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Resumen

Esta investigacion busca indagar de qué manera el Estado colombiano puede dignificar las
condiciones laborales y de seguridad social de las madres sustitutas equipardndolas con los
derechos asignados en dicha materia a las madres comunitarias a lo largo de la prestacion de
sus servicios al cuidado de la nifilez desamparada del pais. Se emplea una metodologia
cualitativa de tipo explicativo dado que se busca indagar porqué el legislador colombiano da un
tratamiento diferencial a las madres comunitarias de las sustitutas, aunque realizan actividades
similares con la poblacién de menores bajo la tutela del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar -ICBF.

Palabras clave: Hogar Sustituto, Madre sustituta, Madre comunitaria, Nifiez, Derechos
laborales, Dignificacion.

Abstract

This investigation pretends to search how the Colombian state can dignify the Labor conditions
and the social security of the surrogate mothers and equate with community mothers in
relation with the child care. It’s used a qualitative methodology explanatory type for inquire
the reasons by which the Colombian legislator dives a differential treatment although they do
similar activities for the underage population in head to Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar -ICBF.

Keywords: Substitute Home, Substitute Mother, Community Mother, Childhood, Labor Rights,
Dignity.

1. Introduccion

Por decreto presidencial se adopta en 1985 el Plan Nacional para la supervivencia
y el Desarrollo Infantil -SUPERVIVIR- que buscaba optimizar la vinculacion afectiva y
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promocién de nuevas formas de relacién entre adultos y niflos” (Conpes 109, 2007). A
finales del afio 1986 el Estado colombiano desarrollé la estrategia de desarrollo
humano de atencién integral para la poblacidn infantil mas pobre de zonas urbanasy
nucleos rurales, para esta finalidad el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social
(en adelante Conpes) aprobd la creacién del Programa Hogares Comunitarios de
Bienestar (en adelante HCB). Desde su creacién, el programa HCB ha estado en cabeza
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (en adelante ICBF), entidad responsable
de la proteccién y el bienestar de la nifiez (Conpes 109, 2007).

Los HCB son centros de cuidado infantil disefiados para la atencion de nifios
menores de 6 afios (menores de 5 afios en aquellos municipios donde funcionaba el
grado transicion del Ministerio de Educacidon Nacional) pertenecientes a familias en
pobreza o que se encuentren en condiciones de vulnerabilidad econdmica, social,
cultural, nutricional y psicoafectiva. La persona encargada del HCB se denomina:
madre comunitaria (DNP, 2006). "Desde su formulacion, el programa de hogares
comunitarios incorporé como propdsito central, la perspectiva del desarrollo de Ila
primera infancia, orientandose a los nifios y nifias menores de 7 afios en condiciones
de pobreza, entre las cuales se propiciaria el desarrollo psicosocial, moral y fisico"
(Conpes 109, 2007).

Por su parte, los Hogares Sustitutos y Amigos- HSA comienzan a estructurarse en
la década de los afios 70. Aparecieron como “una modalidad familiar y comunitaria
orientada a prevenir la de privacion afectiva de los nifios, nifias y adolescentes que se
presentaba en las instituciones” (Resolucion 2365, 2007), “buscando proporcionarles
experiencias de vida en familia y la formacion de vinculos afectivos. Para ello, acogian
nifios y ninas menores de 12 ainos. Aun asi, se preferian los nifios y nifias de 0 a 7 afos
que habian sido abandonados, estaban extraviados, en peligro o en proceso de
adopcidn; adicionalmente a los que provenian de hogares en los que los padres
presentaban alguna enfermedad, estaban en detencidon preventiva, incursos en algun
proceso penal, tenian problemas mentales o eran alcohélicos (Resolucién 5930, 2010).

Desde la creacién de los programas de Hogares Comunitarios y Hogares Sustitutos
del ICBF, las madres comunitarias han gozado de prerrogativas que de manera gradual
y progresiva han mejorado sus condiciones en material laboral y de seguridad social,
tal y como se evidencia la regulacién de la contratacién laboral contenida en el Decreto
289 del 2014, que es considerado como un avance significativo en la lucha de los
derechos laborales de este sector, no obstante, esto no ha ocurrido con las Madres
Sustitutas, que de una u otra manera se han visto relegadas en el disfrute de tales
derechos. “El mencionado decreto reglamenta la vinculacion laboral de las madres
comunitarias con las entidades administradoras del Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar” (Decreto 0289, 2014), de que trata el articulo 36 de la Ley
1607 de 2012,

El argumento que se ha sostenido es que la labor realizada por las madres
sustitutas se enmarca en un trabajo solidario y voluntario, y que la sociedad tiene
responsabilidad en el cuidado y proteccion de la nifiez colombiana. No obstante,
resulta complejo toda vez que puede resultar discriminatorio si se tiene en cuenta que
las madres sustitutas en su mayoria pertenecen a un grupo poblacional en estado de
vulnerabilidad, por su estatus social, generandose para ellas dificultad al trabajo
formal con las prestaciones de ley, con las posibilidades de cotizar a la seguridad social
integral” y a estar aseguradas a administradora de riesgos laborales ARL, prerrogativas
de las cuales hoy las madres comunitarias tienen derecho (Decreto 0289, 2014. Art. 2).

Javier Monsalve Calderdn y Lizeth Cortina Candanoza 20



Finance, Markets and Valuation Vol. 8, Num. 2 (Julio-Diciembre 2022), 19-36

2. De las madres comunitarias y sustitutas en Colombia

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. - ICBF fue creado mediante la Ley
75 de 1969, y tiene como actividad principal liderar la implementacién de las politicas,
planes, programas y proyectos relativos a la primera infancia que estan definidos por
el Departamento Administrativo para la Prosperidad Social-DPS y por las demas
entidades y organismos competentes, desarrollando diversos programas
institucionales, entre los cuales se encuentran dos: Hogares Comunitarios y Hogares
Sustitutos (Ley 75, 1968).

En 1985 se formalizd el cuidado solidario por parte de los vecinos y la familia
extensa quienes reemplazaban la familia bioldgica. Para este momento se incluyeron
nifios y nifias con limitaciones fisicas o mentales, en situaciones familiares de pobreza,
con padres abusadores procedentes de zonas urbanas y rurales.

En 1989 los Hogares Sustitutos se comienzan a desarrollar segun lo estipulado por
el Codigo del Menor promulgado en ese afio (Decreto 2737, 1989), Cddigo derogado
por el articulo 217 de la Ley 1098 de 2006, denominado Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, a excepcion de los articulos 320 a 325 vy los relativos al juicio especial de
alimentos los cuales quedan vigentes.

La Ley 1098 de 2006 en su articulado se refiere a la ubicacion en hogar sustituto,
consagra:

Es una medida de proteccién provisional que toma la autoridad competente y
consiste en la ubicacion del nifio, nifia o adolescente en una familia que se
compromete a brindarle el cuidado y atencidn necesarios en sustitucion de la familia
de origen” (Ley 1098, 2006. Art. 59).

(...) El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar asignara un aporte mensual al
hogar sustituto para atender exclusivamente los gastos del nifio, nifa o adolescente.
Mientras dure la medida el Instituto se subrogara en los derechos contra toda persona
que por ley deba alimentos al nifo, nifia o adolescente. En ningln caso se establecera
relacion laboral entre el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y los responsables
del hogar sustituto”. (Ley 1098, 2006. Art. 59).

Desde el afio de 1985 época en la que el ICBF, empezd a colocar nifios, nifias y
adolescentes bajo la responsabilidad de los hogares sustitutos hasta mediados del afio
2013, el ICBF no reconocié recurso alguno como contraprestacidon por el servicio
realizado por las madres sustitutas, aunque, mediante la ley 1607 de 2012 se
establecié una beca de estudio totales o parciales, de conformidad con la reforma
tributaria estructural (Ley 1819, 2016).

Aunado a lo anterior, para la proteccion de sus derechos las Madres Sustitutas
desde el afio 2012 empezaron a solicitar el reconocimiento de sus derechos laborales
y de seguridad social via accién de tutela, mecanismo que no ha prosperado debido a
gue no es el escenario idéneo para debatir la existencia de una relacién laboral, tal y
como quedd expresado en la (Sentencia SU-0075, 2018), que se refiere a la proteccién
de la estabilidad laboral reforzada de mujer en estado de gestacidn vy el equilibrio a la
maternidad y posteriormente en la (Sentencia SU-0273, 2019),“caso en que madres
comunitarias o sustitutas solicitan reconocimiento de una relacion de trabajo y el pago
de salarios, prestaciones sociales y aportes parafiscales en pensiones.

En Colombia, aun persisten dilaciones legislativas frente a los derechos laborales
de la mujer en especial de las madres sustitutas, prueba de ellos son los proyectos de
ley No. 71 de 2013 por medio de la cual se establecen lineamientos para el trabajo
desarrollado por las madres pertenecientes a los programas del ICBF, sus derechos
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laborales y se dictan otras disposiciones (Proyecto de Ley 0071, 2013). El proyecto de
ley 127 de 2015, Por medio de la cual se establecen lineamientos para el trabajo
desarrollado por las personas que prestan sus servicios en los Programas de Atencién
Integral a la Primera Infancia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, sus
derechos laborales y se dictan otras disposiciones (Proyecto de Ley 0127, 2015), este
proyecto fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante la Sentencia
C-451 de 2020, argumento que se excedié en el ejercicio de sus funciones, asi como la
vulneracion del inciso 4 del articulo 167 de la Constitucidn Politica (1991), cuyo texto
expresa: “Si la Corte considera que el proyecto es parcialmente inexequible, asi lo
indicard a la Cdmara en que tuvo su origen para que, oido el Ministro del ramo, rehaga
e integre las disposiciones afectadas en términos concordantes con el dictamen de la
Corte. Una vez cumplido este tramite, remitird a la Corte el proyecto para fallo
definitivo” (Constitucidn Politica, 1991. Art. 167 inc. 4).

Los proyectos de ley referenciados han buscado la formalizacién laboral sin éxito
pues no ha sido posible, relegando a las madres sustitutas a una discriminacién de
género con efecto incalculables debido a que, el grueso de las madres sustitutas se
encuentra en una edad madura, y no contaran con ingresos minimos que le permitan
tener una vejez digna, después del aporte a la sociedad colombiana, en especial, a la
nifiez.

El articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, ordena que, a partir del afio 2014, todas las
madres comunitarias estaran formalizadas laboralmente y devengaran un salario
minimo o su equivalente con el tiempo de dedicacién al programa. Amparo normativo
gue no es aplicado a las madres sustitutas, pues para ellas solo se le reconocera una
bonificacién equivalente al salario minimo, proporcional al nimero de dias activos y al
nivel de ocupacién del hogar sustituto durante el mes, es decir, el reconocimiento de
una bonificacidn equivalente al salario minimo dependera, si en el hogar sustituto
mantiene durante el mes 3 nifios, nifias y/o adolescente, de lo contrario, solo
obtendra, medio salario minimo si tiene 2; un cuarto de salario si tiene 1; o 5 salarios
minimos diarios, si durante el mes no le fue asignado nifio, nifia y/adolescente, si dura
mas de 2 meses sin asignacién de nifios procede el cierre del hogar sustituto, conforme
a los lineamientos técnicos del ICBF. (Ley 1607, 2012. Art. 36)

Las madres comunitarias, tienen un régimen laboral con ciertas especificaciones
desde el afio 2014, que por demads resulta digno por su ardua tarea, régimen que inicio
con la ley 1607 de 2012, y posteriormente el Decreto 289 del afio 2014, “mediante el
cual se reglamenta la vinculacién laboral de las madres comunitarias con las entidades
administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar Familiar, es
decir, gozan de las garantias y derechos consagrados en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo.

2.1. Acceso a beneficios de las madres comunitarias y sustitutas

Debido a la trascendencia social de la actividad de las madres comunitarias se
han proferido una serie de decisiones que han permitido formalizar su actividad
laboral, ejemplo de ello se tiene el Decreto 605 de 2013, mediante el cual se
reglamentan los articulos 164 y 166 de la ley 1450 de 2011 (Plan Nacional de Desarrollo
2010-2014) y tiene por objeto establecer las condiciones para el subsidio de la
subcuenta de subsistencia del Fondo de Solidaridad Pensional, establecido en el
articulo 25 de la ley 100 de 1993, el cual seria complementado por el ICBF para todas
aquellas madres comunitarias que dejaron de serlo a partir de la entrada en vigencia
de la ley 1450 de 2011, esto es, posterior al dia 16 del mes de junio del afo 2011, y no
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reuna los requisitos para obtener una pensidn, ni sean beneficiarias de los Beneficios
Econdmicos Periddicos -BEPS. (Decreto 0605, 2013)

El Decreto 604 de 2013, reglamenta el acceso y operacién del Servicio Social
Complementario de Beneficios Econdmicos Periddicos (BEPS), los cuales, son un
mecanismo individual, independiente, auténomo y voluntario de proteccién para la
vejez, que se ofrece como parte de los Servicios Sociales Complementarios y que se
integra al Sistema de Proteccidn a la Vejez, con el fin de que las personas de escasos
recursos que participen en este mecanismo, obtengan hasta su muerte un ingreso
periddico, personal e individual”. (Decreto 0604, 2013)

Para ser beneficiario de los BEPS deben reunirse ciertos requisitos tales como:

Ser ciudadano colombiano.

Pertenecer a los niveles |, Il y Il del SISBEN, de acuerdo con los cortes
que de fina el Ministerio del Trabajo y el Departamento Nacional de
Planeacién (DNP). Las personas indigenas residentes en resguardos,
gue no se encuentren Sisbenizadas, ni hagan parte de las excepciones
previstas en el articulo 5 de la Ley 691 de 2001, deberan presentar el
listado censal. (Decreto 2983, 2013)

Que el beneficiario si es mujer haya cumplido 55 afios de edad, o si es
hombre 60 afios de edad.

Que el monto de los recursos ahorrados, mas el valor de los aportes
obligatorios, asi como los aportes voluntarios al Fondo de Pensiones
Obligatorio si a ello hubiese lugar y otros autorizados por el Gobierno
Nacional para el mismo propdsito, no sean suficientes para obtener
una pensiéon minima.

Que el monto anual del ahorro sea inferior al aporte minimo anual
sefialado para el Sistema General de Pensiones. (Decreto 0604, 2013.
Art. 3)

El monto del subsidio se establecié de acuerdo con el tiempo de permanencia
en el Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar, asi:

Tiempo de permanencia en el | Valordelsubsidio
programa hogares comunitarios de
bienestar familiar

Mas de 10 afios y hasta 15 afios $220.000
Mas de 15 afios y hasta 20 afios $260.000
Mds de 20 afios $280.000

Fuente: Decreto 605 de 2013, Articulo 5

Para el caso de las ex madres comunitarias el Decreto 0783 de 2021, en su
articulo 2.2.14.3.5, establece los siguientes valores de subsidios, como sigue:

Tiempo de permanencia en el programa hogares | Valor del subsidio
sustitutos de bienestar familiar

Mas de 10 afios y hasta 15 afios $360.000
Mas de 15 afios y hasta 20 afios $420.000
Mas de 20 afios $440.000

Fuente: Decreto 0783 de 2021, Articulo 2.2.14.3.5
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Mediante la Sentencia T- 628 de 2012, emanada por la Corte Constitucional,
qgue en sede de revisién analizé el régimen juridico de las madres comunitarias,
encontré caracteristicas propias del trabajo subordinado asi como de los trabajadores
independientes, de modo que “las madres comunitarias tienen un régimen juridico
intermedio entre el trabajo subordinado e independiente, que no raya con la
Jurisprudencia de la Corte” que a través del tiempo habia sostenido que la relacidon
entre madres comunitarias con las entidades y asociaciones del Programa, no se
trataba de trabajo subordinado, germinando asi la semilla que permitid la dignificacion
del oficio y/o trabajo que vienen desarrollando las madres comunitarias, y por ende le
abrid paso junto con su familia a “tener acceso a condiciones materiales de vida digna,
al percibir una retribucién econdémica, gozar de la seguridad social” y demas
prerrogativas establecidas en el Régimen del derecho laboral, como consecuencia de
la prestacidn personal de sus servicios. (Sentencia T-0628, 2012)

Por su parte, la labor de las madres sustitutas empezd a consolidarse en el afo
de 1970, se formalizé en el afio de 1985 y posteriormente se reglamentd a través del
“Decreto 2737 de 1989 (Cddigo del Menor), mediante el cual se establecié que el hogar
sustituto no tendria derecho a reclamar remuneracién alguna por el cuidado del
menor, ni por ello se configuraria una relacion laboral o contractual onerosa con el
ICBF, asi mismo se dispuso la asignacién de un aporte mensual al hogar sustituto”, el
aporte era Unica y exclusivamente para la manutencion y necesidades bdasicas del
menor, es decir, a la madre sustituta no le reconocian remuneracién alguna por la
prestacion de sus servicios. Posteriormente, el Codigo del Menor, fue derogado en su
gran mayoria por la Ley 1098 de 2006, conocido cominmente como el Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia, el cual ratifica, que el aporte mensual otorgado por el ICBF
al “hogar sustituto es para atender exclusivamente los gastos del nifio, nifia y/o
adolescente, y que en ninguln caso se establecerd relacién laboral entre el ICBF y los
responsables del hogar sustituto”. (Ley 1098, 2006)

A pesar del avance normativo en el reconocimiento de una remuneracion
“beca” de que trata la Ley 1607 de 2012 en su articulo 36, por la realizacién de la labor
de madre sustituta, articulo reglamentado por el ICBF a través de las resoluciones No.
2925 de 2013 y 3444 de 2016, se guardé silencio respecto a la forma de vinculacion,
es decir, la naturaleza juridica de las madres sustitutas para el Estado sigue en las
mismas condiciones, pues el ICBF sigue sosteniendo que no existe vinculo contractual
alguno con las madres sustitutas, conforme a lo establecido en la Ley 1098 de 2006,
debido a que dicho programa es una clara manifestacién de la solidaridad y Ia
corresponsabilidad que recae en el Estado, la familia y la sociedad para asegurar y
restablecer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

El Congreso de la Republica, tramité el proyecto de ley 127 de 2015, mediante
el cual se buscaba la formalizacién laboral de las madres sustitutas a través de
contratos laborales, empero lastimosamente dicho proyecto fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-451 de 2020. Las
razones de la Corte Constitucional se centraron basicamente en vicios de forma
respecto de tramites legislativos, situacion que rifie con los principios constitucionales,
principios del derecho laboral y los tratados internacionales. (Proyecto de Ley 0127,
2015)

Las madres sustitutas, no fueron tenidas en cuenta en la Ley 100 de 1993, Ley
797 de 2003, Ley 599 de 1999 y Ley 1023 de 2006, someramente la ley 1187 de 2008,
dispuso que las madres sustitutas tendrian acceso al Fondo de Solidaridad Pensional,
previo el cumplimiento de los requisitos exigidos por la misma normativa, es decir, esta
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porcién de mujeres, estuvieron un lapso de 15 afos de anonimato para el legislador
en materia de seguridad social.

Las madres sustitutas, que ostentaron esta condicién, del 29 del mes de enero
del afio 2013 al dia 14 del mes de abril del afio 2018 y no tuvieron acceso al Fondo de
Solidaridad Pensional durante el periodo indicado, podrian beneficiarse del valor
actuarial de las cotizaciones en ese interregno de tiempo, esto lo contemplo la ley 1687
de 2013, disposicidn ratificada por la ley 1753 de 2015, al modificar el articulo 166 de
la ley 1450 de 2011.

Laley 1769 de 2015, determind que las madres sustitutas que forman parte de
la Modalidad de Hogares Sustitutos del ICBF, deberdan afiliarse con su grupo familiar,
al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, siendo
acreedoras a las prestaciones asistenciales y econdmicas derivadas del sistema de
salud (Ley 1769, 2015). Con la expedicidn de esta norma se logra un gran avance,
debido a que no tenian ninguna cobertura al momento de incapacidades por
enfermedad, inclusive le podian suspender el hogar sustituto cuando la madre
sustituta quedaba en estado de gestacién y el mismo se catalogara como de alto
riesgo. “La cotizacién la realizaran en calidad de trabajadoras independientes, sobre
un valor equivalente al 4% de la suma que mensualmente perciben por concepto de
beca del ICBF, disposicidn ratificada por la ley 1815 de 2016, que asigna recursos de
capital y ley de apropiaciones para la vigencia del 2017” (Ley 1815, 2016).

La ley 1769 de 2015, el Decreto reglamentario 1345 de 2016, la ley 1815 de
2016, y el Decreto 1173 de 2020, establecieron que las madres sustitutas tendran
acceso al subsidio otorgado por subcuenta de subsistencia del Fondo de Solidaridad
Pensional, las personas que dejaron de ser madres sustitutas a partir del dia 24 del
mes de noviembre del afio 2015, que hayan desarrollado la labor por un tiempo no
menor a 10 afios y que no reunan los requisitos para acceder a la pension, la
identificaciéon de las posibles beneficiarias las realizard el ICBF, entidad que
complementara en una porcién que se defina el subsidio a otorgar por parte de la
subcuenta de subsistencia del Fondo de Solidaridad Pensional. Lo anterior, se consagra
en el articulo 215 de la ley 1955 de 2019, por el cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2022, tomado en el documento del ICBF Guia de beneficios sociales
de madres y padres sustitutos, consagra como subsidio pensional vitalicio, asi:

Articulo 215. Subsidio de solidaridad pensional. Tendrdn acceso al Subsidio de
la subcuenta de subsistencia del Fondo de Solidaridad Pensional de que trata la Ley
797 de 2003, las personas que dejen de ser madres sustitutas a partir del 24 de
noviembre de 2015, que hayan desarrollado la labor por un tiempo no menor de 10
afos y que no rednan los requisitos para acceder a una pensién. La identificacién de
las posibles beneficiarias de este subsidio la realizard el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF), entidad que complementara en una porcidn que se defina el
subsidio a otorgar por parte de la subcuenta de subsistencia del Fondo de Solidaridad
Pensional.

Este articulo fue reglamentado mediante el Decreto 1173 del 26 de agosto de
2020, referente al acceso de las Madres Sustitutas que hayan desarrollado la labor por
un tiempo no menor de 10 afos al Subsidio otorgado por la Subcuenta de Subsistencia
del Fondo de Solidaridad Pensional.

Para poder acceder al subsidio de la Subcuenta de Subsistencia del Fondo de
Solidaridad Pensional, deben cumplir los siguientes requisitos:

e Ser colombiano.
e Haber residido en el territorio nacional los ultimos diez (10) afios.
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e Haber dejado de ser madre o padre sustituto después del 24 de
noviembre de 2015.

e Haber desarrollado la labor de madre o padre sustituto por un tiempo
no menor a 10 afios.

e No haber reunido los requisitos para tener una pension.

e Tener mas de (57) afios si es mujer o de (62) afios si es hombre.

e Un criterio de priorizacién que se tendrd en cuenta es si la persona
presenta una edad elevada o una discapacidad. (Guia de Beneficios,
2021)

El monto del subsidio se establecié de acuerdo con el tiempo de permanencia
en el Programa de Hogares Sustitutos del ICBF: asi:

Tiempo del rol Valor subsidio
10-15 afios $360.000
15-20 afios $420.000
M3ds de 20 afios $440.000
Fuente: direccidn de proteccidn, subdireccion restablecimiento de derechos, ICBF
2021

Como se logra evidenciar, si bien existen una serie de beneficios para las
madres sustitutas, resulta poco, ya que sélo accederan a dicho beneficio las madres
que acrediten tener 10 o mas afios y que la desvinculacién se haya efectuado posterior
al dia 24 del mes de noviembre del afio 2015. Este mismo reconocimiento ya venia
siendo otorgado a las madres comunitarias, a través del Decreto 605 de 2013, es decir,
que las madres comunitarias, tenian mds de 2 afios de estar gozando de dicho
beneficio a diferencia de las madres sustitutas, es decir, que las madres sustitutas que
se hayan retirado antes de la fecha establecida, no tienen derecho a percibir dicho
reconocimiento, y alli es donde se encuentra el grueso de madres sustitutas que tienen
edades superiores a los 60 afios, que superan con creces los requisitos de edad y
tiempo de servicio, pero que al dia de hoy quedaron totalmente desprotegidas,
maxime si estamos hablando de un grupo de poblacidn que, por sus caracteristicas y
condiciones socioecondmicas, no tuvieron acceso a la seguridad social.

Asi mismo, se evidencia un claro trato desigual, entre madres comunitarias y
madres sustitutas, aunque en principio, el monto del subsidio y los requisitos son
iguales, para cada una de las poblaciones referenciadas, si se tiene en cuenta que los
programas del ICBF datan del afio 1985.

Al dia de hoy, 3.770 hogares sustitutos han sido cerrados por parte del ICBF,
por diferentes razones a saber:

Motivo de cierre o suspension temporal

“Retiro voluntario”. 26481
“Presuntos hechos de vulneracién o amenazas en contra de los nifios, nifias y adolescentes”. | 447
“Receso por razones personales de la madre sustituta por un periodo entre uno a seis 308
meses”.

“Cuando no le sean ubicados nifios, nifias y adolescentes durante tres meses consecutivos, 92

de acuerdo con lo establecido en la Resolucion 3444 del 21 del mes de abril del afio 2016”.

! En este grueso se encuentran las madres sustitutas que llegan a una edad avanzada que no le permite seguir prestando

el servicio a cabalidad, debido a las multiples funciones que tienen a su cargo.
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Motivo de cierre o suspension temporal

“Enfermedad grave de la madre sustituta, o de algun miembro de la familia que requiera de
una dedicacidn permanente o prolongada para su tratamiento y los omposibilite para la
atencién de los nifos, nifas y adolescentes, y ademas no haya otro familiar de la red de la
madre sustituta que pueda asumir el cuidado”.

“Fallecimiento de la madre sustituta”. 48
“Si a través de los seguimientos realizados a los nifios, nifias y adolescentes ubicados en el
hogar sustiuto, o por otras fuentes o medios de informacion, se establece que existen
condiciones de amenaza o vulneracion de derechos, la Autoridad Administrativa debe | 40
decretar el retiro inmediato del nifio, nifia y/o adolescente del hogar, y determinar las
acciones a seguir, ya sea con su equipo interdisciplinario o el del operador”.

“Cambio de residencia de la madre sustituta a otra ciudad, en cuyo se le entregara resoluciéon
de suspension temporal de la calidad de hogar sustituto, para si lo desea, pueda constituirse

762

como hogar sustituto en su nuevo lugar de residencia, acogiendo el procedimiento 29
establecido para ello”.

“Condena judicial con pena privativa de la libertad a la madre sustituta, o algiin miembro del 14
nucleo familiar, cuyo grado de consaguinidad o cercania, afecte la dinamica familiar”.

“Estado de gestacion de la madre sustituta, con embarazo de alto riesgo y/o durante la 11
licencia de maternidad contemplada en la ley”.

“Acumulacién de 3 solicitudes de cumplimiento a la hoja de vida de la madre sustituta, sin 11
gue atiendan las recomendaciones que se le han dado”.

“La madre sustituta o integrantes de la familia, intenten realizar contacto con la familia 9
adoptante o con el nifio, la nifia o el adolescente después de sus procesos de adopcion”.

“La madre sustituta o integrantes de la familia, posibiliten espacios de encuentro con las
familias bioldgicas, sin la previa autorizacion del equipo ténico interdisciplinario de la 3
Autoridad Administrativa o solicite directamente o por medio de otra persona, dinero o
cualquier elemento a la familia bioldgica o red vincular del nifio, la nifia y/o adolescente”.

“Por modificaciones de la estructura de la vivienda que exigen que esta no se encuentre 6

habitada mientras se realiza la modificacion”.

“Cuando se presenta alguna situacion o crisis o calamidad familiar que afecta la dinamica del
hogar y por consiguiente la garantia de los derechos de los nifios, nifias y/o adolescentes en | 5
proceso administrativo de derechos alli ubicados”.

“Cuando no se reporte de manera inmediata al operador o al equipo técnico
interdisciplinario de la autoridad, cualquier situacién que haya puesto en riesgo la integridad | 5
de los nifios, las nifias y/o adolescentes ubicados en el hogar”.

“Se dicte medida de aseguramiento en contra de la madre sustituta o de cualquier otro

miembro que habita en su hogar”. 4
“La madre sustituta o cualquier miembro de su familia publique en redes sociales foros o 3
informacion de los nifios, nifias y/o adolescentes ubicados en su hogar sustituto”.
“Investigacion judicial o proceso penal en curso contra de la madre sustituta, por vulneraciéon 5
de los bienes juridicos en contra de la integridad personal o derechos patrimoniales”.

“Se demuestre la falsificacién de documentos de los nifios, nifias y/o adolescentes ubicados )
en el hogar (certificaciones médicas, valoraciones médicas y odontoldgicas, entre otros)”.

“La madre sustituta propicia escandalo publico, actos violentos 0 amenazas contra la vida de 1
terceros”.

“Cuando los nifios, nifias y/o adolescentes sean dejados a cargo de personas que carecen de 1
la capacidad fisica y mental necesarias para asegurar su proteccion”.

Total 3770

2 Debido a que en su mayoria las madres sustitutas no han cotizado al sistema pensional, al tener una enfermedad grave
de origen comun que afecte su capacidad laboral en 50% o mas, quedaron totalmente desprotegidas, pues no tienen
derecho a una pension por invalidez.
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La tabla anteriormente ilustrada fue tomada de la respuesta otorgada por el
ICBF a una peticidn de interés particular, el dia 17 del mes de junio del afio 2021, bajo
el radicado No. 2021201000000111741, y resulta pertinente traerla a colacidon, debido
a que el cierre de los 3.770 hogares, se dio entre el mes de enero del afio 2013 y el
mes de abril del afio 2021, es decir, que los hogares que hayan sido cerrados antes del
24 del mes de noviembre del afio 2015, a pesar de que llevaren 10 o mads afos de
servicio, no tendrian derecho a reclamar el beneficio econédmico contemplado en el
Decreto 1173 de 2020, y por ende quedaron totalmente desprotegidas, sin hacer eco
de las madres sustitutas que fueron retiradas antes del afio 2013.

Asi mismo, la tabla arroja luces de la desproteccidn en la que se encuentran
las madres sustitutas a la hora de sufrir una grave enfermedad o quedar en estado de
gestacion.

2.2. Condiciones juridicas de las madres comunitarias y sustitutas en Colombia

La Ley 1815 de 2016 senala la afiliacion de madres sustitutas al régimen
contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, de esta forma: las
madres sustitutas, que forman parte de la Modalidad Hogares Sustitutos del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, se afiliaran, con su grupo familiar, al Régimen
Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud y se haran acreedoras
de todas las prestaciones asistenciales y econémicas derivadas del sistema de salud
(Ley 1815, 2016, Art. 117).

Las madres sustitutas cotizaran mensualmente como aporte al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, en calidad de trabajadores independientes, un valor
equivalente al cuatro por ciento (4%) de la suma que reciben mensualmente por
concepto de beca del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Dicho aporte se
recaudard a través de la Planilla Integrada de Liquidacién de Aportes (PILA). De tal
forma que la madre sustituta no cuenta con una vinculacién formal mediante contrato
laboral, pero si estd obligada a cotizar como trabajadora independiente al régimen
contributivo realizando un aporte a salud del 4% de manera proporcional a la beca
otorgada por el ICBF (Ley 1815, 2016, Art. 117).

A continuacion, se comparan los esquemas de proteccién actuales con que
cuentan las madres comunitarias y sustitutas atendiendo a lo que hasta el momento
se ha desarrollado.

ESQUEMA DE PROTECCION MADRES COMUNITARIAS MADRES SUSTITUTAS
Afiliacion a seguridad social Si, empleador Si, de manera independiente
Afiliacién a pensién Si, empleador No
BEPS Si Si
No (Bonificacién) de manera
Salario Si proporcional al nimero de nifios
atendidos en el mes.
Prestaciones sociales Si No
Vacaciones Si No
Servicios publicos estrato 1 Si Si
Acceso preferencial a créditos . .
VIS Si Si
Jornada laboral 8 horas de lunes a viernes 24/7
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A continuacidn, se presentan algunas de las responsabilidades de las madres
comunitarias y sustitutas Manual Operativo de la Modalidad Comunitaria para la

atencién a la primera infancia:

Madres comunitarias

Madres sustitutas

Realizar el proceso de caracterizacién de los
nifios, ninas y sus familias, de acuerdo con los
instrumentos elaborados por el ICBF para este

fin.

Llevar en forma clara y ordenada los documentos
del proceso de atencion que corresponden al
responsable del hogar sustituto los cuales se

encuentran estipulados en el item organizacion
del servicio.

Implementar las actividades pedagdgicas y de
desarrollo psicosocial segun la propuesta
pedagdgica del ICBF.

Brindar al nifio, nifia o adolescente la atenciény
cuidados indispensables para garantizar su
desarrollo integral: fisico, afectivo, moral,

emocional, cultural, social e intelectual.

Responder por el desarrollo de las actividades de
alimentacidn y de seguimiento del estado
nutricional.

Informar de forma inmediata a la autoridad
administrativa, bajo cuya responsabilidad se
adelante el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos”, cualquier
novedad acerca de la evolucion y estado general
del nifio, nifia o adolescente y cualquier
circunstancia que afecte la atencion y cuidado
dentro del hogar o ponga en riesgo su integridad
fisica o emocional. La Informacién puede ser
proporcionada por el medio mas expedito
posible: llamada telefénica, correo electrdnico o
comunicacion escrita radicada en el Centro
Zonal.

Aplicar las directrices, lineamientos y demas
normas expedidas por el ICBF para la operacion
de la modalidad.

Permitir el seguimiento y acompafiamiento del
ICBF y asumir las recomendaciones dadas por los
servidores publicos del ICBF, Autoridad
Administrativa, Autoridad Tradicional o entidad
contratista, en el marco de la atencién brindada
a los nifios, nifias y adolescentes.

Atender los sefialamientos, pautas, normasy
directrices impartidas por las entidades
competentes y que sean compatibles o aplicables
a la modalidad

Participar en las diferentes actividades a las

cuales sea convocado por el ICBF, Autoridad

Administrativa o entidad contratista, como

responsable del hogar, con los miembros del
grupo familiar si es requerido.

Participar en los procesos de capacitacidon formal
o informal convocados por la Entidad
Administradora de Servicio, por el ICBF y otras
entidades del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar que tengan que ver con la atencidn a la
primera infancia, previa coordinacién con el ICBF

Acompafiar el proceso de preparacién de los
nifos, las nifias y adolescentes para el egreso de
la modalidad, cuando se anuncie por parte la
Autoridad Administrativa o equipo de la entidad
contratista, la decisiéon de cambio de medida de
restablecimiento de derechos.

Aceptar las condiciones de ingreso, permanencia
y retiro de la modalidad, conforme a los
lineamientos y normatividad laboral vigente.

Entregar al nifio, nifia o adolescente, en el
momento en que la Autoridad Administrativa asi
lo ordene, con los respectivos documentos con
los cuales fue recibido o adquirié durante la
permanencia en la modalidad (documentos de
identificacidn, carnés, certificados médicos y
otros).
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Cumplir en su integralidad el contenido del
presente lineamiento en su desempefio como

Cumplir con las demas orientaciones estipuladas
en los lineamientos técnico - administrativos de

agente educativo. la modalidad.

A corte del dia 31 del mes de marzo del afio 2021, existen 3.830 madres
sustitutas vinculadas con Operadores Privados de los programas de Hogares Sustitutos
del ICBF, se les discrimina en lo ocupacional, puesto que las labores que deben de
realizar se identifican con roles propios del hogar que han sido histéricamente
asignados a las mujeres, también se les discrimina en lo salarial, debido a que la
“bonificacidn”, que en la resolucién 2925 del 2013, consagra:

La segunda etapa para el reconocimiento del salario minimo para las madres
comunitarias se hard a partir de la vigencia 2014. Durante ese afio, todas las madres
comunitarias estardn formalizadas laboralmente y devengaran un salario minimo o su
equivalente de acuerdo con el tiempo de dedicacién al programa. Las madres
sustitutas recibirdn una bonificacion equivalente al salario minimo del 2014,
proporcional al nimero de dias activos y nivel de ocupacién del hogar sustituto
durante el mes para la entrega de la Beca equivalente al salario minimo legal mensual
vigente, por medio de la resolucidon No. 3444 de 2016 se adiciona a la resolucion 2925
de 2013, los paragrafos 4 y 5 al articulo 1, referidos a los hogares sustitutos y tutores
del ICBD (Resolucion 2925, 2013).

Concedida la beca, no es proporcional con la actividad realizada, al no
compensar la disponibilidad de las 24 horas del dia durante los 7 dias de la semana y
el cumplimiento de las actividades sefaladas en los lineamientos técnicos de los
programas de hogares sustitutos establecidos por el Bienestar Familiar, y el operador
que administra los hogares sustitutos. (Resolucion 3444, 2016), Asi, en articulo 1, los
pardgrafos quedan asi:

Paragrafo 4. A los Hogares Sustitutos activos, que no les sean ubicados nifios,
nifias o adolescentes durante el mes, el reconocimiento de la beca sera equivalente a
cinco dias del valor del salario minimo mensual legal vigente.

Paragrafo 5. Los Hogares Sustitutos activos, que durante tres (3) meses
consecutivos, no tengan asignado bajo su cuidado nifios, nifas o adolescentes, el
Coordinador de Centro Zonal procederd a la suspensién temporal del Hogar Sustituto,
siguiendo el procedimiento administrativo establecido en el Lineamiento Técnico de la
Modalidad, aprobado con la Resolucion 1520 del 23 de febrero de 2016 (Resolucidn
3444, 2016).

A pesar de la constitucionalizacidon de los derechos laborales y civiles de la
mujer, que iniciara con la Constitucidon Politica de 1991, el Decreto 1262 de 1997,
(igualdad de remuneracion de género); Ley 581 de 2000 (participacion igualitaria en
las ramas del poder publico); Ley 823 de 2003 (igualdad de oportunidad para la mujer);
Ley 1010 de 2006 (acoso laboral, por razones de género); Ley 1009 de 2006
(observatorio asunto de género); Ley 1257 de 2007 (sensibilizacién, prevencién y
sancién de formas violentas y discriminacién contra las mujeres); Ley 1496 de 2011
(igualdad salarial para la mujer — discriminacién); Decreto 1930 de 2013 (Politica
publica equidad de género) y de su especial proteccién normativa, vemos que, en la
practica, en algunas esferas aun siguen siendo vulnerados sus derechos (Gil, 2015).
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3. Recomendaciones

Los derechos laborales reconocidos a las madres comunitarias a través del
Decreto 289 de 2014, puede hacerse extensiva a las madres sustitutas, por los roles y
funciones que desempefian en la atencién integral de los menores; hasta el momento
se ha demostrado que los diferentes actores estatales necesitan fortalecer la
proteccion de las madres sustitutas en Colombia, asi:

El congreso, debe adelantar una ley que reivindique los derechos de las madres
sustitutas como dignas trabajadoras, ya que hasta el momento se ha desligado la
relacion laboral entre madres sustitutas y el ICBF, so pretexto de que la actividad
realizada es un acto de voluntariado y de solidaridad social, tal y como lo ha dejado
plasmado en el Cédigo del Menor, Decreto 2737 de 1987 y la ley 1098 de 2006, aunque
el primero fue derogado por la Ley 1098, es una norma que proporciona un
antecedente en materia legislativa.

El ICBF, para que mediante sus actos administrativos disefie y ponga en
practica los lineamientos para los hogares de atencidn a los menores, pero hasta el
momento existe un desconocimiento de las condiciones en las que las madres
sustitutas que prestan sus servicios.

La Corte Constitucional, para que, mediante sus pronunciamientos fortalezcan
la proteccién constitucional a las madres comunitarias y superar decisiones como el
Auto 186 de 2017 y la Sentencia C- 451 de 2020. Las razones de la Corte Constitucional
para la declaratoria de inexequibilidad en las anteriores decisiones se centraron
basicamente en formalidades de tramites legislativos y a conceptos de sostenibilidad
financiera, emitidos por el Ministerio de Hacienda.

El Consejo de Estado (2012), determina en su jurisprudencia que “existe una
relacidon técnica, administrativa y econdmica, lo suficientemente estrecha entre los
hogares comunitarios y el ICBF como para conseguir que se configure la
responsabilidad. Se presenta de manera comun en las demandas de reparacién
directa, cuando un nifio, nifia y/o adolescente sufre algin dafio y/o violacidn al interior
de un hogar comunitario y/o sustituto, en cabeza de la entidad estatal, pero a la vez
se contradice al determinar que entre la entidad publica y la madre comunitaria no
existe relacidn laboral u oficial. Asi lo determino el Consejo de Estado. Sala de lo
contencioso administrativo. Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia del 9 de
diciembre de 2012, Radicado No. 11001-03-15-000-2010-01181-00".

Desde la academia, se dé la discusion de la situacién en la que se encuentran
las madres sustituyas, y se puedan generar mas articulos desde los diferentes puntos
de vista econdmico, social, politico, juridico, con el fin de visibilizar la discriminacién
de la que vienen siendo objeto por parte del ICBF y de los operadores privados
encargados de la administracién del programa de hogares sustitutos.

Por ultimo, resulta imperioso y casi que obligatorio poder entender que el
sustento de vida de las mas de 3.830 mujeres, cabeza de familia, de escasos recursos,
deriva de su labor como madres sustitutas, esto implica que el trabajo desarrollado no
es voluntario, puesto que la madre sustituta no lo hace en su tiempo libre, lo hace por
su necesidad de subsistencia.
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4, Conclusiones

Las condiciones actuales de las madres sustitutas no son suficientes con la
proteccion constitucional del derecho al trabajo y la discriminacién por razones de
género, debido a que la mayoria de las madres sustitutas pertenecen a un sector
deprimido econdmica y socialmente, histdricamente marginadas, en atencién a las
irregularidades y desigualdad que no garantizan el trabajo decente de las madres
sustitutas, situacidon que ha persistido a través de los afios sin que el legislador le dé
solucién, pues desde el afio 2013, se ha intentado mediante la presentacion de los
proyectos de ley 71 de 2013, 127 de 2015 y 93 de 2017, la formalizacidn laboral de las
madres sustitutas, sin que se tenga éxito alguno, el proyecto de ley 127 de 2015 que
fue clausurado por la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-451 de 2020,
debido al no cumplimiento de formalidades en su tramite y por argumentos de
sostenibilidad fiscal.

Las madres sustitutas, al prestar un servicio publico de manera permanente y
por demas misional del ICBF, deberian ser vinculadas legal y reglamentariamente para
desempenarse como servidores publicas por medio de acto legislativo que modifique
la constitucidn politica, para asi poder restablecer sus derechos fundamentales
soslayados, tales como: igual de oportunidades; remuneracién minima vital y mévil,
proporcional a la cantidad y calidad del trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas laborales;
primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social; proteccion especial a la mujer

Resulta imperiosa la necesidad del legislador reactivar el proyecto de ley 127
de 2015, declarado inconstitucional mediante la Sentencia C-451 de 2020, y proceda a
presentar de manera urgente, un proyecto de acto legislativo que regule la situacion
particular en la cual se encuentra inmersas las madres sustitutas, pero que no sean
tratadas como trabajadoras particulares, abarcadas por el Cédigo Sustantivo, sino por
el contrario, que sean parte de la planta de personal del ICBF, debido a que prestan un
servicio publico de manera permanente y por demas misional, siendo sin lugar a dudas
la columna vertebral de la institucién publica llamada a proteger los derechos de los
nifios, nifas y adolescentes.

Se deberia apelar al derecho de tratamiento igualitario a las madres sustitutas
de las comunitarias y, por ende, hacer extensiva la aplicacién del Decreto 289 de 2014,
de tal manera que se les garantice a las casi 4 mil madres que se encuentran prestando
sus servicios, un minimo vital y mévil, vinculacidn a la seguridad social integral, pago
de prestaciones sociales y vacaciones, entre otros beneficios, mientras se defina si
situacidn en el congreso de la republica.
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