia de la realidad sobre las formalidades en materia
laboral en clave a un contrato realidad respecto al derecho al trabajo y prohibiciéon de

discriminacion por razén de género, poniendo de presente que:

Si bien la labor de madre comunitaria del programa Hogares Comunitarios de Bienestar
del ICBF, desde sus inicios, fue concebida como una actividad que supuestamente no
implicaba una relacion laboral, lo cierto es que solo a partir del ario 2012 se desecho tal
postura e inicio el reconocimiento y adopcion gradual de su verdadera naturaleza, lo cual
se materializo con la expedicion del Decreto 289 de 2014, mediante la suscripcion de
contratos de trabajo para que las madres comunitarias tengan todas las garantias y
derechos consagrados en el Codigo Sustantivo del trabajo
A su vez, aunque no es tema central del problema juridico que se esta exponiendo (siendo también
relevante) se hizo alusion al criterio de sostenibilidad fiscal, indicando que no podia ser invocado
para vulnerar los derechos fundamentales, restringir su alcance o denegar la proteccion de tales.
Tras exponer ese obiter dictum integrante de lo que se podria denominar para la providencia, como
dogmatica juridica, abord6 el caso factico de 106 madres comunitarias vislumbrando que éstas se
encontraban bajo una subordinacion continua y dependiente del ICBF quien detentaba control
administrativo y disciplinario, declarando en consecuencia la existencia de un contrato de trabajo
realidad entre tales agentes ordenando al ICBF pagar salarios y prestaciones sociales causados y

dejados de recibir previo andlisis de los elementos esenciales del contrato de trabajo, lo cual no se

habia efectuado antes.
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Lo anterior, utilizando un método inductivo como siempre lo ha venido haciendo, de las diversas
ratio decidendi en temas como el derecho fundamental al trabajo digno y justo contenidas en
sentencias T-026/02 (Corte Constitucional T-026, 2002), C-107/02 (Corte Constitucional C-107,
2002), C-019/04 (Corte Constitucional C-019, 2004), C-282/07 (Corte Constitucional C-282,
2007), T-157/14 (Corte Constitucional T-157,2014), T-541/14 (Corte Constitucional T-541, 2014)
y T-606/15 (Corte Constitucional T-606, 2015), sexismo en el trabajo inmerso en la sentencia T-
026/96 (Corte Constitucional T-026, 1996), la configuracion de discriminaciones basadas en el
sexo comprendidas en la sentencia C-410/94 (Corte Constitucional C-410, 1994), la
inexequibilidad de la prohibicion de trabajo nocturno femenino en sentencia C-622/97 (Corte

Constitucional C-622, 1997).

A posteriori, discriminacion por discapacidad en sentencia T-601/13 (Corte Constitucional T-601,
2013), premisas sobre sostenibilidad fiscal en sentencia C-753/13 (Corte Constitucional C-753,
2013) y naturalmente, respecto a la labor de madre comunitaria las anunciadas en la grafica, siendo
importante destacar que en esta sentencia se le dio relevancia al bloque de constitucionalidad,
citando dentro de tal, la sentencia C-019/04 en la cual, en su salvamento de voto se hizo alusion a
los convenios de la OIT como guias inexorables, anunciando que los convenios y tratados

internacionales del trabajo forman parte del bloque de constitucionalidad por via de interpretacion.

Para los anteriores menesteres, ademas se citd la sentencia T-157/14 dentro de la que se afirmo
que el derecho al trabajo y su proteccion no solo era de origen constitucional pues también se ha
consagrado en instrumentos internacionales, haciendo parte de la normatividad de los derechos
fundamentales de Colombia, incorporadndose asi al bloque de constitucionalidad; se hizo alusion
ademas a la sentencia T-628/12 ya analizada, en la que se consideré que al desempenar el rol
tradicional la madre comunitaria, habia discriminacién indirecta por cuanto se trataba de una
politica del Estado direccionada por el ICBF, repercutiendo ello en el derecho al salario minimo
legal de las mujeres, arguyendo que ello estaba establecido como forma de discriminacion contra
la poblacion femenina en la Recomendacion General No. 25 del Comité de la CEDAW (CEDAW,
1997. Recomd 25) y en ese sentido las sentencias C-410/94 y C-540/08 (Corte Constitucional C-
540, 2008).
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De otro lado también se baso la sentencia T-480/16 en su antecesora, la sentencia T-018/16 la cual
en tratandose del bloque de constitucionalidad, respecto al principio de primacia de la realidad

sobre las formalidades y el derecho al trabajo, expuso:

El articulo 6° del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
incorporado al bloque de constitucionalidad por medio de la Ley 74 de 1968, establece
que los Estados Parte “en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que
comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante
un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomardan medidas adecuadas para garantizar
este derecho”

Ademas tuvo en cuenta el informe V de la OIT sobre la relacion de trabajo (Inf. V, 2006,) que
influyo en el entendimiento del articulo 53 de la C.N. (Const., 1991, art. 53) para que no existiera
confusion en las relaciones de trabajo u ocultar la realidad de vinculos laborales, teniendo en cuenta
también la Recomendacion 198 de 2006 de la OIT sobre la relacion de trabajo (R198.,2006), siendo
todos los anteriores planteamientos redundantes en la ratio decidendi de la sentencia arquimédica
en el entendido de que “Se llama también “Punto Arquimédico” en referencia a la expresion,
adjudicada a Arquimedes. “Dadme un punto de apoyo y moveré el mundo”. El punto Arquimédico
es una sentencia con la que el investigador tratara de encontrar las relaciones estructurales entre
varias sentencias. Su proposito fundamental sera el de ayudar en la identificacion de las
“sentencias hito” (es decir, las fundamentales) de la linea y en su sistematizacion en un grdfico
de linea. Citado por el Dr. Lopez Medina (2006). Interpretacion Constitucional. Pag. 132.”, esto
es, la sentencia T-480/16 pues se comprometia como no se habia hecho, exceptuando las sentencias
T-628/12 y la T-018/16, la ineludible relevancia y obligatoriedad del bloque de constitucionalidad
para entender los casos facticos que se le ponian de presente. Siendo pertinente, aqui y ahora,
advertir que a pesar de estar inmerso el concepto de bloque de constitucionalidad dentro del
problema juridico no se graficé al respecto sobre ése, ni se consagro en los tres polos posibles, por
cuanto no tenia posturas antagonistas, pues desde el afio 2012, como se acaba de relatar a la fecha,
fue que apenas se empez6 a abordar el tema de los derechos laborales de las madres comunitarias

desde ¢€sa Optica, sin presentar tension alguna.
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Finalmente (siguiendo el orden cronoldgico) por solicitud de nulidad del ICBF de la sentencia
arquimédica, el cual invocaba entre otros, el debido proceso, por cuanto ella se habia ido en
contravia de la linea jurisprudencial trazada, se profirié el Auto 186 de 2017 (Corte Constitucional

A-186, 2017) por medio del cual se anul6 parcialmente dicha sentencia, en el cual se plasmo:

De conformidad con las reglas establecidas en el presente Auto relacionadas con los
presupuestos que deben acreditarse para que se configure un cambio de jurisprudencia,
es claro que los fallos T-269 de 1995, T-668 de 2000, T-990 de 2000, T-1081 de 2000, T-
1117 de 2000, T-1173 de 2000, T-1605 de 2000, T-1674 de 2000, T-158 de 2001, T-159 de
2001 y T-1029 de 2001 si constituian precedente aplicable al asunto resuelto en la
sentencia T-480 de 2016.

(i) En efecto, los referidos pronunciamientos realmente componen una linea
Jurisprudencial en vigor sobre un determinado tema, esto es, la inexistencia de contrato
de trabajo entre las madres comunitarias y el ICBF o las asociaciones o entidades que
participan en el Programa Hogares Comunitarios de Bienestar y, que el vinculo es de
naturaleza contractual de origen civil.

(ii) En oposicion a lo anterior, en la sentencia T-480 de 2016 se determino que entre el
ICBF y las accionantes si existio contrato de trabajo realidad durante un lapso especifico,
toda vez que, con ocasion de la observancia y aplicacion del principio constitucional de
primacia de la realidad sobre las formalidades, se encontraban reunidos los tres elementos
esenciales del contrato realidad. Aunado a ello, en la providencia censurada tampoco se
expuso razon alguna que diera cuenta del apartamiento de la mencionada linea
Jurisprudencial sostenida, uniforme y pacifica en la materia.

(iii) En suma, este Tribunal encuentra que la Sala Octava de Revision de esta
Corporacion vulnero el derecho al debido proceso, toda vez que al proferir la tutela T-480
de 2016 también desconocio la jurisprudencia en vigor contenida en los fallos T-269 de
1995, T-668 de 2000, T-990 de 2000, T-1081 de 2000, T-1117 de 2000, T-1173 de 2000,
T-1605 de 2000, T-1674 de 2000, T-158 de 2001, T-159 de 2001 y T-1029 de 2001.
De igual manera se dijo que se habia ido en contravia de la SU-224/98 quedando entonces
anulada la sentencia en lo que atafie al problema juridico que se aborda y que se grafico, pues

solo qued6 incélume lo referente a los derechos pensionales de 106 madres comunitarias.

A posteriori, la misma Corporacion emitio la sentencia T-639/17 (Corte Constitucional T-639,

2017), de la que, en sintesis se destaca, que tal se basé en el precedente y razonamientos planteados
en el Auto 186/17, asi:

No obstante lo anterior, en aplicacion del precedente sentado por la Sala Plena de esta
Corporacion en el Auto 186 de 2017 y en procura de garantizar el ejercicio del derecho
de acceso a la administracion de justicia, la Sala advierte que en eventuales y futuras
resoluciones de casos que involucren circunstancias facticas y probatorias distintas a las
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que ahora son objeto de decision en los asuntos acumulados, y en virtud de los efectos
inter partes de esta providencia, los operadores judiciales podran valorar la eventual
existencia de contrato realidad entre el ICBF y las demas ciudadanas y ciudadanos que
desemperiaron 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.

Dentro de la misma, sin adentrarse en los detalles de si habia una relacion laboral o no, sino

asuntos netamente de seguridad social inherente al minimo vital, se ordend:

...el ICBF debera gestionar los tramites necesarios para que:

e Las ochenta y ocho (88) accionantes sean reconocidas como beneficiarias del subsidio
pensional previsto en la Ley 509 de 1999 y la Ley 1187 de 2008. Dicha afiliacion tendra
cobertura para el periodo comprendido desde la fecha en que se hayan vinculado como
madres comunitarias al Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar y hasta el 12 de
febrero de 2014, o hasta la fecha en que con anterioridad hayan estado vinculadas al
mencionado programa.

e FEl Fondo de Solidaridad Pensional, en ejercicio de su deber legal, transfiera a la
respectiva Administradora de Fondos de Pensiones -AFP- en la que se encuentre afiliada
o desee afiliarse cada una de las ochenta y ocho (88) demandantes segun la legislacion
aplicable, 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 12 de febrero de 2014, o
hasta la fecha en que con anterioridad hayan estado vinculadas al referido programa.
Para tal efecto, se deberan observar las siguientes precisiones:

(i) Dadas las condiciones de vulnerabilidad en las que se encuentran las ochenta y ocho
(88) accionantes, aunado al proposito de evitar cargas economicas desproporcionadas
que generen mayores traumatismos y que obstaculicen la obtencion de su pension, y con
la finalidad de que efectivamente se materialice plenamente la proteccion iusfundamental
contenida en el presente pronunciamiento, para la Sala Cuarta de Revision resulta
razonable que el monto del subsidio pensional a reconocer y transferir no sea equivalente
al 80% sino al 100% del total de las cotizaciones pensionales faltantes y causadas en
ejercicio efectivo y comprobado de su labor de madre comunitaria, en el periodo
comprendido entre la fecha en que se hayan vinculado como tales al Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar y hasta el 12 de febrero de 2014, o hasta la fecha en que con
anterioridad hayan estado vinculadas al mencionado programa.

(ii) Esas cotizaciones pensionales faltantes deberan realizarse tomando como referencia
el salario minimo legal mensual vigente con la respectiva indexacion en los casos en que
hubiere lugar.

(iii) En atencion a las excepcionales y especiales circunstancias que rodean el presente
asunto, se advierte que la transferencia de los recursos correspondientes al subsidio
pensional que se realizard a las respectivas administradoras de pensiones con ocasion de
esta decision no causard intereses moratorios de ninguna indole.

Andrea Restrepo Miranda. Estudiante de derecho.



20

Dicho tramite administrativo (Esquema de financiamiento del subsidio pensional) fue
ilustrado por la Sala Plena de esta Corporacion, en el ya citado Auto 186 de 2017, de la
siguiente manera:

ICBF

Fondo de Solidaridad
Informa quienes son ——— Pensional -FSP
las 88 Madres
Comunitarias
beneficiarias

Transfiere el 100% de los

Administradora de Fondos de
Pensiones —AFP En la que se
encuentre afiliada o desee

aportes pensionales faltantes
y causados entre la fecha de
su vinculacion al programa
de HCB y hasta el
12/02/2014, o hasta la fecha

afiliarse cada una de las

A

88 Madres Comunitarias, segun en que con anterioridad

la legislacion aplicable

hayan estado vinculadas a

dicho programa

Posteriormente se emitido por parte de la Corte Constitucional el Auto 217 de 2018 (Corte

Constitucional A-217, 2018) en el cual se plasmo:

46.5. Para mejor proveer, este Tribunal cita textualmente lo decidido en el ordinal primero
resolutivo del Auto 186 de 2017, el cual reza asi: “Primero.- Declarar la NULIDAD
PARCIAL de la sentencia T-480 del I de septiembre de 2016 y, en consecuencia, en su
lugar, tomar las decisiones que se enuncian en esta providencia.” (Subraya fuera del texto
original).

Da cuenta que las decisiones a las que alude el texto en cita se adoptaron en los ordinales
segundo a octavo del auto acusado. En los ordinales segundo, cuarto y sexto se revocaron
los respectivos fallos de tutela objeto de revision y, en su lugar, se tutelaron los derechos
fundamentales a la dignidad humana, a la seguridad social, a la igualdad y al minimo vital
de las 106 demandantes. En los ordinales tercero, quinto y séptimo se ordeno allCBF
adelantar los correspondientes tramites administrativos para que se reconocieran y
pagaran a nombre de cada una de las 106 accionantes los aportes parafiscales en
pensiones faltantes al Sistema de Seguridad Social por el tiempo efectivamente acreditado
como madres comunitarias. Y en el ordinal octavo se dispuso remitir copia de esa
providencia a la Procuraduria General de la Nacion y a la Defensoria del Pueblo, para
que brindaran la asesoria juridica y el acompariamiento legal adecuado a las
demandantes.

46.6. La Corte explica que para el cumplimiento de lo decidido en los ordinales tercero,
quinto y séptimo, en la parte motiva del Auto cuestionado se senialo que el ICBF debia
gestionar los tramites necesarios para que: (i) las 106 accionantes fueren reconocidas
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como beneficiarias del subsidio pensional previsto en las Leyes 509 de 1999 y 1187 de
2008; y (ii) el Fondo de Solidaridad Pensional, en ejercicio de su deber legal dispuesto en
los articulos 6 de la Ley 509 de 1999y 2 de la Ley 1187 de 2008, transfiriera a la respectiva
Administradora de Fondos de Pensiones —AFP- en la que se encontrara afiliada o deseara
afiliarse cada una de las demandantes, los aportes pensionales faltantes al Sistema de
Seguridad Social.

Se establecio que, dadas las condiciones de vulnerabilidad en las que se encontraban las
accionantes, aunado al proposito de evitar cargas economicas desproporcionadas que
generaran mayores traumatismos y que obstaculizaran la obtencion de su pension, y con
la finalidad de que efectivamente se materializara la proteccion iusfundamental mantenida
en ese pronunciamiento, era razonable que el monto del subsidio pensional a reconocer y
transferir no sea equivalente al 80% sino al 100% del total de las cotizaciones pensionales
faltantes y causadas en ejercicio efectivo y comprobado de su labor de madre comunitaria.

46.7. El Pleno considera que si bien esta Corporacion ha establecido la regla segun la
cual no es necesario vincular al proceso de tutela, ni al de revision de los fallos
pronunciados en sede de amparo constitucional, a las autoridades de orden nacional,
regional y/o local que dentro de su deber legal y constitucional tienen la obligacion de
cumplir lo que se disponga en el marco de dichos tramites, lo cierto es que en el caso en
comentario si debio vincularse al Consorcio Colombia Mayor 2013 y al Ministerio del
Trabajo, dado que lo ordenado al Fondo de Solidaridad Pensional en el Auto 186 de 2017
desbordo el deber legal que le ha sido impuesto al referido Fondo, en relacion con el valor
a asumir como subsidio de los aportes al régimen general de pensiones de las 106 madres
comunitarias, al haberse determinado que el mismo equivaldria al 100% del total de la
cotizacion para pension y no al 80% como lo establecen las Leyes 509 de 1999y 1187 de
2008. En vista que prospera el primer cargo de nulidad alegado por los solicitantes, la
Sala se abstiene de continuar con el andlisis de los demds yerros invocados, tal y como lo
habia advertido.

(..)
RESUELVE:

PRIMERO.-Declarar la NULIDAD PARCIAL del enunciado “‘y, en consecuencia, en su
lugar, tomar las decisiones que se enuncian en esta providencia” contenido en el primer
ordinal resolutivo del Auto 186 del 17 de abril de 2017, asi como las ordenes de reemplazo
comprendidas en los ordinales segundo, tercero, cuarto, quinto, sexto, séptimo y octavo
dictadas en ese mismo proveido, conforme a lo establecido en la presente decision.

(..)

TERCERO.- Una vez integrado el contradictorio con el Consorcio Colombia Mayor 2013
y el Ministerio del Trabajo, con arreglo al debido proceso, PROFERIR en Sala Plena la
decision que corresponda en el marco de las garantias a los derechos fundamentales, de
acuerdo con la parte motiva del presente auto, en lo referente al subsidio pensional
previsto en las Leyes 509 de 1999 y 1187 de 2008.

Si bien es cierto, la anterior cita pareciera a primera vista, excesiva, se hace asi para un mejor

proveer, para entender, en forma insoslayable que la sentencia T-480/16 quedo6 anulada totalmente,
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asi como se anulo la sentencia T-639/17 por las razones ahi expuestas, en sintesis porque no se

podia ordenar el 100% de la cotizacion alli, cuando realmente era el 80%.

De otro lado, en la sentencia de unificacion SU-079/18 (Corte Constitucional SU-079, 2018),

se concluyo que no habia relacion laboral, asi:

La Sala concluye que el ICBF no vulnero los derechos fundamentales a la igualdad, a la
seguridad social, a la dignidad humana y al minimo vital de las accionantes, toda vez que
entre la entidad y las madres comunitarias y sustitutas el ordenamiento juridico como la
Jurisprudencia constitucional no prevén la posibilidad de que se estructure una relacion
laboral. Los Programas de Hogares Comunitarios y Sustitutos se fundamentan en una
labor voluntaria y solidaria de cardcter social. En consecuencia, al no existir un vinculo
laboral entre el ICBF y las referidas madres, no se genera la obligacion para la entidad
de reconocer acreencias laborales ni el pago de aportes parafiscales en su favor.

Ahora bien, de la sentencia T-447/18 (Corte Constitucional T-447, 2018) se puede destacar una
conclusién de contornos similares a la anterior providencia, denominada al interior de la misma

como una ‘“reiteracion SU-079/18” conclusion que fue plasmada asi:

En conclusion, no existe vulneracion de los derechos fundamentales a la vida, la dignidad
humana, la igualdad, al trabajo, al debido proceso, la seguridad social, peticion y al
minimo vital de las accionante por parte de las entidades demandadas toda vez que como
ya fue explicado (i) no existio relacion laboral entre las actoras y el ICBF y (ii) se han
subsidiado los aportes en pensiones de acuerdo al marco legal y reglamentario que rige
el Programa de Subsidio al Aporte en Pension los cuales han sido registrados en la historia
laboral en las semanas subsidiadas correspondientes a cada una de las madres
comunitarias. En ese orden, la Sala revocarad la decision adoptada en segunda instancia
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Sala Civil, mediante la cual se
ampararon los derechos invocados por las 334 accionantes y, en su lugar, negard la
proteccion solicitada por la razones expuestas en esta providencia la cuales atienden al
precedente jurisprudencial fijando mediante sentencia SU-079 de 2018.

De igual manera en la sentencia T-175/19 (Corte Constitucional T-175, 2019), a pesar de que

no era el objeto central de la providencia, sobre lo que aca interesa, se concluyé que:

...en sentencia SU079 de 2018, se aclaro la jurisprudencia vigente y aplicable al asunto
sub judice, de acuerdo con la cual “el subsidio al aporte en pension a cargo del Fondo de
Solidaridad Pensional no puede entenderse causado cuando el beneficiario no realiza el
pago que legalmente le corresponde. De esta manera, los subsidios son aplicados a la
historia laboral de los ciudadanos por parte de la respectiva administradora de pensiones
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(Colpensiones) una vez estos hacen el pago, toda vez que el aporte al Sistema General de
Pensiones solo estara completo cuando se dé la contribucion del beneficiado y el subsidio
del Estado a través del administrador fiduciario del Fondo de Solidaridad Pensional. Ast
entonces, de acuerdo al marco constitucional, legal y reglamentario, las madres
comunitarias y sustitutas, al no tener relacion laboral con el ICBF (se entienden
trabajadoras independientes), para acceder a la pension de vejez tienen la obligacion de
afiliarse y realizar los respectivos aportes....

Finalmente en la sentencia SU-273/19 (Corte Constitucional SU-273, 2019), se asento al

respecto:

50. Luego de considerar que la accion de tutela satisfizo las exigencias de procedibilidad,
al resolver el primer problema juridico, la Corte reitero la ratio decidendi de la Sentencia
SU-079 de 2018, al considerar que no es posible derivar la existencia de un contrato
realidad entre las accionantes y el ICBF, desde el momento en que se vincularon al
programa de HCB y el 12 de febrero de 2014, toda vez que, si bien se puede afirmar que
las labores fueron desarrolladas por cada una de ellas, no existio una relacion de continua
subordinacion y dependencia, al tratarse de una contribucion voluntaria y solidaria con
los menores de su comunidad y la beca no constituye una remuneracion, al estar destinada
a la alimentacion de los nifios y nifias a su cuidado, compra de utiles y elementos de aseo,
entre otros fines -Supra numeral 45-.

Se puede entonces comprender que desde la sentencia de unificacion emitida en el afio 2018, la
misma simplemente fue reiterada y se adoptd la misma posicidon y argumentacion tenida alli en
cuenta, sefalando que no se preveia que se pudiera estructurar una relacion laboral acorde al
ordenamiento juridico y a la jurisprudencia nacional, siendo entonces esa la ratio decidendi que

entonces imperd a partir de ésa calenda.

CONCLUSIONES Y EXAMEN CRITICO: de todo lo anterior, sin vacilacién alguna se
puede concluir, observando una reiteracion sintética de la interpretacion general del flujo de la
linea que desde el afio de 1995 cuando se profirio la sentencia T-269/95 al afio 2001 cuando se
profirio la sentencia T-1029/01, teniendo en cuenta todas las sentencias proferidas hasta ahi,
visibles en la grafica, habia una posicion “formalmente” pacifica respecto a la postura de la
existencia de un vinculo contractual de origen civil entre los distinguidos sujetos del problema
juridico, y se dice que formalmente, porque ademas hay que tener en cuenta el salvamento de voto
suscitado dentro de la sentencia SU-224/98 en el cual se recriminaba la falta de haber abordado el

caso factico desde la optica del principio de la realidad sobre las formas.
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Suscitandose una posicion verdaderamente pacifica tan solo en la sentencia del afo 2012, en
sentencia T-628/12 y las posteriores, pues si se hubiera tenido €sa postura de dicho salvamento de
voto desde ésa época, se hubiera podido predicar que habia un régimen intermedio entre un trabajo
subordinado y uno independiente o se hubiera podido declarar, quizas la existencia de un verdadero
contrato laboral como finalmente se hizo en sentencia T-480/16 la cual, como se anuncié quedo

anulada en lo que interesa aca.

Corolario de lo anterior y para entender las posturas acabadas de relatar y comprensibles desde
la grafica se debe acudir al estado del arte normativo que naturalmente influia en las decisiones,
pues inicialmente y como se vio se tenia como carta de navegacion la Ley 89 de 1988 reglamentado
por el Decreto 2019 de 1989 y posteriormente el Decreto 1340 de 1995 (Dec.L 1340, 1995) en el
que explicitamente se indicaba que no existia vinculo de indole laboral, teniendo las decisiones a
partir del afio 2012 una base normativa muy diferente con la expedicion de la Ley 1607 de 2012,
especialmente su articulo 36 y la expedicion del Decreto 289 de 2014 expedido por Mintrabajo, el
cual desarrolld la vinculacion como de indole laboral, lo cual, l6gicamente repercutiria en las
sentencias que se emitieron desde el afio 2012 al 2016, empero, desde la emision del Auto 186/17,
la sentencia T-639/17, A546/18, la SU-079/18, T- 447/18, T-175/19 y SU-273/19 se podria
apuntalar sin dubitacidon que se volvié a las primeras posturas de la Corte Constitucional respecto
a no declarar una relacion laboral, existiendo aun un conflicto social, por todo lo que la no

declaracion de una relacion laboral comporta.

Por lo que, siguiendo el hilo conductor se debe sefialar que dentro del examen y el ejercicio
critico, la Corte Constitucional desde el afio 1995, cuando profiri6 la sentencia T-269/95 no tuvo
en cuenta, pudiéndolo haber hecho, un aspecto como el de la aplicacion del bloque de
constitucionalidad en tratdndose del derecho laboral de las madres comunitarias desde la optica
del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades pues ya existia para esa calenda
el articulo 6° del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales incorporados
al bloque de constitucionalidad por medio de la Ley 74 de 1968 (Ley 74, 1968), derechos no
garantizados por el Estado Colombiano frente a las madres comunitarias inclusive por politica

Estatal, lo cual es deleznable y se omiti6 por la Corte Constitucional en ésa época.
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Aunado a lo anterior y como critica propositiva, respecto al Auto que anuld parcialmente la
sentencia T-480/16, desde la técnica procesal por haberse presentado una debida carga
argumentativa en la solicitud de nulidad y haberse desconocido la tesis que llevaba dicha
Corporacion, resulta plausible y justa, pues como se dijo en ése Auto, debid haberse hecho
referencia a tal tesis y haberse manifestado de manera explicita e inequivoca que se apartaba de la
misma, lo que a la postre seria anulado totalmente en otro Auto, ello desde la justicia formal devino

en justo, sin embargo, desde la justicia material no.

Siendo entonces necesario afirmar que como se han analizado las sentencias proferidas desde
el afio 2012 y el salvamento de voto dentro de la sentencia de unificacion referida de 1998, se debe
tener en cuenta el principio de la primacia de la realidad sobre las formas en el derecho laboral de

las madres comunitarias para ésas €pocas anteriores al afo 2014.

Lo anterior, no sin antes advertir, que si se debe probar en cada caso especifico la concurrencia
de los elementos esenciales de un contrato de trabajo y como propuesta, ahora bien, se rescata el
activismo judicial de la Corte al proferir la SU-079/18 con todo lo que una sentencia de unificacion
conlleva para buscar brindar una seguridad juridica a nivel nacional, brindar unanimidad y no dejar
en el limbo todas las decisiones contradictorias que se estaban profiriendo dentro de los
expedientes de tutela que se analizaron del pais, sin embargo de esa Sentencia se avizora una carga
argumentativa un poco parcelada y acomodaticia al descartar la existencia de una posible relacion
laboral con el mero argumento de que entre el ICBF y las plurimencionadas madres, la
normatividad y las sentencias emitidas por la Corte Constitucional no prevén o contemplan la
posibilidad de que se pueda estructurar una relacion laboral, aduciendo ademas que cumplen con

una labor voluntaria y solidaria de caracter social.

Por lo que, parafraseando al doctrinante y jurista laboralista argentino, Mario Eduardo
Ackerman, no se podria decir que estas madres comunitarias por razones puramente altruistas, en
tales labores simplemente voluntarias y solidarias dentro del contexto social estan sacrificando de
su tiempo, estan renunciando en parte a su libertad, sin que sea plausible la remuneracion de lo

que verdaderamente podria constituir una relacion laboral eventualmente.
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Sin duda, a futuro le convendria al pais la emision de una sentencia unificadora pero teniendo
en cuenta el bloque de constitucionalidad como se critico anteriormente, es decir con los efectos
desde el afio 1968 y analizar cada caso factico desde ésa refraccion y en forma insoslayable,
cimentada en la Ley 1506 de 2012 y el Decreto 289 de 2014, sin que ello signifique infaliblemente
la declaracion de una relacion laboral, pues ella esta sometida al debate probatorio particular de
cada madre comunitaria, en tal sentencia unificadora no se podra excusar el Estado en el impacto
fiscal que pudiera tener, pues ello iria en contravia de los derechos fundamentales de las madres
comunitarias asi como iria en contravia de lo dispuesto en el articulo 334 de la Constitucion
Politica de Colombia (Const., 1991, art. 334) en lo atinente al principio de sostenibilidad fiscal
introducido por el Acto legislativo 03 de 2011 (A.L. 03, 2011).

Sin embargo, debera dicha Corte ponderar tales derechos con el principio de raigambre
constitucional de sostenibilidad fiscal, el cual también ha sido politizado en el pais, por lo que
deberd demostrar si se vulnera tal sostenibilidad mas alld de duda razonable con los respectivos
calculos actuariales y su impacto pero nunca omitiendo como infortunadamente lo hizo en la
sentencia de unificacion del afio 2018 el principio de la realidad sobre las formas ni la influencia
insoslayable dela Ley y el Decreto antedichos y el bloque de constitucionalidad, pues ello denotaria
como ahora se denota, una grave falta de carga argumentativa y una interpretacion contra legem
por cuanto explicitamente se dice en dicha Ley y en dicho Decreto que se formalizaria la
vinculacion laboral para con las madres comunitarias, especificamente en el articulo 36 de la Ley

1607 de 2012 y los articulos 1° al 5°, asi como el 7° del Decreto 289 de 2014.

Si bien es cierto, se hace alusion al vinculo laboral entre las madres comunitarias y las entidades
administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar, se podria analizar en cada
caso, eventualmente, una solidaridad respecto a las obligaciones entre las entidades encargadas de
los programas de hogares comunitarios y sustitutos y el ICBF mismo, pues es claro que dentro del
objeto o mision del ICBF de “trabajar por el desarrollo y la proteccion integral de la primera
infancia, la nifiez, la adolescencia y el bienestar de las familias en Colombia” (Instituto
Colombiano de  Bienestar  Familiar.  (2020). El  Instituto. = Recuperado  de

https://www.icbf.gov.co/instituto) se encuentra el realizado por las madres comunitarias, con la
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prestacion de servicios inherentes a atender el objeto antedicho con las directrices y lineamientos

de tal Instituto.

Por lo que, se reitera, eventualmente quedaria demostrado que las madres comunitarias en sus
funciones, realizan labores en beneficio y por requerimiento del ICBF, pudiéndose, posiblemente
evidenciar que las mismas si se encontraban bajo la persistida subordinacion o sometimiento del
ICBF, por cuanto este ultimo, como director, coordinador y ejecutor principal de tales programas
para la atencion integral de la infancia, tiene el poder de direccion para condicionar el servicio
personal prestado por ellas y cuenta con diversas facultades legales para imponer medidas o
sanciones de naturaleza disciplinaria, ante el incumplimiento de las directrices o lineamientos
especificos que esa misma entidad establece para el funcionamiento y desarrollo del mencionado
programa, tanto asi es, que puede “dar por finalizado el respectivo contrato de aporte y hacer
efectivas las polizas” como se vio anteriormente para garantizar las acreencias laborales y de

proteccion social

Ademas, encontrando también una irregularidad cuando se expone en dicho Decreto “Sus
servicios se prestaran a las entidades administradoras del Programa de Hogares Comunitarios,
las cuales tienen la condicion de unico empleador, sin que se pueda predicar solidaridad patronal
con el ICBF” pues en aplicacion del principio de la realidad sobre las formas en materia laboral el
cual es de rango constitucional, se podria presentar una verdadera solidaridad, a pesar de esa norma

prohibitiva, la cual podria estar alejada de la realidad laboral.

Acorde a lo anterior establece el articulo 34 del C.S.T. (Cddigo Sustantivo de Trabajo, 2020)
que solo obstaria ello si se tratara de actividades anormales de dicha empresa para que no se
presentara solidaridad ésa prestacion de servicios en beneficio de terceros. En consecuencia,
eventualmente, mediando el pertinente despliegue probatorio se podria concluir que efectivamente
las labores desarrolladas por las madres comunitarias en la ejecucion delos contratos por ellas
suscritos con las entidades aludidas a favor del ICBF, son labores propias derivadas de las
realizadas por dicho Instituto, en otras palabras, no le son extrafias, lo cual ocasionalmente lo haria
solidariamente responsable de las obligaciones impuestas a cargo de tales entidades

administradoras y en favor de las trabajadoras.
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Ejemplos de esos contextos de solidaridad del beneficiario, se tienen las sentencias con nimero
de proceso: 45272, nimero de providencia: SL.14692-2017 (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, SL.14692- 45272, 2017), con fecha: 13/09/2017, cuyo magistrado ponente fue:
Fernando Castillo Cadena, en la que se plasmé que siendo la obra imprescindible ademas de su
especificidad para conseguir un fin propio para cumplir la actividad para el beneficiario, para el
caso, el ICBF, siendo entonces indispensable como unidad técnica, la contratante se convertia en
solidaria de los derechos laborales que puedan tener estas acreedoras pues la actividad cubria una

necesidad normal del ICBF.

En el mismo sentido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha proferido las sentencias
dentro de los procesos numeros: 25505 (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
Proc. 25505, 2005), 33082 (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Proc. 33082,
2009), 40541 (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Proc. 40541, 2013), y las
sentencias SL.4400-2014 (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, SL4400- 39000,
2014), asi como la SL 17044-2017 (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
SL17044- 54319, 2017).
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