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Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Cecilia De la Fuente de Lleras
Oficina Jurídica
Sede de la Dirección General
PÚBLICA
	
[bookmark: _Hlk204798186][bookmark: _Hlk204798293]	
FICHA ANÁLISIS CONCILIACIÓN JUDICIAL (O PREJUDICIAL) PARA PRESENTAR AL COMITÉ DE DEFENSA JUDICIAL Y CONCILIACIÓN DE LA DIRECCIÓN GENERAL

	TEMA: Conciliación judicial a agotarse en la audiencia de que trata el artículo 77 del CPTSS esto en el marco del PROCESO ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA impetrado por la señora XXXXX dentro del periodo comprendido entre el XXXX.



	
	1. DATOS GENERALES:

REGIONAL: XXXX  
TIPO DE ACCIÓN: PROCESO ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DEMANDANTE: XXXXX
DEMANDADOS: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -ICBF Y XXXX
DESPACHO: JXXXXX
RADICADO: XXXXX.  
FECHA DE AUDIENCIA: XXXXX 
LLAMAMIENTO EN GARANTÍA: XXXXX




	2. DATOS PECUNIARIOS:

Las cuantías enunciadas en la demanda ascienden a la suma de XXXXX en los siguientes términos:  
Resumir las pretensiones de la demanda declarativas y de condena. 


	
3. FUNDAMENTOS FÁCTICOS

La apoderada de la demandante, en síntesis, relaciona los siguientes hechos:

4. ACERVO PROBATORIO 

DEMANDA

DOCUMENTALES:

-
TESTIMONIOS: 

-
INTERROGATORIO DE PARTE
-

POR LA DEMANDADA ICBF

DOCUMENTALES:
-

INTERROGATORIO DE PARTE

· De la parte demandante. 
· Del Representante legal del operador. 
· Del Supervisor del contrato de aportes. 

IMPROCEDENCIA DEL INTERROGATORIO DE PARTE AL REPRESENTANTE LEGAL DEL ICBF 

El apoderado de la parte demandante solicitó dentro del acápite probatorio que, se llamara para interrogatorio de parte al representante legal del ICBF, no obstante, dicha solicitud no debe prosperar, toda vez que el artículo 195 del Código General del Proceso (CGP) establece que los representantes legales de entidades públicas no pueden surtir interrogatorio de parte que conlleva implícitamente a la confesión. Por lo anterior, ruego a Su Señoría, denegar la petición de la parte actora al respecto.

4. ANÁLISIS JURÍDICO

4.1. PROBLEMA JURÍDICO

Teniendo en cuenta los fundamentos fácticos que reposan en la demanda, se plantea el siguiente problema jurídico:

¿Debe el ICBF reconocer y pagar los salarios y prestaciones reclamados en la demanda como consecuencia de la declaratoria de solidaridad laboral y/o de la existencia de un contrato realidad respecto de la demandante, en su condición de madre comunitaria, durante el período comprendido entre XXX?

4.2. ANÁLISIS JURÍDICO DEL ICBF.

El INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, es un establecimiento público del Orden Nacional, adscrito al Departamento Administrativo para la Prosperidad Social, creado por la Ley 75 de 1968 y reorganizado por la Ley 7 de 1979 y su Decreto Reglamentario 2388 del mismo año, a cuyo cargo está la prestación del servicio público de Bienestar Familiar. Por disposición legal, el ICBF es el Rector del Sistema Nacional de Bienestar Familiar. 

Dentro de las funciones que desarrolla el ICBF se encuentra la de brindar atención integral a los niños, y niñas, con el fin de suplir y complementar transitoriamente la protección familiar, lo que se realiza de manera preferente a través de Hogares Infantiles, Comunitarios, CDI, entre otras modalidades de atención a la primera infancia, siempre y cuando los operadores del servicio cumplan con los requisitos legales para el registro y reconocimiento de la personería jurídica. 

Por regla general, la contratación del ICBF para el desarrollo de los programas citados se efectúa con Instituciones Sin Ánimo de Lucro de carácter privado y adquieren recursos por parte del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR única y exclusivamente mediante la celebración de contratos estatales de Aporte, bajo los parámetros de la Ley 7 de 1979, el Decreto 2388 de 1979 y el Estatuto de Contratación. 

En razón al origen y manejo de los recursos destinados a las Instituciones y de las características de los contratos estatales de Aporte, las relaciones laborales de las personas contratadas para trabajar en dichas Asociaciones, Fundaciones o Instituciones se establecen de manera directa. Estas entidades sin ánimo de lucro persiguen fines de Interés Social y por consiguiente no perciben utilidades ni reparten dividendos, razón por la cual no constituyen unidades de explotación económica. Dichas asociaciones o fundaciones celebran autónomamente los contratos de trabajo con las personas que consideren necesarias para el cumplimiento de su objeto social, y en su calidad de empleadores se responsabilizan de su manejo en los términos de la Ley Laboral vigente.  

En el caso que nos ocupa, no existe responsabilidad alguna del ICBF, sino eventualmente de la asociación de padres que estaba adscrita la madre comunitaria puesto que de las pruebas aportadas se infiere que la demandante prestó sus servicios a dicha cooperativa. 
En el caso en concreto dentro del contrato de aportes celebrado con la asociación de padres que estaba adscrita la madre comunitaria explícitamente se consignó que había una ausencia de relación laboral con el personal contratado por parte del operador en ejercicio de su autonomía: 

“El presente contrato no genera vínculo laboral alguno entre el personal de la EAS o sus dependientes o subcontratistas con el ICBF; sus derechos se limitarán de acuerdo con la naturaleza del contrato a cumplir cabalmente las obligaciones derivadas del mismo en su calidad de gerente integral del proyecto y a exigir las que correspondan al ICBF, teniendo en cuenta que los compromisos y obligaciones adquiridos por la EAS son independientes y diferentes de las actividades que desarrolla el ICBF. El personal que emplee para la ejecución del contrato tendría la vinculación correspondiente con la EAS y por ninguna causa generará con el ICBF relación laboral o contractual alguna. Si por cualquier razón dicho personal, ya sean sus trabajadores o los de sus subcontratistas, demandan al ICBF, la EAS se compromete a pagar las condenas, los costos, los gastos y las costas del proceso, para lo cual autoriza expresamente al ICBF desde ya, para que contrate los abogados y demás personal que necesite para su defensa, previo aviso y acuerdo con la EAS (…)”. (Se resalta). 

Se hace claridad que en los contratos de aporte que suscribe el ICBF con las entidades sin ánimo de lucro, como es el caso del contrato suscrito con la asociación de padres que estaba adscrita la madre comunitaria, infiere la no existencia de ánimo de lucro, toda vez que el aporte no entra al patrimonio del contratista, los dineros que se entregan tienen una destinación específica, como es la prestación total o parcial de un servicio. Aquí entonces el destinatario del servicio no es otro que la misma Comunidad que se beneficia de los programas, para el caso en concreto los beneficiarios con la modalidad contratadas con este tipo de organizaciones. 
En todo caso, no es posible predicar solidaridad entre INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR y el operador con el que se suscribió contrato de aportes, para el pago de salarios, prestaciones sociales, aportes a seguridad social y demás por el personal a su cargo.
Jurisprudencialmente ha existido pronunciamientos donde se deja en claro la carencia de solidaridad entre el ICBF y los operadores, atendiendo el objeto de la Entidad Estatal que suscribe el contrato de aportes. Sobre el particular, la Oficina Asesora Jurídica (Hoy Oficina Jurídica) comunicó a los apoderados decisiones en este sentido así:
“(…)
Improcedencia de la solidaridad laboral en la ejecución del Sistema Nacional de Bienestar Familiar

En el escrito de tutela se desconoce que, Desde la reforma constitucional de 1945 el ordenamiento jurídico colombiano acepta la posibilidad de que los particulares (personas naturales o jurídicas[footnoteRef:1]) realicen funciones públicas o administrativas que antes eran de competencia del Estado. [1:  Sentencia C-091/97 Demanda de inconstitucionalidad del artículo 233 (parcial) de la ley 223 de 1995, “Por la cual se expiden normas sobre racionalización Tributaria y se dictan otras disposiciones” MP. Dr. Jorge Arango Mejía: “La Constitución, autoriza el cumplimiento de funciones administrativas por los particulares. Como la Constitución no distingue, hay que entender que "los particulares" pueden ser personas naturales o personas jurídicas. Los particulares cumplen funciones administrativas en las condiciones que señale la ley. La Constitución asigna al legislador la facultad de establecer cuándo los particulares pueden cumplir funciones administrativas y en qué condiciones.” Negrilla fuera de texto] 


Así las cosas, precisamos que el ICBF no es el beneficiario de las actividades que ejecutan los particulares en el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, en efecto, el beneficiario es la comunidad y por ello, la Constitución Política de 1991 prevé en el artículo 123, que: “(…) La ley determinará el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempeñen funciones públicas y regulará su ejercicio. (…)”; en la misma línea el artículo 210 superior indica: “(…) Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que señale la ley. (…)” y finalmente, el artículo 365 referente a la prestación de los servicios públicos, prescribe: “(…) Los servicios públicos estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, podrán ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. (…)”.

Las reglas fijadas por el constituyente han sido ampliamente interpretadas por la Corte Constitucional, la cual señalo que los particulares asumen obligaciones en la ejecución de servicios públicos, por ejemplo, en la Sentencia C-644 de 2011, se determinó: “(…) De otra parte, la responsabilidad en el cumplimiento de los fines del Estado no corresponde solamente a los servidores públicos en el Estado social de derecho. Los particulares asumen en él una serie de obligaciones y de tareas que antes cumplían de manera exclusiva y en ocasiones excluyente las autoridades estatales. Así, la Carta señala que sectores tan importantes como la salud (C. Po. art. 49), la seguridad social (C. Po. art. 48), la educación (C. Po. art. 67), la ciencia y la tecnología (C. Po. art. 71), la protección especial de las personas de la tercera edad (C. Po. art. 46), de los niños (C. Po. art. 44) y de los discapacitados (C. Po. art. 47), no son responsabilidad única del Estado, sino que la familia, la sociedad y los propios interesados deben también contribuir a su amparo y desarrollo. (…)” Negrilla fuera de texto

Ahora bien, es preciso advertir que la Corte Constitucional ha instituido de forma clara y expresa que asignar a los particulares el ejercicio de funciones públicas, no modifica su estatus de particulares, ni los convierte por ese hecho en servidores públicos[footnoteRef:2], dicha postura ha sido pacífica y reiterada: “(…) sin desconocer la libertad de las personas en su iniciativa y en sus actividades económicas y laborales, la Constitución haya previsto formas de vinculación de los particulares a la gestión de intereses y asuntos públicos sin que en virtud de ella pierdan su condición privada (…)”.[footnoteRef:3] Negrilla fuera de texto   [2:  Sentencia C- 644/11 - Demanda de inconstitucionalidad contra los artículos 140 (parcial) y 144 (parcial) de la Ley 1437 de 2011, “Por la cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”. M.P. Jorge Iván Palacio Palacio]  [3:  C-286/96, M.P. José Gregorio Hernández Galindo] 


En la misma línea argumentativa, tenemos que la Corte Constitucional instituyó: “(…) No exige la Constitución que la ley establezca una específica retribución para el particular que ejerza funciones públicas. Al fin y al cabo, ésta es una forma de "participar en la vida política, cívica y comunitaria”. Cumplir así este deber, sin una específica retribución, no quebranta la justicia ni la equidad: por el contrario, las realiza, porque es una expresión de la solidaridad social. Y no puede afirmarse, en general, que el ejercicio de la función pública represente un perjuicio para el particular, porque no lo hay en el servicio a la comunidad. Sólo podría haberlo si la función asignada implicara una carga excesiva, desproporcionada, y contraria, por lo mismo, a la equidad y a la justicia. (…)”[footnoteRef:4] Negrilla y subrayado fuera de texto [4:  Sentencia C-091/97 ] 


Del marco constitucional y la línea jurisprudencial citada se puede concluir con claridad, que los particulares son responsables directos de la ejecución de funciones administrativas, en los términos que establezca el legislador.

También se puede concluir que, en el ordenamiento jurídico no solo se aplica a las relaciones de trabajo el Código Sustantivo del Trabajo, pues hay relaciones de trabajo que se regulan por normas especiales, como sucede en el caso del Sistema Nacional de Bienestar Familiar.


     5. ANÁLISIS DE LA OFICINA JURÍDICA

DE LA RECLAMACIÓN ADMINISTRATIVA

El artículo 6 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el artículo 4 de la ley 712 de 2001 dispone:
“Las acciones contenciosas contra la Nación, las entidades territoriales y cualquiera otra entidad de la administración pública sólo podrán iniciarse cuando se haya agotado la reclamación administrativa. Esta reclamación consiste en el simple reclamo escrito del servidor público o trabajador sobre el derecho que pretenda, y se agota cuando se haya decidido o cuando transcurrido un mes desde su presentación no ha sido resuelta.
(…)”.
En la sentencia C-792 de 2006[footnoteRef:5] la Corte Constitucional se refirió al agotamiento de la reclamación administrativa como un requisito de procedibilidad para acceder a la administración de justicia, igualmente, como una oportunidad de autotutela administrativa de las entidades, para que resuelvan las pretensiones que a ella avocan, previo el estudio fáctico y jurídico que sea del caso, de manera que puedan pronunciarse antes de que le controversia surta en sede judicial, veamos: [5:  Magistrado ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil.] 

[bookmark: _ftnref26][bookmark: _ftnref27][bookmark: _ftnref28]“Sobre esta materia, específicamente en el ámbito de la justicia ordinaria laboral, que es el que interesa al asunto que se viene tratando, la Corte Suprema de Justicia ha señalado que de acuerdo con nuestro ordenamiento jurídico, antes de reclamarse ante los estrados laborales de la jurisdicción ordinaria alguna pretensión de orden social a cualesquiera de las entidades enunciadas en el artículo 6º del C.P.L.S.S., se hace necesario que el interesado formule previamente su petición de reivindicación ante éstas[26]. Ha puntualizado la Corte Suprema de Justicia que “… el anterior procedimiento gubernativo tiene por finalidad que las entidades de derecho público y social con antelación a cualquier controversia ante los juzgados laborales, tengan la oportunidad de establecer, previo el estudio fáctico y jurídico que sea del caso, la procedencia o no del derecho que se pretende por el peticionario, y que de ajustarse a la ley la respectiva reclamación, la misma sea reconocida directamente por el ente obligado, logrando así, sin la intervención del Juez Laboral, la solución de un conflicto en cierne.”[27] En la misma providencia la Corte Suprema de Justicia puso de presente que la doctrina y la jurisprudencia laboral han expresado que “… a través del instituto de la vía gubernativa se le da a dichas entidades, la oportunidad de ejercer una especie de justicia interna, como que la misma ley les permite conocer de manera primigenia, es decir, antes que a los propios jueces del trabajo, las inconformidades de orden laboral que tengan las personas legitimadas para formularles esta clase de cuestionamientos, para que sean tales organismos, actuando como juez de sus propias decisiones, los que definan la viabilidad de aquellas y puedan así corregir por sí mismas, cualquier error en que hayan podido incurrir en torno a las actuaciones que originaron tales desavenencias y  evitar de esta manera los traumatismos propios de una controversia judicial.”[28] Subraya fuera de texto.
En armonía con lo anterior, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al resolver el recurso de casación interpuesto por BLANCA FLOR TÉLLEZ VACA contra la sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cúcuta, en el proceso que le promovió al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES[footnoteRef:6], recordó su jurisprudencia sobre la coherencia que debe existir entre la demanda contra una entidad con el escrito de agotamiento de la vía gubernativa, así: [6: Ver sentencia sentencia SL8603-2015, Magistrado Ponente Rigoberto Echeverri Bueno, radicación No. 50550, acta 21 del 01 de julio de 2015. 
] 

“Con todo, huelga resaltar que la demanda contra una entidad oficial, para su habilitación procesal y prosperidad, ha de guardar coherencia con el escrito de agotamiento de la vía gubernativa, de suerte que las pretensiones del libelo y su causa no resulten diferentes a las planteadas en forma directa a la empleadora, porque de lo contrario se afectaría el legítimo derecho de contradicción y defensa e, incluso, se violaría el principio de lealtad procesal. En este mismo sentido se ha pronunciado en anteriores oportunidades la Sala (cas. del 15/02/00, exp. 12767 y 22/10/98, exp. 11151)”. Subraya fuera de texto.
Lo anterior permite concluir que las acciones contenciosas contra la Nación, las entidades territoriales y cualquier otra entidad de la administración pública solo podrán iniciarse cuando se haya agotado la reclamación administrativa, la cual consiste en un simple reclamo escrito del servidor público o trabajador sobre el derecho que pretenda; requisito que habilita la posibilidad de acudir a la Jurisdicción Laboral para exigir el derecho que pretende, y que constituye un presupuesto de procedibilidad de la acción.

En el caso que nos convoca obra reclamación administrativa radicada ante el ICBF, por ende, dicho requisito fue agotado.

PRESCRIPCIÓN

En el presente caso se debe precisar que los derechos reclamados datan de una relación laboral XXXXX, para desempeñar el cargo de madre comunitaria.
En el presente caso, deberán tenerse en cuenta que las normas que gobiernan la materia, a saber: Artículo 488 del Código Sustantivo del Trabajo que establece el tiempo límite que se tiene para solicitar los derechos laborales; artículo 41 del decreto 3135 de 1968 reglamentado por artículo 102 del Decreto 1848 de 1969, que prevén la integración de la seguridad social entre el sector público y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados públicos y trabajadores oficiales. 
De conformidad con la tesis jurisprudencial, la solicitud de declaración de existencia de la relación laboral debe hacerse dentro de los 3 años siguientes a la finalización del vínculo contractual.
Por otro lado, se vislumbra dentro del expediente de la demanda, que esta fue presentada el XXXX; entonces, entre la terminación contractual de la actora o sea el xxxx y la presentación de la demanda; se colige que NO habían transcurrido más de 3 años como para solicitar la prescripción de los derechos reclamados.
Bajo el anterior contexto, se tiene que no operó el fenómeno prescriptivo estipulado en el ordenamiento jurídico laboral colombiano, de los tres años establecido (artículo 151 CPT) y así interponer la presente demanda ordinaria laboral.   
5. 
6. CASO CONCRETO

El INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR – ICBF, por disposición del Decreto 2388 de 1979 tiene a su cargo la dirección y orientación del Servicio Público de Bienestar Familiar, encaminado a satisfacer en forma permanente y obligatoria las necesidades de la sociedad colombiana relacionadas con la integración y realización armónica de la familia, la protección preventiva y especial del menor necesitado y la garantía de sus derechos.

Con el fin de dar cumplimiento a esta tarea, el ICBF canaliza sus compromisos a través del Sistema Nacional de Bienestar Familiar. Para tal efecto, la Ley permite que el ICBF suscriba contratos especiales de aporte.

A los contratos de aporte se aplican los principios del artículo 209 de la Constitución Política, las disposiciones especiales de este tipo de contrato, según lo previsto en el artículo 81 de la Ley 489 de 1998, la Ley 7ª de 1979 artículo 21 numeral 9; la Ley 1098 de 2006 artículo 11 parágrafo; el Decreto 2388 de 1979 artículos 123 y siguientes; el Decreto 2150 de 1995 artículo 122; el Decreto 2923 de 1994 y el Decreto 1529 de 1996.

En este sentido, la Ley 7 de 1979 en el numeral 9 y 11 del artículo 21, otorga al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, las siguientes funciones:

“Artículo 21. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar tendrá las siguientes funciones:

(…)
9.	Celebrar contratos con personas naturales o jurídicas, públicas o privadas, nacionales o internacionales para el manejo de sus campañas, de los establecimientos destinados a sus programas y en general para el desarrollo de su objetivo.

11.Recibir y distribuir los recursos y auxilios que se incluyan en el Presupuesto Nacional con destino a entidades oficiales o particulares que se ocupen de programas de protección del menor de edad y a la familia e inspeccionar la inversión de estos (…)”.

El Decreto 2388 de 1979, por medio del cual se reglamentan las Leyes 75 de 1968, 27 de 1974 y 7 de 1979, en el artículo 127 define el contrato de aportes, así:
“Artículo 127: Por la naturaleza especial del Servicio de Bienestar Familiar, el ICBF, podrá celebrar contratos de aporte, entendiéndose por tal, cuando el Instituto se obliga a proveer a una institución de utilidad pública o social de los bienes (edificios, dineros, etc.) indispensables para la prestación total o parcial del servicio, actividad que se cumple bajo la exclusiva responsabilidad de la Institución, con personal de su dependencia, pero de acuerdo con las normas y el control del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, su vigencia será anual pero podrá prorrogarse año a año”.

Por su parte, el artículo 128 ibidem, establece frente a estos contratos que: 

“Artículo 128: Los contratos de aporte que el ICBF celebre para la prestación de los servicios de Bienestar Familiar, sólo están sujetos a las cláusulas obligatorias de todo contrato administrativo. El Instituto podrá celebrar contratos innominados y de carácter mixto”.

Sobre este tema, el Manual de Contratación del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en su ámbito de aplicación, también se refiere a este contrato y sostiene que en procura de alcanzar de manera eficiente sus objetivos, en materia de contratación, el ICBF cuenta con un régimen especial o exceptivo, establecido en la Ley 7ª de 1979 articulo 21 numeral 9; el Decreto 2388 de 1979, articulo 123 y ss.; Decreto 2923 de 1994, Decreto 2150 de 1995, articulo 122; y Decreto 1529 de 1996, conocido como “Régimen Especial de Aporte”, de manera que los contratos que celebre el ICBF para la operación de sus programas misionales, se rigen por las nomas sobre este tipo de contrato, pues su finalidad es la protección de los derechos constitucionales fundamentales de los niños, niñas y adolescentes dentro del marco del Estado Social de Derecho.

Los contratos de aporte tienen una cláusula de indemnidad del ICBF, según la cual las partes se obligan a mantener indemne al ICBF contra todo reclamo, demanda, acción legal, y costo que pueda causarse o surgir por daños o lesiones a personas o propiedades de terceros, ocasionados por aquel, sus subcontratistas o proveedores, durante la ejecución del objeto contractual, y terminados estos, hasta la liquidación definitiva del contrato.

Así mismo, el contrato de aporte establece una cláusula de autonomía laboral, la cual obliga al Operador a ejecutar el contrato con absoluta autonomía e independencia y, en desarrollo de este, no se genera vínculo laboral alguno entre el ICBF y el Operador o sus dependientes, subcontratistas, o cualquier otro tipo de personal a su cargo.

La Corte Constitucional en Sentencias T-668/00, T-990 de 2000 y T-1173/00, ha establecido precedente jurisprudencial mediante el cual se ha resuelto problemas jurídicos con hechos similares a los que fundamentan la demanda, determinando que, entre el ICBF y las Entidades vinculadas al Sistema Nacional de Bienestar Familiar, no existe solidaridad en el pago de las acreencias con terceras personas.

La anterior consideración realizada por la Corte es consecuencia de las cláusulas de los contratos de aporte, que en sus textos señalan la autonomía del contratista, establece la independencia y la inexistencia de vínculos laborales o de cualquier naturaleza entre el ICBF, el contratista, o las personas que participen en la prestación de servicio y que pertenezcan a estas asociaciones. Así mismo, cabe resaltar que las cláusulas citadas son consecuencia con el texto del artículo 127 del Decreto 2388 de 1979.

Es claro que la norma dispone de manera expresa, que el contratista actúa de forma independiente, por lo cual, las acreencias que se causan con terceros no vinculan de manera directa o subsidiaria al ICBF. 

Al respecto, el Honorable Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, con ponencia del Consejero Luis Camilo Osorio Isaza, en consulta radicada bajo el No. 907 del día 02 de diciembre de 1996, determinó: “[…]las personas que colaboran en los hogares mediante contrato laboral, esta relación establece con las asociaciones o entidades no gubernamentales o con los propios Hogares Infantiles cuando estos estén dotados de personería jurídica; en tales casos se trata de trabajadores particulares que no tienen carácter de servidores públicos; en consecuencia, no son empleados públicos ni trabajadores oficiales”.

Atendiendo a la normatividad precedente, a una Institución de utilidad pública o social, se le facilitan los bienes y recursos indispensables para la prestación del servicio total o parcial, y las actividad que éstas cumplen están bajo su exclusiva responsabilidad, y a su vez los Centros Zonales del ICBF las capacitan y orientan en la ejecución del Contrato de Aporte y el buen uso de los recursos, efectuando supervisión y seguimiento del cumplimiento del objeto del contrato y la aplicación de normas técnicas, administrativas y financieras.

En este orden de ideas, y bajo el Contrato de Aporte, el ICBF entrega unos dineros a una Asociación de Padres con el objeto de que brinde atención a niños y niñas en la Modalidad de Centros de Desarrollo Integral -CDI, y ésta se responsabiliza del cumplimiento del contrato con personal de su dependencia y posee completa autonomía para manejar todo lo relacionado con sus asuntos legales. 

Por lo tanto, las obligaciones adquiridas por la Asociación o contratista con terceros (sus trabajadores), se realizan con su total autonomía administrativa y presupuestal. Por lo que es claro que unas son las implicaciones derivadas del contrato de aportes de carácter administrativo y otras muy distintas las contrataciones que, en el desarrollo del objeto social, las Asociaciones efectúen con terceros, que jamás configuran vínculo laboral con el ICBF. 

A partir del 2014 tiene una relación contractual con los operadores, el Decreto 289 de 2014, artículos 2 y 3, respecto a la vinculación y calidad de madres comunitarias, dispuso:
 
“Artículo 2°. Modalidad de vinculación. Las Madres Comunitarias serán vinculadas laboralmente mediante contrato de trabajo suscrito con las entidades administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar y contarán con todos los derechos y garantías consagradas en el Código Sustantivo de Trabajo, de acuerdo con la modalidad contractual y las normas que regulan el Sistema de Protección Social.
 
Artículo 3°. Calidad de las madres comunitarias. De conformidad con el artículo 36 de la Ley 1607 de 2012, las Madres Comunitarias no tendrán la calidad de servidoras públicas. Sus servicios se prestarán a las entidades administradoras del Programa de Hogares Comunitarios, las cuales tienen la condición de único empleador, sin que se pueda predicar solidaridad patronal con el ICBF.” (Subrayados y negrilla propios). 

Así las cosas, podemos llegar a la conclusión de que es clara la ausencia de relación laboral entre el ICBF y los trabajadores de los Hogares Infantiles y Fundaciones que son contratados por las Asociaciones de Padres Usuarios o Entidades Administradoras, para llevar a cabo el objeto del contrato de aportes celebrado con ICBF.

En este orden de ideas se precisa que el operador, es una entidad sin ánimo de lucro de beneficio social, vinculada al Sistema Nacional de Bienestar Familiar, sistema que se encuentra regulado por el Decreto 1137 de 1999. El Sistema Nacional de Bienestar Familiar, por su parte, es un servicio público a cargo del Estado, el cual se prestará a través del “Sistema Nacional de Bienestar Familiar”, por las entidades u organismos oficiales y por particulares legalmente autorizados. El ICBF, lo que hace es coordinar la integración funcional de dichas entidades.

Lo anterior nos permite establecer claramente que las Asociaciones o entidades administradoras de los Hogares Infantiles, no dependen del ICBF, aunque hagan parte del Sistema Nacional de Bienestar Familiar. Por tal motivo, debemos atender que la intencionalidad de la ley y de los contratos de aportes nunca fue ni ha sido hasta hoy, que surja un vínculo laboral entre el ICBF y los operadores.

Es claro entonces, que el ICBF no tiene ningún tipo de injerencia en asuntos relacionados con salarios, prestaciones, indemnizaciones, intereses laborales y aportes al Sistema General de Seguridad Social (Salud, Pensión y Riesgos Profesionales) derivados de las relaciones laborales existentes entre las Entidades Administradoras del servicio y sus trabajadores, ya que estas son autónomas en el manejo de sus relaciones laborales.

Por lo tanto, por no tener el ICBF la condición de empleador respecto de los trabajadores de los CDI no recae sobre él ninguna obligación legal de intervenir en los conflictos laborales de los mismos, máxime si se tiene en cuenta que ellos no son empleados públicos ni trabajadores oficiales del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

No existe en el presente caso un vínculo laboral, legal o reglamentario entre la demandante y el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF, ello por cuanto no se demuestra o acredita por parte de la demandante la suscripción de un contrato de trabajo, una resolución de nombramiento, acta de posesión que le otorgue estatus de trabajadora oficial o empleada pública con el ICBF.

Además de no existir estas pruebas documentales, tampoco existen los presupuestos fácticos en favor de la demandante que le permitan acceder al reconocimiento de tal estatus, por lo que, en consecuencia, no es posible constitucional, legal y fácticamente, en cuanto a mi defendida, acceder a las pretensiones de la demanda. 

Téngase en cuenta que la relación existente entre el operador y el ICBF es única y exclusivamente la derivada del CONTRATO DE APORTES suscrito entre ellas, en virtud del Sistema Nacional de Bienestar Familiar-SNBF, para la asistencia a la niñez. Sin embargo, las obligaciones adquiridas con terceros por parte de la Corporación se realizan con total autonomía administrativa y presupuestal. Por tanto, unas son las implicaciones derivadas del contrato de aportes de carácter administrativo y otras muy distintas las contrataciones que, en el desarrollo del objeto social, las Asociaciones efectúen con terceros, que en nada competen al ICBF.

Lo anterior nos permite establecer claramente que las CORPORACIONES, FUNDACIONES y ASOCIACIONES, usuarios y administradores de estas, no depende del ICBF, ni tampoco sus trabajadores, aunque hagan parte del Sistema Nacional de Bienestar Familiar-SNBF. Por Tal motivo, debemos atender que la intencionalidad de la ley y de los contratos de aportes nunca fue ni ha sido hasta hoy, que surja un vínculo laboral entre el ICBF y las Organizaciones y/o trabajadores de los Hogares Infantiles que hacen parte del Sistema Nacional de Bienestar Familiar -SNBF, es esta la realidad que debe primar y aplicarse en este caso concreto el artículo 53 constitucional.  

Por ser el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR – ICBF, un establecimiento público que no tiene, ni ha tenido por objeto la construcción y sostenimiento de las obras públicas, así como tampoco fue constituido como empresa industrial y comercial del Estado, la única forma de vinculación posible es la modalidad estatutaria, por cuanto el régimen del servicio o de la relación de trabajo con sus servidores, esta previamente determinada en la Ley, no existiendo posibilidad legal, que quien preste los servicios en la Entidad, pueda discutir las condiciones del empleo, ni fijar alcances distintos de los concebidos por las normas generales y abstractas que la regulan. 

Por lo tanto, de conformidad con la regla general establecida en el artículo 2º del Decreto Reglamentario 1848 de 1968, todas las personas que prestan sus servicios en la Entidad son empleados públicos y no trabajadores oficiales, vinculación esta última de la cual se puede predicar la existencia de contratos de trabajo, cualquiera sea la denominación que se le dé.

Así mismo, la labor desempeñada por las demandantes jamás puede ser catalogada como de aquellas a que se refiere el artículo 3º del Decreto Reglamentario 1848 de 1969, razón por la cual, la existencia de un contrato de trabajo con el sector público no depende de la valoración subjetiva que considere la demandante, al pretender darle un carácter jurídicamente imposible de existir, sino de la realidad fáctica impuesta por la misma ley.  
 
Ahora bien, sobre la solidaridad patronal establecida en el artículo 34 del código sustantivo del trabajo, debe tenerse que la misma no aplica en el presente caso por cuanto la Nación-ICBF, no resulta beneficiaria de la labor del Contratista, pues los beneficiados en concreto son los niños que reciben los respectivos aportes del Estado, que son manejados e invertidos por el particular, según el objeto y las condiciones del contrato. 

Tal y como se ha reseñado en sentencias como la SU-224 de 1998 y la SU-073 de 2019, se reitera la imposibilidad de declarar la existencia de un contrato realidad entre las madres comunitarias y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar "ICBF". Principalmente, la índole de su labor es un servicio a la comunidad, y su actividad personal no redunda en beneficio de la demandada ICBF. 

Teniendo en cuenta los argumentos precedentes, el lineamiento jurídico general sobre peticiones relacionadas con derechos de carácter laboral por parte de trabajadores de Hogares Infantiles, se concreta en lo siguiente:

1. El ICBF provee a una Institución de utilidad pública o social los bienes y recursos indispensables para la prestación total o parcial del servicio, actividad que ésta cumple bajo su exclusiva responsabilidad.

2. La relación laboral con las personas contratadas para trabajar en los Hogares Infantiles se establece directamente entre éstas y sus Asociaciones o Juntas Administradoras, las cuales celebran los contratos de trabajo y en su condición de empleadores se obligan a cumplir las leyes laborales vigentes.

3. El ICBF no tiene ningún tipo de injerencia en asuntos relacionados con salarios, prestaciones (retroactividad en cesantías), indemnizaciones, intereses laborales y aportes al Sistema General de Seguridad Social (Salud, Pensión y Riesgos Profesionales) derivados de las relaciones laborales existentes entre las Entidades Administradoras de la modalidad de Hogares Infantiles y sus trabajadores, ya que estas son autónomas en el manejo de sus relaciones laborales.

De conformidad con la GUÍA GENERAL PARA EL EJERCICIO DE SUPERVISIÓN E INTERVENTORÍA DE CONTRATOS Y CONVENIOS SUSCRITOS POR EL ICBF versión 3, dispone que debe existir unas acciones de seguimiento y control administrativo por parte del operador, a saber: 

“Verificar, de conformidad con los medios legalmente permitidos para el efecto, el cumplimiento de las obligaciones parafiscales y frente al Sistema de Seguridad Social Integral y pago de nómina a cargo del contratista o conveniente:
(…)
Así las cosas, cuando la contratación se realice con personas jurídicas, éstas deberán acreditar el pago de las remuneraciones y aportes de sus empleados, mediante los siguientes documentos: a) soportes oficiales de pago de nómina, seguridad social y parafiscales a las respectivas entidades b) certificación expedida por el revisor fiscal, cuando éste exista de acuerdo con los requerimientos de ley, por el contador público y por el representante legal, durante un lapso equivalente al que exija el respectivo régimen de contratación para que se hubiera constituido la sociedad, el cual en todo caso no será inferior a los seis (6) meses anteriores a la celebración del contrato/convenio”.
4. El vínculo contractual se establece con las entidades administradoras de los Hogares Infantiles mediante contratos de aporte, cuyo objeto y obligaciones limitan el ámbito de responsabilidades del ICBF.

También es importante especificar que si bien, el operador puede funcionar con dineros o presupuesto del ICBF, en nada comprometen a esta entidad, pues con ello no hacen más que corroborar la obligación adquirida por el instituto para proveer de dineros o bienes indispensables para la prestación total o parcial del servicio público de bienestar familiar, actividad que, se itera, por ley la entidad contratista debía ejecutar bajo su exclusiva responsabilidad con personal de su dependencia, pero de acuerdo con las normas y el control del ICBF (Art. 127 del Decreto 2388 de 1979). Esto es, que dicho instituto como ente público debe velar porque los dineros puestos a disposición de los particulares para su funcionamiento mediante la modalidad de aportes, se destine tal como lo ordena la ley, y ello no hace que asuma la responsabilidad en temas laborales de los empleados del hogar, simplemente es su obligación constitucional.

No tiene ningún asidero entonces las reclamaciones laborales, que pretenden las personas que ejecutan labores en programas de bienestar familiar, contratadas directamente por la EAS u otra clase de contratistas aun cuando funcionan como operadores del sistema.

En consecuencia, no es posible que exista solidaridad con la entidad administradora del Programa, respecto del pago de acreencias laborales, toda vez que la relación que existe con el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR se genera como consecuencia de la suscripción del Contrato de Aporte, en donde se estipula la ausencia de relación laboral entre el ICBF y los trabajadores del operador. 

Lo anterior, lleva a concluir que dada la ausencia de elementos que permitan estructurar el contrato realidad, no es dable fustigar contra esta Entidad acciones por medio de las cuales se aspire a la erogación de salarios y demás prestaciones sociales causadas desde el inicio de la actividad desarrollada como trabajadora de los operadores respectivos, como mucho menos la vinculación y pago de cotizaciones al Sistema de Seguridad Social.

Sobre el particular la Corte Constitucional en sentencia SU-273 de 2019 resolvió el tema de la supuesta relación entre las madres comunitarias y el ICBF, al decir: 

El Decreto 289 de 2014 ordenó que a partir de su entrada en vigencia -12 de febrero de 2014- las entidades administradoras del programa de HCB deben contratar laboralmente a las madres comunitarias. Con lo cual se consolidó un cambio en el esquema operativo de dicho programa, tal y como lo reconoció esta Corte en la Sentencia SU-079 de 2018, al concluir que:
 
[L]a relación jurídica entre las madres comunitarias, el ICBF y las entidades administradoras u operadoras del Programa Hogares Comunitarios, con anterioridad a la Ley 1607 de 2012 y el Decreto 289 de 2014, como atrás se indicó, el artículo 4º del Decreto 1340 de 1995 estableció que la vinculación de las madres comunitarias en dicho programa “no implica relación laboral con las asociaciones que para tal efecto se organicen, ni con las entidades públicas que participen en el mismo”. Asimismo, el artículo 16 del Decreto 1137 de 1999, señaló que la participación de la comunidad en el desarrollo de los programas adelantados por el ICBF “en ningún caso implicarán una relación laboral con los organismos o entidades responsables por la ejecución de los programas”, pues dicha participación se trata de un trabajo solidario y una contribución voluntaria brindada por ésta (negritas originales).
 
35.  En suma, la Corte en sede control abstracto y concreto consideró que: (i) previo al proceso de formalización laboral entre las madres comunitarias y las asociaciones de padres, existió un vínculo de naturaleza civil, predicable a su vez, en su relación con el ICBF al tratarse de una contribución voluntaria y solidaria con los menores de su comunidad, (ii) en desarrollo de una política pública, a partir de la vigencia fiscal del 2013 se ordenó el pago de un salario mínimo a través del mecanismo de la beca, pero desde el 12 de febrero de 2014 se decretó la vinculación exclusiva mediante contrato laboral, excluyendo con ello, cualquier posibilidad de ser consideradas servidoras públicas so pena el principio de realidad sobre las formas. 

Ahora bien, es del caso traer a colación el más reciente pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia – Sala de Casación Laboral del 11 de febrero de 2025, Magistrada Ponente MARIRRAQUEL RODELO NAVARRO, Radicación NO. 05001-31-05-010-2015-01217-01, Acta 04, donde decide CASAR la sentencia que la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellín profirió el 12 de abril de 2024, dentro del proceso ordinario laboral que BEATRIZ ELENA VALLEJO TOBÓN siguió contra el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR (ICBF), la ASOCIACIÓN DE PADRES DE FAMILIA DE LOS NIÑOS USUARIOS DEL HOGAR INFANTIL «CAPERUCITA», la SOCIEDAD DE MEJORAS PÚBLICAS DE LA CEJA - ANTIOQUIA y SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. exclusivamente en relación con la responsabilidad solidaria del ICBF.

Refiere textualmente en su parte considerativa que “la inconformidad de la censura gravita en que la sentencia fustigada viola la ley sustancial por infringir de manera directa los artículos 21, numeral 9, de la Ley 7 de 1979; 127, 128 del Decreto 2388 del 29 de septiembre; y aplicar de manera indebida el 34 del Código Sustantivo del Trabajo, al declarar la solidaridad del ICBF frente a la condena impuesta a la Asociación de Padres de Familia del Hogar Infantil «Caperucita», sin cumplir con los requisitos necesarios para aplicar esta figura, ya que los contratos de aporte tienen carácter sui generis, administrativo y atípico regido por el derecho público, lo cual excluye la aplicación de la institución regulada en el artículo 34 del CST.”

Y continua indicando que “De entrada la Corte advierte que casará parcialmente la sentencia fustigada, pues le asiste razón al censor al señalar que el Tribunal infringió de manera directa los artículos 21, numeral 9, de la Ley 7 de 1979; 127 y 128 del Decreto 2388 del 29 de septiembre de 1979.; y aplicó de manera indebida el artículo 34 del CST, pues lo hizo sin tener en cuenta la particularidad de que en el presente caso mediaron varios contratos de aporte, los cuales excluían la responsabilidad solidaria del ICBF, ya que la relación contractual que ligó al Instituto con la Asociación de Padres de Familia del Hogar Infantil «Caperucita» es de carácter administrativo y atípico regulado por la Ley 7 de 1979 y el DR. 2388 de 1979, al que no le son aplicables las normas del derecho individual del trabajo”.

Luego de hacer el análisis de las normas antes indicadas indica que “En conclusión, los contratos de aporte no implican responsabilidad solidaria, ya que, según la Ley 7 de 1979 y el Decreto 2388 de 1979, el ICBF solo provee los recursos necesarios para la prestación del servicio, mientras que la entidad contratante asume de manera exclusiva la ejecución, bajo las normas y supervisión establecidas. Estos acuerdos, de naturaleza contractual administrativa, se rigen por disposiciones de derecho público, las cuales determinan claramente que la responsabilidad recae solo en la institución encargada de la actividad, excluyendo cualquier obligación compartida”.

Y continúa señalando “Finalmente, el contrato de aporte entre el ICBF y un contratista es un negocio jurídico estatal especial, regulado por normas de derecho público, donde el instituto efectúa contribuciones para que el contratista (en este caso la Asociación de Padres de Familia del Hogar Infantil «Caperucita») atienda un área específica del sistema de bienestar social bajo su exclusiva responsabilidad”.

Visto lo anterior, resulta claro que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) no está sujeto a responsabilidad solidaria en virtud de los contratos de aporte que celebra, por cuanto su actividad se encuentra regulada por normas especiales de derecho público, conforme a lo establecido en el artículo 128 del Decreto 2388 de 1979. Esta reglamentación diferenciada determina que la responsabilidad por la ejecución de los contratos que aquí se examinan recae exclusivamente en la Asociación de Padres de Familia del Hogar Infantil “Caperucita”, según lo previsto en el artículo 127 del mismo decreto.

El fallo traído a colación indica también que “En consecuencia, la responsabilidad del instituto accionado se limita a la ejecución y supervisión de los «contratos de aporte en términos de la asistencia y protección» de los intereses superiores de los niños y niñas, sin que pueda ser ampliada a obligaciones laborales que eventualmente puedan surgir en virtud de dichos convenios, ya que el contratista los cumple «con personal de su dependencia» y al ICBF le compete «el control» o dirección del programa contratado. Esta intelección se ajusta a la regulación especial que rige la actividad del ICBF y a la jurisprudencia relevante en la materia, la cual esta Sala ha aplicado de manera constante y pacifica como se puede observar «mutatis mutandis» en las sentencias CSJ SL4430-2018, SL1090-2024 y SL2541-2024”.

La Corte afirma que los programas de hogares comunitarios y sustitutos se fundamentan en una labor voluntaria y solidaria de carácter social, por lo que al no existir un vínculo laboral entre el ICBF y las madres no se genera la obligación para la entidad de reconocer acreencias laborales ni el pago de aportes parafiscales en su favor[footnoteRef:7]. [7:  Corte Constitucional, Comunicado Sentencia SU-079 de 2018. - https://www.ambitojuridico.com/noticias/laboral/laboral-y-seguridad-social/corte-constitucional-confirma-inexistencia-de-contrato.] 


Visto lo anterior, resulta claro que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) no está sujeto a responsabilidad solidaria en virtud de los contratos de aporte que celebra, por cuanto su actividad se encuentra regulada por normas especiales de derecho público, conforme a lo establecido en el artículo 128 del Decreto 2388 de 1979. Esta reglamentación diferenciada determina que la responsabilidad por la ejecución de los contratos que aquí se examinan recae exclusivamente en la Asociación de Padres de Familia del Hogar Infantil “Caperucita”, según lo previsto en el artículo 127 del mismo decreto.

El fallo traído a colación indica también que “En consecuencia, la responsabilidad del instituto accionado se limita a la ejecución y supervisión de los «contratos de aporte en términos de la asistencia y protección» de los intereses superiores de los niños y niñas, sin que pueda ser ampliada a obligaciones laborales que eventualmente puedan surgir en virtud de dichos convenios, ya que el contratista los cumple «con personal de su dependencia» y al ICBF le compete «el control» o dirección del programa contratado. Esta intelección se ajusta a la regulación especial que rige la actividad del ICBF y a la jurisprudencia relevante en la materia, la cual esta Sala ha aplicado de manera constante y pacifica como se puede observar «mutatis mutandis» en las sentencias CSJ SL4430-2018, SL1090-2024 y SL2541-2024”.

En tal sentido, la sentencia de casación hace la siguiente reflexión sobre el tema debatido al indicar “Esta intelección no solo es técnica y jurídica, sino que también respeta principios constitucionales esenciales, como la protección especial del menor y la sostenibilidad financiera del Estado. Imponer cargas desproporcionadas a entidades públicas que ejecutan programas de infancia con recursos limitados podría comprometer la continuidad de estos servicios esenciales, afectando directamente a los menores beneficiarios”. (Resaltado fuera del texto).

CUMPLIMIENTO DE LAS RECOMENDACIONES DE LA OCI

En todo caso, se sugiere a la Regional XXXX que en el marco de sus funciones adelantar las actividades que permitan minimizar la recurrencia de este tipo de reclamaciones por la no verificación desde la supervisión (documentos soporte de ejecución-expediente contractual), sobre el pago de salarios por parte de los operadores-EAS y la revisión en el caso concreto sobre los soportes de la verificación realizada por la supervisión, de tal manera que se minimicen procesos en los cuales se realice la reclamación de salarios y prestaciones sociales efectuados por las madres comunitarias.

En concordancia con lo anterior y conforme con la sugerencia de la Oficina de Control Interno del ICBF, se compulse copias del presente caso a la Oficina de Control Interno Disciplinario para lo de su competencia, en relación con la verificación por parte de la correcta supervisión con respecto al pago de salarios, prestaciones, honorarios, aportes a seguridad social y parafiscales del personal vinculado por el operador XXX para la atención del servicio contratado.

Finalmente, se recomendará que el apoderado judicial que conforme lo dispone el artículo 148 del C.G.P., aplicable por remisión normativa, revise la procedencia de solicitar acumulación de este proceso judicial con otros expedientes antiguos que cursen en contra del ICBF, por la misma causa, en el Juzgado XXXXX. 


INTEGRACIÓN DEL LITISCONSORCIO NECESARIO DEL OPERADOR Y EL CONSORCIO FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL 


De conformidad con las normas y citas transcritas, los hechos y pruebas aportadas con la demanda, se puede apreciar que la demandante prestó sus servicios en calidad de madre comunitaria a la ASOCIACIÓN XXXX, Asociación que deben ser vinculada al proceso, por ser la responsable de la vinculación de la demandante, en lo que hace relación a los contratos de aporte celebrados entre las Asociaciones y el ICBF.

Adicionalmente, según recomendación de la OCI del ICBF en casos de similares características ha solicitado que la Regional analice la vinculación como litis consorte necesario a FIDUAGRARIA S.A., hoy Consorcio Fondo de Solidaridad Pensional 2022, para lo relacionado con el reconocimiento y pago de las presuntas acreencias pensionales a cargo del operador. Además, proceda a realizar el llamamiento en garantía de la aseguradora que expide las pólizas de seguro de cumplimiento del respectivo contrato de aporte.

Lo anterior, teniendo en cuenta la disposición normativa del artículo 61 del C.G.P. que dice: 

“Artículo 61. Litisconsorcio necesario e integración del contradictorio. Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos jurídicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposición legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda deberá formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere así, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenará notificar y dar traslado de esta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia dispuestos para el demandado.

A su vez el artículo 181 de la misma codificación indica:

“(…)

En la sentencia se tendrá en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a más tardar en su alegato de conclusión o que la ley permita considerarlo de oficio.” (Resaltado fuera del texto).

La integración del Litisconsorcio necesario se realiza en virtud del Consorcio Fondo de Solidaridad Pensional 2022 identificado con el NIT 901.659.154-3 el cual fue constituido el 17 de noviembre de 2022, por las fiduciarias públicas, Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A. – Fiduagraria S.A., Fiduciaria La Previsora S.A. – Fiduprevisora S.A. y Fiduciaria Central S.A. – Fiducentral S.A., suscribiendo con el Ministerio del Trabajo el Contrato de Encargo Fiduciario No. 719 de 2022, para administrar el Fondo de Solidaridad Pensional a partir del 1° de diciembre de 2022.

Por último, el numeral 5 del artículo 42 del Código General del Proceso expresa frente a las obligaciones del Juez

“Artículo 42. Deberes del juez. Son deberes del juez:

“(…)

5. Adoptar las medidas autorizadas en este código para sanear los vicios de procedimiento o precaverlos, integrar el litisconsorcio necesario e interpretar la demanda de manera que permita decidir el fondo del asunto. Esta interpretación debe respetar el derecho de contradicción y el principio de congruencia.”

SOBRE EL LLAMAMIENTO EN GARANTÍA A LA ASEGURADORA QUE EXPIDIÓ LA PÓLIZA DE CUMPLIMIENTO EN EL MARCO DEL CONTRATO DE APORTES

Así las cosas, es claro que frente a la solicitud planteada con relación a la llamada en garantía a la Aseguradora (xxxxxxxxxx) de las notas civiles y personales que acredite en el proceso, se cumplen los requisitos establecidos en los artículos del Código de General del Proceso - CGP:

“Artículo 64. Llamamiento en Garantía. Quien afirme tener derecho legal o contractual a exigir de otro la indemnización del perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia que se dicte en el proceso que promueva o se le promueva, o quien de acuerdo con la ley sustancial tenga derecho al saneamiento por evicción, podrá pedir, en la demanda o dentro del término para contestarla, que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relación.

Artículo 65. Requisitos del llamamiento. La demanda por medio de la cual se llame en garantía deberá cumplir con los mismos requisitos exigidos en el artículo 82 y demás normas aplicables.
El convocado podrá a su vez llamar en garantía.

Artículo 66. Trámite. Si el juez halla procedente el llamamiento, ordenará notificar personalmente al convocado y correrle traslado del escrito por el término de la demanda inicial. Si la notificación no se logra dentro de los seis (6) meses siguientes, el llamamiento será ineficaz. La misma regla se aplicará en el caso contemplado en el inciso segundo del artículo anterior.

El llamado en garantía podrá contestar en un solo escrito la demanda y el llamamiento, y solicitar las pruebas que pretenda hacer valer.

En la sentencia se resolverá, cuando fuere pertinente, sobre la relación sustancial aducida y acerca de las indemnizaciones o restituciones a cargo del llamado en garantía.

Parágrafo. No será necesario notificar personalmente el auto que admite el llamamiento cuando el llamado actúe en el proceso como parte o como representante de alguna de las partes.”

Adicionalmente, ha de precisarse que, frente a la relación de carácter legal de la entidad llamada en garantía, el Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 5 de marzo de 2004, Magistrado ponente Ramiro Saavedra Becerra, radicado 05001-23-31-0001999-2584-01 (25203) manifestó:

“… sobre el particular, la sala ha sostenido que, si el llamamiento encuentra su origen en una relación legal y no contractual, bastará la mención y análisis de las disposiciones que lo permitan para que prospere la vinculación del tercero; a pesar, de que la parte que provoca el llamamiento tiene la carga en principio de acompañar la prueba sumaria de su existencia. Sin embargo, dicha afirmación, resulta válida siempre que la fuente de la obligación sea un contrato, pero se insiste no sucede lo mismo cuando el título jurídico que respalda el llamamiento es la ley.”

En los anteriores términos es pertinente que se vincule a la aseguradora que emitió la póliza No. Xxxx bajo el entendido que es la garante de los incumplimientos en que pudo incurrir el operador respecto al pago de salarios y prestaciones que le corresponde asumir como empleador de la madre comunitaria. 


	6. RECOMENDACIÓN

En consideración de lo expuesto y analizado en el presente caso, la Oficina Jurídica recomienda al Comité de Defensa Judicial y Conciliaciones que NO ES PROCEDENTE PRESENTAR FÓRMULA DE CONCILIACIÓN, respecto de las pretensiones incoadas por la señora XXXXX en el marco del PROCESO ORDINARIO LABORAL DE UNICA INSTANCIA incoado en contra del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -ICBF Y XXXX litigio respecto del cual conoce el JUZGADO XXXXX bajo el radicado No. XXXX. Toda vez que NO se configuró una relación laboral entre la demandante como madre comunitaria y el ICBF, razón por la cual, no le asiste obligación alguna a la Entidad en el pago de salarios, prestaciones sociales, indemnizaciones y aportes parafiscales de conformidad con en el ordenamiento jurídico y la jurisprudencia emanada por las altas cortes.



Nombre del abogado que proyecta la ficha (XXXXX)
Grupo de Representación Judicial
Oficina Jurídica
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