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El 3 de enero de 1996 entro en vigor en
Colombia el Pacto Internacional de Dere-
chos Economicos, Sociales y Culturales, en
virtud de la Ley 74 de 1976, y el 16 de no-
viembre de 1999, el protocolo adicional a
la Convencion Americana de Derechos
Humanos en materia de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales “Protocolo de
San Salvador”, adoptado como legislacion
interna mediante la Ley 389 de 1996.

Con la adopcién de estos instrumentos internacionales, €l pais se
obligd tanto a tomar las medidas necesarias para hacer efectivos
losderechos economicos, sociales y culturales, como a adoptar dis-
posiciones de derecho interno, y a no tolerar discriminacion algu-
na, ni admitir restricciones, a menos que sean aprobadas mediante
leyes para preservar el bienestar general.

El Protocolo consagra el derecho al trabajo en condiciones justas,
equitativas y satisfactorias, derechos sindicales, derecho a la segu-
ridad social, derecho a un medio ambiente sano, derecho a la ali-

* Abcgada, joven investigadara de la Linea de Derechos Humanos de la Facultad de Jurisprudencia de
la Universidad del Rosario.




IET]  Rovista Estudios Socio - JURIDICOS

mentacion, derecho a la educacion, derecho a los beneficios de la
cultura, derecho a la constitucion y proteccion de la familia, dere-
cho de la nifiez, proteccion de ancianos y minusvalidos.

Los derechos econdmicos sociales y culturales (DESC) surgen de la
imperiosa necesidad de reconocer que no es posible el goce los dere-
chos civiles y politicos sin el establecimiento de las condiciones mini-
mas para su ejercicio. El predmbulo del Pacto de DESC hace hincapié
en que “ ,..no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado
del temor y de la miseria, a menos que se creen las condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechios econdmicos, sociales y
culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”.!
Asimismo, los DESC se han definido como derechos de realizacion
progresiva por parte de los Estados, debido a que tal acto esta condi-
cionado por la disponibilidad de recursos, que para estas materias sue-
len ser escasos. Lo anterior es muy importante para entender su alcance,
pues la progresividad se ha entendido como: “la no exigibilidad de
dichos derechos; en otras palabras, los Estados s6lo adquieren la obli-
gacion de ir implementdndolos paulatina y progresivamente”.?

*

De su consideracién como derechos cuya implementacion depen-
de de los recursos de un Estado, se puede concluir que en la medida
en que una nacién tenga mayor disponibilidad de recursos, mayor
serd la inversion en medidas para su garantia. Sin embargo esto
no es tan cierto, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos ha denunciado a muchos paises que no han mejorado las ga-
rantias de los derechos humanos, pese a que han obtenido un
considerable incremento del ingreso nacional.? La efectiva garan-
tia de los derechos humanos debe combatir las deficiencias estruc-
furales, como la desigual distribucion de riquezas, la dedicacion de
grandes proporciones del gasto publico en el sector militar y los
ajustes econdmicos para responder a los créditos financieros inter-
nacionales, los cuales tienen como resultado la reduccion las ac-
ciones en materia social.

—&

"Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanes.
Derechos econdmicos, sociales y culturales, Bogota, Noviembre de 2001, p. 9.

? Rodriguez Pinzdn, Diego; Martin, Claudia, v Qjeda Quintana, Tomas, La dimensidn internacional de los
derachos humanos, Washington, Banco Inmeramericanc de Desarrollo-American University, 1999 p. 78,
hid. La realizacidn de los derechos econdmices, sociales y culturales en Ia ragion, informa anual de
Comision Interamericana de Derechos Hurnanos, 1993, OEA/SerLA/1.85 Doc. 8rev, 11 de febrero de 1994
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“La pobreza es en parte resultado de la insuficiente dedicacién y
organizacion del Estado para proteger y promover los derechos eco-
némicos, sociales y culturales. Como se sefial6 antes, cuando el Es-
tado no garantiza los derechos econdmicos, sociales y culturales, se
estd indicando también una falta de garantias civiles y politicas”.*

De esta maneraq, la caracteristicas particulares de los DESC han he-
cho pensar que no son exigibles y que la excusa por parte del Estado
de falta de recursos los hace relativos, es decir, se considera que éstos
no son justiciables y que por tal razén no conllevan a un deber corre-
lativo por parte del Estado. Estas peligrosas apreciaciones sobre la
vigencia de los derechos humanos tienen como resultado dejar a la
voluntad politica de un gobierno la inversién o no de recursos en la
promocién, la defensa, la garantia y la proteccion de los DESC.

Existe la obligacion del Estado de implementar una politica cuyo ob-
jetivo sea la plena vigencia de los DESC, donde se comprometan el
maximo de sus recursos disponibles, mediante el agotamiento de
medidas inmediatas como politicas publicas, recursos legales y demas
mecanismos, a fin de que contribuyan a garantizar los principios de
la no discriminacion, de la no admisién de restricciones y de la prohi-
bicién de regresividad en el ejercicio de los derechos humanos.

Por todo lo anterior, la intenciéon de este articulo es presentar el
caso de las madres comunitarias en Colombia como paradigma de
las deficientes politicas estatales de proteccién de los DESC, me-
diante la descripcidn de la normativa nacional que ha reglamen-
tado su actividad, las exigencias de los instrumentos y de los
organismos internacionales, asi como las acciones legales empren-
didas. Esta contribucién pretende mostrar la situacién de los DESC
en el pais por medio de un solo caso, en el cual confluye la viola-
cién de los derechos de la mujer a la seguridad social y al trabajo.

ORIGEN DE LAS MADRES COMUNITARIAS EN COLOMBIA

La institucién de las madres comunitatias es el resultado de varios
intentos del Estado por lograr la colaboracién de la comunidad en
el cuidado y en la manutencion de los menores de edad. Desde la

-

s Ibid., p. 81
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expedicion de la Ley 75 de 1968, con la cual se creé el Instituto de
Bienestar Familiar, la politica del Estado se concentra en la busque-
da de mecanismos que tengan como mision velar por los derechos
de la familia y los nifos.

Con miras a desarrollar dicha politica, en 1972 se crearon los Cen-
tros Comunitarios para la Infancia (CCI), cuyo objetivo fue el cui-
dado de los menores de bajos recursos. Sin embargo, el programa
finalizé en 1975 por dificultades econdmicas.

Debido a los aprietos de los CCI, desde antes que concluyeran su
labor en 1974 se profirié la Ley 27, que establecié los Centros de
Atencion Integral al Preescolar (CAIP). No obstante, debido al mal
manejo de los recursos del programa, esta ley fue modificada por la
Ley 7 de 1979, que ordend la inclusién de los hijos de los trabajado-
res informales para optimizar el manejo del presupuesto.®

Luego de la caida de los CAIP, se implementaron las Unidades de
Proteccion al Nino (Upan), que no lograron los objetivos esperados
por el escaso cubrimiento que alcanzaron. En consecuencia, el
Conpes —dentro del Plan de Lucha Contra la Pobreza Absoluta—
establecié los Hogares Comunitarios de Bienestar (Hocobis), con el
fin de lograr la proteccién integral de las familias. Este programa
fue implementado por la Ley 89 de 1988 y su Decreto reglamenta-
rio 2989 del mismo ano. Asi, en la nueva legislacion se dispuso que
Ios Hocobis serian financiados mediante el 1% de la contribucion
parafiscal de las empresas, que para tal efecto se incrementaria de
2% al 3% de la némina.

Sin embargo, la creacion de los Hocobis no alcanzé todos los fines
esperados:

Esta estrategia surtié resultado relativo. Asi, de un cubrimiento de
123.705 nifios en 1987 (aproximadamente 6%) se pasé en 1988 a
353.280 (aproximadamente 18%), en 1989 a 696.750 (aproxima-
damente el 34%) y a 736. 470 en 1990 (aproximadamente 36%).
No obstante, el programa surtié un estancamiento en su desarro-

8

® Exposicion de motives. Proyecto de Ley 197 de 2001 Senado. Gaceta 153 de 2001, Pero los CAIP no
estaban cumpliendo su labor: “Para 1978, los CAIP cubrian apenas el 2,4% de los menores de 7 afios,
y 8l 6,2% de los infantes de menores ingresos hecho que obedecia principalmente a que a concepcitn
de astos centros era puramenle estatista, y na aprovechaba sustancialmente la potencial colaboracion
comunitaria”.




14 exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales en Colombia... [E-

llo, y actualmente, el programa cubre 1.480.230 nifios, es decir, 71%
de los ninos, a pesar que ya han transcurrido 12 afios desde su crea-
cidon, y de haberse guardado la tasa de crecimiento inicial (aproxi-
madamente 200% anual de 1987 a 1988) en menos de 5 anos el
cubrimiento debié haber sido total.t

Es propiamente la Ley 89 de 1988 y sus decretos reglamentarios la
normativa que establecio la institucion de madres comunitarias y
que regulé la actividad de las madres que se encuentran vincula-
das a los programas de los Hogares Comunitarios de Bienestar, de
las Casas Vecinales del ICBF y del DABS (Departamento Adminis-
trativo de Bienestar Social).

El articulo primero de la ley consagra que para la atencioén basica
de las necesidades de los ninos y de las ninas los hogares comuni-
tarios de bienestar se constituyen por medio de unas becas del ICBF
y de recursos locales, los cuales hacen parte de los contratos de aporte
que suscriben las asociaciones de padres de familia con el ICBE
esto es, tales asociaciones son las que se encargan de coordinar el
programa en cada hogar. El Decreto 2919 establece que cada ho-
gar comunitario debe atender quince nifios (de cero a siete anosy’
y estar dirigido por una madre comunitaria que presta su labor vo-
luntariamente a la organizaciéon.?

A manera de conclusion, la figura de las madres comunitarias vie-
ne ocupando un lugar importante en la politica estatal de cuidado
y de bienestar de los ninos y de las ninas de bajos ingresos, sin
embargo, se ha descuidado la situacion particular de estas mujeres

¢ thid

7 Dalos suministrados por el Instituto de Bienestar Familiar.

® Articulo 12 Los Hogares Comunilarios de Bienestar a que se refiere el pardgrafo nimero 2 del articulo
primero de la Ley B9 de 1988, se ¢onstituyen mediante las becas que asigne el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y los recursos locales, para que las familias en accion mancomunada atiendan las
necesidades bdsicas de mutricion, salud, proleccién y desarrolio individua! y social de los niftos de
estratos sociales pobres del pais [cursivas fuera de 1exto], Articulo 3 [...] c. Con base en el auto-
diagndstico 1a asociacidn determina el nimero de hogares, de acuerdo con los recursos disponibles, a
razon de uno por cada gquince (15) nines. y seleccionan las madres que se encargaran del cuidado de
los menores, dentro de las personas que estén dispuestas a aportar su trabajo solidario para este fin y
que hayan rec¢ibido y aprobadoe la capacitacion correspondients. Asi mismo examina las condiciones
fisicas y ambientales de ias viviendas para su mejoramienio cuando sea necesario [cursivas fuera de
texto]. d, Cada «Hogar de Bienestar», funciona bajo el cuidado de una madre cormunitaria, escogida por
la Asociacién de Padres del programa, y cada dia una madre o un familiar de los ninos que asisten al
hogar, debe ayudar a la madre comunitaria en el cuidado de {os nifics. En igual sentide el Decreto 1340
de 1995 articulo 4.
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—cuya poblacion nacional es de aproximadamente 82.000,° de las
cuales 5.757'° actiian en Bogotd—, ya que simplemente se recono-
ce su labor como un voluntariado sin que se les otorgue el estatus
de trabajadoras que permite acceder a todos los beneficios de la
legislacion laboral.

SITUACION ACTUAL DE LAS MADRES COMUNITARIAS

Ls innegable que las madres comunitarias, o también llamadas
madres jardineras, realizan una verdadera actividad laboral, cual
es la educacidn, el cuidado y la nutricién de los nifios que tienen a
su cargo, labor que prestan personalmente y por la que recibe una
remuneracion mensual, pero que esta sujeta a la coordinacion de
la asociacidn de padres de familia y al ICBE"

Sin embargo, la legislacién nacional no las reconoce como traba-
jadoras, simplemente, ¢l régimen que las cubre es desconocido para
el derecho laboral'? y su actividad se considera como un
voluntariado que es remunerado por medio de una bonificacién,
lo que ha hecho que se les llame como: “trabajadoras solidarias”,
“agentes educativos” o “voluntarias con bonificacién”, de acuerdo
con el informe elaborado por Instituto Latinoamericano de Servi-
cios Legales Alternativos (ILSA).'?

* www.ilsa org.co

" Informacidn otorgada por ICBF, en el distrito existen 5.757hogares comunitarios de bienestar dirigidos
por una rmadre que aliende trece ninos de cero a cinco anos, y 983 Hocobis Fami que atienden mujeras
lactantes geslantes y menores de dos anos.

" De acuerdo con el articulo 23 del Cadigo Sustantivo del Trabajo la aclividad personal del trabajador,
la confinuada dependencia de ésle a un empleador y la retribucién del servicio mediante un salario
configuran una relacién laboral, que segun la presuncion que la ley laboral prescribe esta regida por un
contralo de trabajo.

2 El articulo 4% del Decrelo 2989 de 1989 establece que “...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 Bieneslar, medianle su trabajo solidario, constituye la contribucién voluntaria de los
miembros de la comunidad al desarrello de este programa y por consiguiente, dicha vinculacion no
implica relacién laboral con las asociaciones, gue para el electo se organicen, ni con las entidades
publicas que participen en el mismo.

Decreloc 0B4 de 1392 de |a Alcaldia Mayor de Bogota. Articulo 43 establece: “El Departamento Adminis-
tralivo de Bienestar Social no reconoce bajo ningdn aspecle relacidn laboral alguna, con el grupo de
inlerds encargado de la Casa Vecinal teniendo en cuenta que su colaboracion es de caracter voluntario
per fo tanlo no tendra ningdn tipo de remuneracion.

Resolucién 0063 de 1994 del Departamento Administrativo de Bienestar Social. Articulo 19. "El Depar-
tamento Admimstrative de Bienestar Social, no reconoce bajo ningun aspecto relacion laboral alguna
¢on los miembros de las Asociaciones de las Casas Vecinales”, asociaciones que basicaments las
integran las Madres Jardineras.

¥ www.ilsa.org.co
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Las madres comunitarias se encuentran desprotegidas por la falta
de reconocimiento laboral, por tal razén no cuentan con un sala-
rio digno y a cambio reciben una bonificacién que ni siquiera al-
canza el valor de un salario minimo (véase la siguiente tabla).

Ao Bonificacion | Salario mimmo % sobre
legal mensual SML
(SML)
2000 |$134.444 $260.100 31,6%
2001 | $120.000 $286.000 41,9%
2002 | $161.300 $309.000 52.2%

Fuente: ICBF ¢ ILSA .

Con el fin de aplacar cualquier tipo de reclamos, se les quiere con-
formar con el ingreso adicional que reciben de la cuota que pagan
los padres y madres los primeros diez dias de cada mes “equivalen-
te a 37,5% del SML diario (cerca de tres mil pesos). En el contrato de
aporte (clausula 4%) que firman las Asociaciones de Padres de Fa-
milia con el ICBE, se estipula que el 66% servira para completar la
beca de la madre comunitaria titular de cada Hogar y el 34% res-
tante se invertira en actividades ludicas con los nifios y nifias”.'*
Participacion que es inconstante, pues en muchas ocasiones los usua-
rios no tienen el dinero para hacerlo llegar a las madres, debido a
la dificil situacion econémica que tienen que enfrentar las familias
en el pais; ademds, no tienen derecho a vacaciones remuneradas,
cesantias ni primas y no estdn cubiertas por el sisterna general in-
tegral de seguridad social.

En consecuencia, la falta de reconocimiento laboral de la activi-
dad de las madres comunitarias ha favorecido la expedicién de le-
yes que, con el fin de brindar los servicios de seguridad social,
catalogan a dichas mujeres como independientes y desconocen su
evidente situacion de pobreza. Asi, el Decreto 1791 de 1990, por el
cual se aprobd el Acuerdo 052 de 1990 del Consejo Nacional de
Seguros Sociales, extendio a las madres comunitarias la cobertura
del seguro social obligatorio de enfermedad genecral y maternidad,
tal como era llamada esta contingencia antes de la Ley 100 de 1993.

La afiliacidén se establecié como voluntaria y la cotizacién del 7%
sobre un salario minimo, sin tener en cuenta que los ingresos de

" fhid.
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estas mujeres no alcanzaban a un salario minimo. El acuerdo con-
signa expresamente que se trata de un régimen de excepcion, ya
que las madres, por no tener vinculacion laboral con ninguna en-
tidad publica o privada, no estan afiliadas a otra entidad de previ-
sion social o al mismo Instituto por medio del régimen general para
los trabajadores asalariados; asimismo, se les excluyd de los riesgos
de invalidez, vejez y muerte; accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales y seguro médico familiar.”

Mas tarde, en vigencia de la Ley 100 de 1993, se expidié el Decreto
047 de 2000 por el que se vinculé a las madres comunitarias al
régimen contributivo en salud como personas independientes y se
excluia al grupo familiar de este tipo de afiliacién, pero les otorga-
ba la posibilidad de ingresar prioritariamente al régimen subsi-
diado.'® El articulo 19 consigna que la madre comunitaria debe
aportar mensualmente, en calidad de trabajadora independiente,
un valor equivalente al 8% sobre el monto total de su bonificacién
mensual. En el caso de que este monto sea inferior a medio salario
minimo legal mensual vigente, el aporte se liquidara sobre la base
de medio salario minimo legal mensual vigente.

Con recursos del Fondo de Solidaridad Pensional, la Ley 509 de 1999
establecié un subsidio del 80% de la cotizacion al sistema general
en pensiones, siempre que la madre comunitaria se haya desempe-
nado como tal durante un ano y hasta cuando finalice su actividad.

No obstante, la ley ha equivocado sus esfuerzos en tratar de otorgar
bienestar a las madres comunitarias, pues en aras de mantener ce-
rrada la oportunidad a las madres comunitarias de ser considera-
das como trabajadoras, crea regimenes de excepcion en el sistema
de seguridad social en salud, que deja de lado las necesidades de
sus grupos familiares, lo cual contradice las metas estatales de otor-
gar bienestar a las familias y a los nifios, como también los princi-
pios de universalidad, solidaridad y unidad promulgados por la Ley
100 de 1993.

=2

' Decrete 1791 de 1990, articulo 7,

" 5in embargo, el articulo 15 del Decreto 1791 establece que el nacleo familiar puede ingresar al
régimen coniributive, siempre que sea realizada la colizacion general del 12% en salud sobre dos
salatios minirmos legales mensuales. El Acuerde 176 de 2000 del Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud establece un procedimiento excepcional para afiliar el nacleo familiar de las madres comuni-
tarias a | régimen subsidiado.
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Sin embargo, en el programa de madres comunitarias del Departa-
mento Administrativo de Bienestar Social, la situacion adquiere otros
matices. El DABS vincula a las madres mediante contratos de presta-
cién de servicios, por lo que les paga unos honorarios que equivalen
al valor de un salario minimo; asimismo, se encuentran organiza-
das en asociaciones con personeria juridica, lo que les permite afi-
liarse al régimen contributivo de seguridad social y cotizar sobre un
salario minimo y no sobre dos salarios minimos, tal como se les exi-
ge a las personas independientes. Es evidente que aunque el progra-
ma del DABS trate de solucionar en parte la situacion general de las
madres, no deben desconocerse las caracteristicas laborales de su
actividad y su derecho a que sean reconocidas como trabajadoras.*

SEGUIMIENTO A CONVENIOS
Y ARECOMENDACIONES INTERNACIONALES

Colombia reconoce la existencia de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales (DESC) al ratificar y al adoptar, por medio de su
legislacién interna el Pacto Internacional de Derechos, Econémi-
cos, Sociales y Culturales, el protocolo adicional a la Convencion
“Protocolo de San Salvador”, con lo cual se obliga a crear las con-
diciones necesarias para que las personas gocen de las plenas ga-
rantias para el ejercicio de estos derechos.

A pesar de que los llarnados DESC son también reconocidos por la
Constitucion Politica en el Capitulo 2 del titulo II, el Estado ha ve-
nido incumpliendo sisteméticamente estas disposiciones. Para no-
viemmbre de 1995, Colombia presento el tercer informe del gobierno
al Comité del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales de las Naciones Unidas, el cual no fue alentador
para la situacién de los DESC en el pais, tal como lo denunciaron
los informes alternativos presentados por organizaciones no gu-
bernamentales y la Defensoria del Pueblo.!®

7 La organizacién de las madres comunitarias del DABS es lo que ha lograde un avance en 1a situacidn
de pobreza de eslas mujeres, la coordinadora de una de las casas vecinales de Suba, El Rubi, Luz
Marina Gil manifesto due “la organizacién an asociacion de las madres es lo que ha contribuide a que
podamas afiliarnos al régimen contributivo, y cotizar sobre un salaric minimo que es lo unice qus
ganarmos, El DABS nos contrata por prestacion de servicios, perc realmente exisie subordinacién.
Presentamos informes del contralo cada dos meses, sobre 1as cuotas de participacion mensualmante,
curnplimos horario™.

'® Informe del Comité Interinstilucionat de 10s Desc, educadoras comunitarias, Fundag, Gap e ILSA,
elaborado por Martha Ivonne Urdquijo, septiembre de 2000. Fuenie, Comision Colombiana de Juristas.
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De acuerdo con los informes citados, el Comité realizo, entre otras,
las siguientes recomendaciones:

24, El Comité insta a que se preste mayor atencion al problema de
la discriminacion contra la mujer y que se apliquen programas para
erradicar las desigualdades entre el hombre y la mujer. Al mismo
tiempo, esos programas deberian destinarse a aumentar la concien-
cia publica y el interés por los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales de la mujer.

[...] 28. El Comité considera también que el Gobierno de Colom-
bia deberia:

a. Mejorar la formacion de las “madres comunitarias” y requlari-
zar su situacién laboral, tratandolas a todos los fines como trabaja-
dores empleados por una tercera persona.

Luego de seis afios el Estado sigue incumpliendo las obligaciones
que le impone el Protocolo de San Salvador, sin tomar en cuenta
las recomendaciones del Comité del Pacto.!®

El 29 de noviembre de 2001 el Comité, en sus sesiones 85% y 867,
presentd sus conclusiones con respecto al cuarto informe presenta-
do por el gobiermo el pasado 14 de noviembre de 2001, en las cua-
les expresa su preocupacién acerca de la falta de precision que el
informe del Estado colombiano contiene, en cuanto a las medidas
practicas para llevar a cabo sus recomendaciones, asi como la pre-
ocupacién por las condiciones de las madres comunitarias y su no
consideracién como trabajadoras:

-

* Una de las conclusiones del informe alternative preparado para sl 2007 denuncia que el gobierno no
ha cumplide con lo exhortado en fas uttimas recomendaciones del pacto: “Si no existe un régimen
especial que regule el vinculo dé trabajo entre las Madres Comunilarias con las entidades esialales
responsables de los pregramas en quée parlicipan, se debe pensar entonces en la observancia de las
norimas superiores de la Constitugion Politica, en las garantias minimas que el Derecho dei Trabajo ha
ido eslableciende en su evolucidn histdrica para reconocer los derechos de quienes venden su fuerza
de trabajo para subsistir, ¢ én las normas internacgionales de derechos humanos creadas para materia-
lizar el ideal de la dignidad humana y de la justicia. Lo que no se puede admitir es que sea el mismo
Estada el que a través de subterfugios juridicos viole los derechos de las trabajadoras comunitarias y no
asuma sus obligaciones sociales, bajo el argumento que determinade servicio publice ha empezade a
ser gestionado por las comunidades con las cuales no existe relacion laboral alguna, conwrtiendo la
aspiracion constitucional del Estado Social de Derecho en una simple enunciacidn filoséfica sin mayo-
rés consecuencias en 1a realidad”. Capitule navana del informe alternativo, septiembre de 20040, Fuen-
te; Comisidn Colombiana de Juristas.
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10. El Comité lamenta que el Estado parte no haya proveido sufi-
ciente informacion sobre las medidas especificas que ha tomado
para estudiar e implementar las recomendaciones contenidas éen
las observaciones finales del Comité en 1995, en relacién con el
tercer informe periddico de Colombia, particularmente, sobre el alto
nivel de pobreza, la magnitud del problema de las personas des-
plazadas, los nifios de la calle, la discriminacién contra la mujer, la
situacion de las comunidades indigenas, la proteccion de sindica-
listas y defensores de derechos humanos, la educacion gratuita, la
situacién de las “madres comunitarias” y la vivienda social.

[...] 14. El Comité esta preocupado por la reduccién del presupuesto
para el programa del ICBF de “madres comunitarias”, que provee
cuidado a 1.3 millones de nifios. Deplora el hecho de que las ma-
dres comunitarias no son reconocidas como trabajadoras y no reci-
ben un salario minimo.*

Ante estas preocupaciones que otorgan un diagnostico de la situa-
cién de los DESC en Colombia, el Comité realizo, entre otras, las
siguientes recomendaciones:

29. El Comité recomienda fuertemente que el Estado tome en cuen-
ta las obligaciones a partir del Pacto en todos los aspectos en sus
negociaciones con las instituciones financieras internacionales,
para asegurar que los DESC no sean socavados, especialmente, aque-
llos de los grupos desventajados y marginados.

[...] 35. El Comité reitera su recomendacion de 1995 que el status de
trabajo de las madres comunitarias debe ser regulado tratandolas
como trabajadoras, para que tengan derechos a un salario minimo.?

De esta manera, se invita al Estado a presentar su quinto informe el
proximo 30 de junio de 2006, en el cual se espera que atiendan las
recomendaciones realizadas.

El examen realizado por el Comité del pacto demuestra que el cum-
plimiento de los preceptos del protocolo, en lo relacionado con el
derecho al trabajo, a la seguridad social y a la no discriminacion,
no puede lograrse de manera alguna con “pafios de agua tibia” de

= hitp://www plataferma-colombiana.org/recomendaciongs_pidesc. him
< thid.




IBREL]  Revisia Estudios Socio - JURIDICOS

la forma en que lo ha querido hacer Colombia, pues, como queda
demostrado, el otorgamiento de una bonificacién a las madres viola
el derecho a una retribucion digna y justa por la prestacion del
servicio, la vinculacién de las madres al sistema contributivo en
salud sin que sea posible la directa cobertura de su familia discri-
mina el nucleo familiar y viola los principios de la sequridad so-
cial, la forma de la cotizacién en materia de pensiones va en contra
de las normas basicas sobre base y porcentaje de cotizacion esta-
blecidos en la Ley 100 de 1993, y, por iltimo, todo el tratamiento
juridico de la institucién de las madres comunitarias viola
flagrantemente el derecho a la igualdad que tienen estas mujeres
con respecto a los demas trabajadores ¢olombianos.

ACCIONES LEGALES EMPRENDIDAS

Debido a esta dificil situacion, las madres comunitarias han unido
sus esfuerzos con el apoyo de ILSA, para buscar mecanismos que
mejoren su situacion. En virtud de este trabajo de concientizacién
de la sociedad sobre el problema que afrontan las madres y de la
inestabilidad del programa de Hogares de Bienestar, se han inter-
puesto varias acciones de tutela que intentan proteger los derechos
laborales de las madres comunitarias, pero que han concluido con
fallos desfavorables.?

Ante la imposibilidad de lograr el reconocimiento de sus derechos
fundamentales por medio de la accion de tutela, un grupo de 25
madres comunitarias iniciaron una demanda de inconstitucionalidad
parcial contra el paragrafo 2 del articulo 1 de la Ley 89 de 1988, el
cual consigna que los hogares de bienestar se establecen mediante
‘becas’ del ICBF y recursos locales, con el fin de atender las necesida-

&

*# | as acciones de tutela han buscado obtener por parte de los jueces el amparo del derecho funda-
mental al trabajo, sin embargo, éstos consideran qué al estar expresamente reglamentado en la ley que
la actividad de las madres comunitarias no es laboral, no es dado al juez de tutela proferir un fallo que
declare la proteccion del derecho, pues se inmiscuiria en el campo del jurisdiccion laboral 1a cual es la
encargada de declarar la existencia o no de la relacion laboral y olorgar los heneficios que ésta conlleva.
En este sentido pueden consullarse las sentencias de la Corte Constitucional T-014 de mayo 28 de
1992 (magistrado ponente: Fabio Mordn Diaz) v la T-269 de junio 23 de 19295 (magistrado ponente:
Jorge Arango Mejia). Cabe agregar que en el estudio de las tutelas ravisadas por la Corte Constitucional
sobre este tema s¢ encuentra la T-145 de 3 de abril 1995 que interpuso un padre comunitario exigiendo
igualdad en el trato con respecto a las madres comunitarias, en este caso el padra solicita que se le
ampare con el seguro de salud al que tienen derecho las madres y el jusz de instancia le tutela el
derecho a la igualdad mas no el del trabaje gque iambién invocado en la demanda.
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des basicas de nutricion, salud, proteccidén y desarrollo de los nifios
de los estratos mas pobres.

La Corte Constitucional resume de la siguiente forma el concepto
de la violacion: “El nucleo de la acusacion se centra en pedir que
cuando la Ley 89 de 1988 utilice la expresién BECA, se entienda
que es SALARIO y no subvencion, bonificacion, aporte o cualquier
otro concepto que deslaboralice el trabajo de las madres comunita-
rias 0 de las madres jardineras”.?*

Las actoras argumentan que las madres comunitarias son trabaja-
doras comunitarias, pues de acuerdo con la forma de realizar su
actividad se cumplen los elementos para que se configure la rela-
cion laboral previstos en los articulos 22 y 23 del Cédigo Sustanti-
vo del Trabajo. Estos elementos son: actividad personal del
trabajador; subordinacién o dependencia del empleado respecto
del empleador y retribucién del servicio; de igual forma, debe ser
aplicada la teoria contrato-realidad, la cual hace prevalecer la rea-
lidad material sobre los acuerdos escritos o verbales que tengan
como fin desconocer la formacién de la relacién laboral.

Basandose en los argumentos de la sentencia C-1516 de 2000, la
Corte Constitucional consideré que al igual que en la sentencia
citada, se declaraba inhibida para fallar, por cuanto el término be-
cas, contenido en el paragrafo 2 del articulol de la Ley 89 de 1988,
no presenta correspondencia ldgica con el cargo formulado y la
norma impugnada, pues dicho paragrafo no contiene una regula-
cion relativa a la situacién laboral de las madres comunitarias.

En el presente caso, tal como se observa, el nucleo en discusion es el
mismo: sequn los demandantes la expresién becas demandada debe
entenderse como salario, y que, en consecuencia, las madres comu-
nitarias y las madres jardineras son trabajadoras del Estado.

La expresion becas, que segun el Diccionario Enciclopédico de De-
recho Usual, significa “Pension concedida o cantidad global desti-
nada para que una persona curse o amplie determinado estudio”
(Guillermo Cabanellas), hace referencia, en el articulo 1, paragra-
fo 2, de la Ley 89 de 1988, a lo que se entiende por hogares comuni-

2 Cone Constitucional, sentencia ©-1552 de 21 de noviembre de 2001.
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tarios, como aquellos que se constituyen a través de becas, y que el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar otorgue “a las fami-
lias”, para que, con estos recursos, “en accién mancomunada con
sus vecinos y utilizando un alto contenido de los recursos locales,
atiendan las necesidades bdsicas de rnutricidén, salud, proteccion y
desarrollo individual y social de los nifios de los estratos sociales
pobres del pais”. Obsérvese que la disposicion no hace referencia a
madres comunitarias, y, por el contrario, sefiala que las becas se
entregan a las familias.

Entonces, no existe relacion directa, objetiva y l6gica entre el con-
tenido material del vocablo acusado y el cargo en que sé sustenta
la demanda. Y, a unque cuando fue admitida esta demanda, por-
que aparentemente existia un cargo, de acuerdo con el examen
que se ha hecho, ahora encuentra la Sala que el cargo sélo era
aparente. En consecuencia, la Corte habra de inhibirse de pronun-
ciarse de fondo.

Solo resta observar que es competencia de la justicia ordinaria exa-
minar, segun los casos concretos, si se dan los elementos de la rela-
cion laboral. Por lo tanto, la Corte no se pronurnciara sobre el examen
detallado que hacen los demandantes sobre el posible el vinculo la-
boral de las madres comunitarias y las madres jardineras.#

Es importante resaltar el esfuerzo de las madres comunitarias por
utilizar las acciones legales pertinentes para tratar de solucionar
su situacion, sin embargo, se debe reconocer que de acuerdo con lo
sostenido por la alta corporacién, la parte de la norma demanda-
da no guarda en el texto una directa identificacién con su reclamo
(ser declaradas trabajadoras); notese que el pardgrafo 2 del articu-
lo 1 trata de definir los Hocobis cuando consigna “se entiende por”,
sin hacer mencién a la forma de remuneracion de las madres co-
munitarias. Es necesario aclarar, que aunque se disponga que los
Hogares Comunitarios son constituidos mediante becas del ICBF,
no necesariamente se intuye (de la misma norma), que de ahi sal-
drdn los recursos con que se retribuira el trabajo de las madres. La
estrategia debio orientarse a demandar las normas que directamen-
te se refieren a la retribucion de las madres mediante bonificacio-
nes, las que desconocen expresamente su actividad como laboral

—X

& Ibid.
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(Decreto 2989 de 1989 articulo 4; Resolucion 0063 de 1994 articulo
19; Decreto 084 de 1992 articulo 43) o que la desighan como traba-
jo voluntario (Decreto 2919 de 1989 articulo 3).

En esta busqueda de mecanismos para exigir el reconocimiento de
los derechos de las madres, el 11 de octubre de 2000 se presentd
ante el Consejo de Estado una accién de nulidad con suspension
provisional contra los articulos 17 y 22 del Decreto 047 de enero de
2000. La demanda fue admitida el 15 de marzo de 2001, pero se
nego la suspension provisional de las normas demandadas. Hasta
el momento no ha tenido ningan otro tramite.?

El valioso trabajo realizado por las madres comunitarias y sus cola-
boradores* tuvo como uno de sus mayores frutos la presentacion
en el Senado el proyecto de ley 197 de 2001, “Por medio de la cual
se reorganiza y complementa el Programa de Hogares Comunita-
rios del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y se dictan otras
disposiciones”.

Este proyecto, en el articulo 2 literal b, regula lo concerniente al
sistema de hogares comunitarios y a la situacién laboral de las
madres comunitarias:

“b) Las Madres Comunitarias, entendiéndose por éstas todas aque-
llas personas que presten sus servicios personales, cuidando de al-
gunos miembros de sectores poblacionales mas vulnerables en un
Hogar Comunitario de Bienestar, bajo la continuada subordina-
cion a la Organizacion Comunitaria correspondiente, mediante
remuneracion justa, vital y moévil”,

El articulo citado establece claramente los elementos que confor-
man la relacién laboral: servicio personal, continuada subordina-
cion y una remuneracion que se constituye en un salario justo,
conforme con ¢l articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo

Ademas, como principios de la actividad de las madres se consig-
nan dos: el principio de esencialidad —el Sisterna de Hogares Co-
munitarios prestara un servicio publico de cardcter esencial— y el
de continuidad —el servicio del Sistema de Hogares Cormunitarios
sera prestado de manera ininterrumpida—. Lo anterior con miras

* Consejo de Estado, Seccion segunda numero de radicacion 3304,
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a reconocer el servicio publico que ejercen los Hocobis, la impor-
tancia de su continuidad y, por consiguiente, la estabilidad laboral
de las madres comunitarias, a fin de restringir el uso de la huelga
de acuerdo con el articulo 450 del Cddigo Sustantivo del Trabajo

Se le otorga el nombre de organizaciones comunitarias a “aque-
llas entidades sin animo de lucro organizadas auténomamente por
las Comunidades Interesadas, reconocidas por el Instituto Colom-
biano de Bienestar Familiar mediante otorgamiento de personeria
juridica, que reciban recursos de tal Instituto para la creacién y
manutencion de Hogares Comunitarios de Bienestar."?

Como un gran aporte a la reglamentaciéon imperante, se establece
que las madres comunitarias tendran contrato de trabajo con las
organizaciones comunitarias:

Articulo 7°. Vinculo laboral. Las Madres Comunitarias seran trabaja-
doras particulares, estaran subordinadas a la Organizacién Comuni-
taria responsable del Hogar Comunitario de Bienestar en el que
trabajen, y tendrdn un vinculo laboral con ésta, regido por el Codigo
Sustantivo del Trabajo. Sin perjuicio de lo anterior, el Instituto Colom-
biano de Bienestar Familiar serd solidariamente responsable con la
Organizaciéon Comunitaria por el valor de los salarios y de las presta-
ciones e indemnizaciones a que tengan derecho las Madres Comuni-
tarias, solidaridad queé no obsta para que las partes del Contrato de
Colaboracién pacten las garantias que consideren procedentes.?

El proyecto correspondié a la Comision Séptima del Senado, en la
cual se presenté ponencia favorable y se aprobé el articulado casi en
su totalidad; aparte de esto se adicionaron dos normas donde se hizo
mencion de un régimen de transicibn y un sistema de
profesionalizacién del servicio prestado por las madres comunitarias,
asi como la inclusién del principio de permanencia, con el fin de otor-
gar mayor estabilidad laboral a las trabajadoras comunitarias.?’ El 3

 La inicialiva del proyecto de ley se realizé con la ¢colaberacidn de los siguientes grupos: el Sindicato
Nacional de Trabajadoras al cuidade de la Infancia de los Hegares de Bienestar (Sintracihobi}, la
Asociacion de Mujeres por una Colombia mejor {Amcolombia), el Comité Interinstitucional de 1os DESC
y educadoras comunitarias. Fundac, Gap, ILSA, el Servicio Colombiano de Comunicacién y el Colactive
de Abogados José Alvear Restrepe, que medianie una iniciativa legislativa reconociera y le diera piso
congtitucional a los dereches laborales de las madres vy jardineras comunitanas.

¥ (Gaceta 153 de 2001 del Congreso. Proyecto 187 de 2001. Ponentes: José Renan Trujillo Garcia y
Dario Cordoba Rincon,

28 fhid.
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de agosto de 2001 se aprobd el proyecto para segundo debate y se
decidi6 oficiar al Ministerio de Haclenda para que respondiera a la
Comisién la inquietud sobre el aval a dicho proyecto. Finalmente, se
designé como ponente para sequndo debate al senador Dario Cérdo-
ba Rincon y, posteriormente, al titular (senador Aristides Andrade).*

Hasta el momento, el proyecto de ley ha tenido un recorrido sin
tropiezos, y ha sido adicionado ¢con normas muy importantes que
benefician la labor y estabilidad de las madres comunitarias, como
el sistema de profesionalizacién y el principio de permanencia.

CONCLUSIONES

Si bien los programas de proteccion a la nifiez que han sido pues-
tos en prdctica por el Estado no han logrado el resultado esperado,
se ha logrado concientizar a la comunidad de la importancia de la
labor de las madres comunitarias quienes, al encargarse del cuida-
do de un grupo de nifios y nifias, permiten que otras madres ejer-
zan su actividad laboral.

Es necesaria una solucién integral a la situacién critica de las ma-
dres comunitarias, la cual s6lo puede provenir de la declaracién
definitiva como verdaderas trabajadoras, pues el reconocimiento
parcial de sus derechos y sin garantias, no logra dar cumplimiento
a los preceptos constitucionales ni internacionales, al contrario, se
crea una mayor discriminacién amparada por el mismo Estado.

Sin embargo, no puede perderse de vista que no solo es la identifica-
cidén de las madres comunitarias como trabajadoras lo que va a traer
la solucion de sus problemas, el Estado debe procurar su
profesionalizacién, con el objetivo de otorgarles estabilidad laboral,
asi como brindar un servicio integral a los nifios y a las nifias; ade-
mas, debe crearse un control eficaz sobre los recursos que se entregan
a las organizaciones comunitarias, a fin de que sean realmente desti-
nados al mantenimiento de los hogares y a los salarios de las madres
y que se procure el acceso de las mujeres a esta actividad sin ninguin
tipo de discriminaciones o mediante el trafico de influencias.

?9 Gaceta 273 de 2001 del Congreso. Proyecic 197 de 2001, penencia para primer debate. Ponents:
Darip Cordoba Rincon,
* Gaceta 599 de 2001 del Congreso, ponencia para segundo debate. Ponente: Dario Cordoba Rincdn.
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El trabajo realizado por las madres comunitarias y sus colaborado-
res es un ejemplo de lo que Colombia requiere para la promocion,
la proteccién y la exigencia de los DESC. Es necesario concentrar
nuestros esfuerzos en la identificacion de los mecanismos y recur-
s0s que nos otorga la Constitucién y la ley, y con ese espacio mas el
ingenio de los que trabajamos por la proteccién de los derechos
humanos, conquistar batallas que por mas pequerias que sean con-
sideradas, se convierten en la promesa de que es posible lograr que
en el pais surja una cultura de los derechos humanos.
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