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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]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 180 del CPACA esto en el marco del MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO impetrado por la (Demandante) en contra del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR – ICBF por medio de la cual pretende la declaración de la existencia de una relación laboral con el ICBF en su calidad de (TRABAJADORA SOCIAL), y a título de condena el pago prestaciones económicas e indemnizaciones durante el periodo comprendido entre el día xxxxx y el día XXX


	
	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 GARANTIA: XXXXX
ACTO ADMINISTRATIVO: XXXX 





	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:


1. 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.


2. ANÁLISIS JURÍDICO

a. PROBLEMA JURÍDICO

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

¿Debe el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) reconocer y pagar las sumas reclamadas por la demandante, con fundamento en una presunta solidaridad laboral, correspondientes a cesantías, intereses a las cesantías, primas, vacaciones, auxilio de transporte, aportes a seguridad social e indemnización moratoria, derivadas de la relación laboral que sostuvo con el operador para el cual trabajó entre el XXX y el XXX?

b. ANÁLISIS JURÍDICO DEL ICBF.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) es un establecimiento público del orden nacional, adscrito al Departamento Administrativo para la Prosperidad Social, encargado de prestar el servicio público de Bienestar Familiar y de dirigir el Sistema Nacional de Bienestar Familiar.

Entre sus funciones está brindar atención integral a niños y niñas para complementar temporalmente la protección familiar, principalmente mediante modalidades de atención a la primera infancia operadas por entidades que cumplan los requisitos legales.

Para desarrollar estos programas, el ICBF contrata generalmente con instituciones privadas sin ánimo de lucro, que reciben recursos exclusivamente a través de contratos estatales de aporte conforme a la normativa vigente.

En atención al origen y manejo de los recursos, así como a la naturaleza de los contratos estatales de aporte, las relaciones laborales del personal vinculado a asociaciones, fundaciones o instituciones operadoras se establecen de manera directa con dichas entidades. Al ser organizaciones sin ánimo de lucro orientadas a fines de interés social, no generan utilidades ni reparten dividendos, por lo que no constituyen unidades de explotación económica.

Estas entidades celebran de forma autónoma los contratos de trabajo con el personal que requieren para cumplir su objeto social y, en calidad de empleadoras, asumen plenamente las obligaciones previstas en la legislación laboral vigente.


En el caso en concreto dentro del contrato de aportes celebrado con la asociación de padres que estaba adscrita la parte demandante 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 demandante, 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 Jurídica comunicó a los apoderados decisiones en este sentido así:
“(…)
3. 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 jurisprudencia citada se concluye que los particulares pueden ser responsables directos de la ejecución de funciones administrativas, en los términos que defina el legislador.

Asimismo, no todas las relaciones de trabajo se rigen por el Código Sustantivo del Trabajo, ya que algunas se regulan por regímenes especiales, como ocurre en el Sistema Nacional de Bienestar Familiar.

a. 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 la demandante 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 ocupa, obra reclamación administrativa radicada ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), por lo que este requisito se encuentra debidamente agotado (verificar número de radicación y la respectiva respuesta).

PRESCRIPCIÓN

En este caso, los derechos reclamados se originan en una relación laboral XXXXX, desempeñando el cargo de XXXX.
La materia se rige por el artículo 488 del Código Sustantivo del Trabajo, que fija el término para reclamar derechos laborales, y por el artículo 41 del Decreto 3135 de 1968 —reglamentado por el artículo 102 del Decreto 1848 de 1969—, que regulan la integración de la seguridad social y el régimen prestacional del sector público.
Según la jurisprudencia, la solicitud de declaración de existencia de relación laboral debe presentarse dentro de los tres años siguientes a la terminación del vínculo contractual.
Por otro lado, se advierte en el expediente que la demanda fue presentada el XXXX; en consecuencia, entre la terminación del vínculo contractual de la demandante  (XXXX) y la radicación de la demanda no transcurrieron más de tres años, por lo que no procede alegar la prescripción de los derechos reclamados.
En este contexto, no operó el término prescriptivo trienal previsto en el ordenamiento jurídico laboral colombiano (artículo 151 del CPT), razón por la cual la demanda ordinaria laboral fue presentada oportunamente.
O, por el contrario, sí operó el fenómeno de la prescripción, en la medida en que, conforme a las fechas indicadas, transcurrió un lapso superior a tres años entre la terminación del vínculo contractual y la presentación de la demanda, superando el término legal previsto para reclamar los derechos laborales.


CASO CONCRETO

A. Aplicación de las normas relativas a la naturaleza del contrato de aportes.

Existen varios pronunciamientos vinculantes y obligatorios, que reiteran que la existencia de un contrato de aportes sí excluye la aplicación de la responsabilidad solidaria prevista en el artículo 34 del CST. Lo anterior, en virtud de los artículos 21, numeral 9 de la Ley 7 de 1979 y artículos 123, 127 y 128 del Decreto Ley 2388 de 1979, disposiciones que fueron desconocidas por el ente accionado y que no fueron objeto de pronunciamiento por el operador de primera instancia. 

Al respecto, conviene citar el contenido de estas normas:

	NORMA
	CONTENIDO DE LA NORMA

	
Artículo 21, numeral 9 de la Ley 7 de 1979
	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.

	


Artículo 123 del Decreto Ley 2388 de 1979
	El ICBF, cuando las necesidades del servicio así lo demanden, podrá celebrar contratos con personas naturales o jurídicas, nacionales o extranjeras.
Estos contratos se consideran como administrativos y deben contener, entre otras, las cláusulas que, sobre garantías, caducidad administrativa y reclamaciones diplomáticas, la ley exige para los del Gobierno. La declaratoria de caducidad, llegado el caso, se hará mediante resolución motivada firmada por el director general, y de acuerdo con el procedimiento señalado en el decreto 150 de 1976.

	


Artículo 127 del Decreto Ley 2388 de 1979
	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 de año en año.

	Artículo 128 del Decreto Ley 2388 de 1979
	Los contratos de aporte que el ICBF celebre para la prestación de los servicios de bienestar familiar solo están sujetos a las cláusulas obligatorias de todo contrato administrativo. El Instituto también podrá celebrar contratos innominados y de carácter mixto.



Bajo una interpretación sistemática de las normas transcritas se concluye que el contrato de aporte que celebra el ICBF ostenta una naturaleza especial y se encuentra sujeto a las normas de derecho público, por lo cual no le son aplicables las disposiciones del derecho individual del trabajo y, en consecuencia, no se predica el conflicto normativo argumentado por el cuerpo colegiado accionado y la responsabilidad solidaria prevista en el artículo 34 del CST. 

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, EAS, etc. 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. 

B. Del precedente del 10 de octubre de 2018, sentencia de casación SL4430-2018, rad. N.° 54744, proferida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia

Conviene precisar que la tesis de la exclusión de la responsabilidad solidaria frente a la celebración de contratos de aportes no es arbitraria, ni caprichosa y, además, fue expuesta por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la referida sentencia de casación del 10 de octubre de 2018[footnoteRef:7], decisión que también fue desconocida por las autoridades accionadas. [7:  Radicación No. 54744. SL4430-2018. M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz.] 


Los hechos que dieron origen a la sentencia SL4430-2018, rad. N.° 54744 de la Corte Suprema se remontan a la demanda interpuesta contra la fundación FUPARCIS y el ICBF, en la cual unos trabajadores de la referida fundación reclamaban de manera solidaria el reintegro a los cargos que desempeñaban hasta el momento en que fueron despedidos, junto con el pago de los salarios y prestaciones correspondientes. 

En primera instancia[footnoteRef:8] se condenó a la citada Fundación al pago de las prestaciones sociales reclamadas, y se absolvió al ICBF y a la llamada en garantía la Previsora S.A. de las pretensiones de la demanda, decisión que fue confirmada en segunda instancia[footnoteRef:9]. [8:  Fallo del 25 de septiembre de 2009, proferido por el Juzgado 2 Laboral de Descongestión del Circuito de Santa Marta. ]  [9:  En sentencia del 23 de mayo de 2011, proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Santa Marta. ] 


El Ad-quem estimó que el ICBF y la Fundación FUPARCIS se vincularon entre sí a través de un contrato de aportes, lo cual descartaba la existencia de una relación laboral entre ellos, así como una relación laboral entre el Instituto y las personas naturales contratadas por dicha fundación. En este sentido, el juez de segunda instancia precisó que no se le podía atribuir al Instituto responsabilidad solidaria, en razón al referido contrato de aportes, puesto que la solidaridad es viable frente a contratos de obra y al ICBF no les son aplicables las normas del derecho individual del trabajo, dada su naturaleza de establecimiento público.  

La parte actora presentó recurso de casación contra la sentencia del Ad-quem, el cual fue resuelto por la Corte Suprema de Justicia en la referida sentencia del 10 de octubre de 2018, SL4430-2018, Rad. N.° 54744. La Alta Corporación decidió no casar la sentencia del Tribunal al estimar que, en razón de la naturaleza especial del contrato de aportes celebrado entre el ICBF y la Fundación FUPARCIS, no le son aplicables las normas de derecho individual del trabajo y, en consecuencia, no es predicable la responsabilidad solidaria prevista en el artículo 34 del CST. Dijo la Corte:

“Ahora bien, no obstante que, conforme al texto del artículo 34 del CST y la jurisprudencia citada, el estudio de las dos premisas jurídicas que le sirven de sustento al fallo le daría razón al recurrente, no se casará la sentencia porque la premisa que también le sirve de sustento a la decisión impugnada consistente en que el contrato que las ligó es de carácter administrativo y atípico regulado por los artículos 21 de la Ley 7 de 1979 y 127 del DR. 2388 de 1979, al que no le son aplicables las normas de derecho individual del trabajo, se mantiene incólume en razón a que, ciertamente, por la naturaleza especial del contrato de aportes que ligó a los codemandados y el objeto del contrato, no tiene cabida el artículo 34 del CST…”(subrayado fuera de texto). 

Para fundamentar tal decisión, la Corte precisó que: (i) el ICBF es un establecimiento público descentralizado dedicado a la prestación del servicio público de bienestar familiar; (ii) el legislador puede autorizar a las entidades estatales designadas como responsables de la prestación del servicio público para celebrar los contratos pertinentes, como en el caso del ICBF, a través de contratos de aportes; y (iii) el contrato de aportes que celebra el ICBF se trata de una actividad sui generis regulada por normas especiales de derecho público. Frente a este último punto conviene citar textualmente la referida providencia:

“La Sección Tercera del Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de analizar la naturaleza, contenido y alcance del contrato estatal de aportes que celebra el ICBF, definiéndole las siguientes características esenciales: i) es un contrato estatal regido por la Ley 80 de 1993; ii) se trata de un negocio jurídico atípico, principal y autónomo; iii) oneroso, solemne y formal al igual que todos los contratos estatales, por cuanto se requiere que medie una contraprestación a favor del contratista; consta por escrito y debe estar suscrito por las partes, en los términos consagrados en el artículo 41 de la Ley 80 de 1993; iv) es bilateral y sinalagmático, en la medida que se desprenden obligaciones y cargas para las dos partes del negocio, esto es, el aportante y el contratista; y v) es conmutativo, toda vez que las prestaciones contenidas en el negocio jurídico son equivalentes, puesto que el contratista asume la prestación de un servicio propio del sistema de bienestar familiar y social a cambio de una contraprestación, al margen de que el contratista pueda ser una institución sin ánimo de lucro. A los que esta Corte agrega que iv) el contratista asume la prestación del servicio público directamente a la comunidad mediante recursos del Estado. Es decir, el objeto del contrato se trata de una actividad sui generis regulada por normas especiales de derecho público y <solo están sujetas a las clausulas obligatorias de todo contrato administrativo>, art. 128 del D. 2388 de 1979, <actividad que se cumple bajo la exclusiva responsabilidad de la institución>, art. 127 ibidem, lo que excluye la aplicación del artículo 34 del CST”. (Subrayado fuera de texto).

Del contenido de la sentencia citada, es claro que la Corte Suprema de Justicia determinó de manera inequívoca que los contratos de aportes que celebra el ICBF ostentan una naturaleza especial y se encuentran sujetos al derecho público, por lo cual, no le son aplicables las normas de derecho individual de trabajo y, en consecuencia, no es predicable la responsabilidad solidaria prevista en el artículo 34 del CST. 

Esta sentencia resulta aplicable en el presente caso, dada sus similitudes fácticas y jurídicas. En primer lugar, se trata de un caso en el cual se demanda al ICBF con el fin de que la entidad sea condenada solidariamente al pago de acreencias laborales y prestacionales. En segundo lugar, los debates jurídicos se dan en el marco de los procesos ordinarios laborales ante la jurisdicción ordinaria. Y, en tercer lugar, existe de por medio un contrato de aportes suscrito entre el ICBF y el contratista empleador. Este último aspecto es el más relevante, puesto que constituye el punto central a partir del cual la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia decide excluir la aplicación de la responsabilidad solidaria prevista en el artículo 34 del CST.

De otra parte, conviene resaltar que la tesis expuesta por la Corte Suprema de Justicia de ninguna manera socava los derechos fundamentales de los trabajadores y tampoco desconoce postulados constitucionales, pues simplemente precisa que, en el marco de los contratos de aportes que celebra el ICBF no resulta aplicable la responsabilidad solidaria prevista en el artículo 34 del CST, en atención a las particularidades de dicho contrato.

Sobre este punto, el Instituto aclara que no pretende desconocer ni controvertir la relación contractual que existió entre las demandantes y la asociación, ni tampoco los derechos que se derivaron de dicha relación y que le corresponden garantizar a los entes o personas que integraron dicha asociación y contrataron a las demandantes en el proceso ordinario. El ICBF simplemente advierte la exclusión de la responsabilidad solidaria en estos casos específicos, de conformidad con el precedente de la Corte Suprema de Justicia.


C. Decisiones judiciales en las que se reafirma la fuerza vinculante de la sentencia de casación SL4430-2018, rad. N.° 54744, proferida el 10 de octubre de 2018 por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia

Relacionado con lo expuesto en el acápite del defecto alegado, se resalta que la Corte Suprema de Justicia ha tutelado en varias oportunidades el derecho al debido proceso del ICBF frente a providencias judiciales en las que también se ha desconocido el precedente fijado por la Alta Corporación en la sentencia de casación SL4430-2018, rad. N.° 54744, proferida el 10 de octubre de 2018 por su Sala de Casación Laboral. Entre estas se destacan las siguientes: 

· Sentencia de tutela del 18 de noviembre de 2019[footnoteRef:10], en esta la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia revocó una sentencia proferida por el Tribunal Superior de Quibdó que desconoció el precedente vertical del 10 de octubre de 2018, SL4430-2018, rad. N.° 54744, dictado por la Alta Corporación. [10:  STL 16160-2019. Radicación No. 57852. M.P. Fernando Castillo Cadena.] 


En dicha sentencia de tutela, la Corte Suprema dejó sin efectos la providencia cuestionada al encontrar que el Tribunal de Quibdó incurrió en un defecto sustantivo por desconocimiento del precedente judicial “toda vez que, para este caso en particular, es claro que actualmente la postura de la Sala es que el ICBF no debe asumir de manera solidaria frente al marco de un contrato de aportes suscrito con una fundación, tal y como quedó plasmado en la sentencia anteriormente citada”. (subrayado fuera de texto).

Asimismo, la Corte resaltó el respeto al precedente judicial en los siguientes términos: “…si bien es cierto que el juez puede apartarse del mismo, no lo es menos que para ello debe efectuar una argumentación suficiente de las razones de su disentimiento, para de esa manera no conllevar a la existencia de un defecto sustantivo en una decisión judicial, en la medida en que el respeto al precedente es una obligación de todas las autoridades judiciales, dada su fuerza vinculante y su relación con la protección de los derechos al debido proceso e igualdad” (subrayado fuera de texto).

· Sentencia de tutela del 16 de diciembre de 2020[footnoteRef:11], en esta la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia confirmó el fallo de tutela proferido por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Santa Marta, que concedió el amparo invocado y revocó el fallo de instancia, pues consideró que el funcionario encausado sí incurrió en un error evidente, dado que pasó por alto el precedente jurisprudencial que esta Sala ha consolidado respecto a la inexistencia de solidaridad a cargo del ICBF, por obligaciones que se causen en virtud de un contrato de aportes.  [11:  STL 6804-2020. Radicación No. 91305. M.P. Ivan Mauricio Lenis Gómez.] 


La Sala de Casación Laboral precisó que “el juez convocado sí incurrió en un error evidente, dado que aplicó de forma equivocada el artículo 34 del Código Sustantivo de Trabajo al caso que analizó y derivó de dicha disposición la responsabilidad solidaria del ICBF –Regional Magdalena-, no obstante, pasó por alto que la normativa en comento no es aplicable a los contratos de aportes que dicha entidad celebra, por mandato expreso del artículo 127 del Decreto 2388 de 1979 que establece lo siguiente: Artículo 128. Los contratos de aporte que el ICBF celebre para la prestación de los servicios de bienestar familiar solo están sujetos a las cláusulas obligatorias de todo contrato administrativo”. También señaló que es evidente que la autoridad judicial convocada, con el error referido, se apartó de los pronunciamientos que esta Sala ha realizado respecto a la materia debatida, como la sentencia CSJ SL4430-2018.

De esta manera, concluyó: “Así, a juicio de esta Corte, el Tribunal tutelado sí se apartó con su decisión del ordenamiento jurídico y, por dicha vía, lesionó el derecho fundamental al debido proceso de la entidad tutelante, pues aun cuando esta no informó en la contestación a la demanda sobre la existencia del precedente jurisprudencial, era deber del funcionario conocerlo y también aplicar los preceptos legales que regulan el asunto en controversia”.  

· Sentencia de tutela del 6 de mayo de 2021[footnoteRef:12], en esta la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia confirmó el fallo de tutela proferido por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que negó el amparo de los accionantes que pretendían dejar sin efecto las providencias del proceso ordinario laboral en el que se absolvió al ICBF y que se dictara otra providencia que lo declare solidario. [12:  STP 5592-2021. Radicación No. 116151. M.P. Gerson Chaverra Castro.] 


La Sala de Casación Penal concluyó que las providencias del proceso ordinario laboral contaron con la suficiente claridad y argumentación para desestimar la figura de la solidaridad del artículo 34 CST, ya que las conclusiones que sobre el particular se plasmaron en las instancias, fueron producto del análisis e interpretación dada a la Ley 7ª de 1979 y su Decreto Reglamentario 2388 del mismo año. Agrega expresamente que dicho análisis, además, se respaldó en la comprensión que sobre tal materia realizó la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia como órgano de cierre en materia laboral, en la sentencia del 10 de octubre de 2018, SL4430-2018, rad. N.° 54744 (providencia que cita in extenso en las páginas 9 a 13 del fallo de tutela).

En el salvamento de voto expuesto por parte del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga en acción de tutela impetrada por parte del ICBF con radicado No. 65846 manifestó que en un caso de similares características al estudiado a través de la presente acción de amparo, si se evidenció una vulneración a los derechos fundamentales de la accionante por parte de los accionados, al aseverar que: 

“No obstante lo anterior, en mi criterio, el juez plural encausado sí incurrió en un error evidente, dado que aplicó de forma equivocada el artículo 34 del Código Sustantivo de Trabajo al caso que analizó y derivó de dicha disposición la responsabilidad solidaria del ICBF; sin embargo, pasó por alto que la normativa en comento no es aplicable a los contratos de aportes que dicha entidad celebra, por mandato expreso del artículo 127 del Decreto 2388 de 1979 (…)

(…) 

Ahora, es evidente que la autoridad judicial convocada, además de desconocer los preceptos normativos en cita, se apartó de los pronunciamientos que esta Sala ha realizado respecto a la materia debatida, entre otras, en sentencia CSJ SL4430-2018, reiterada en decisiones CSJ STL3224-2020, CSJ STL6804-2020 y CSJ STL7773-2020” (Negrillas propias). 

Y concluye el magistrado disidente: 

“Así, en criterio del suscrito, el Tribunal tutelado sí se alejó con su decisión del ordenamiento jurídico y, por dicha vía, lesionó el derecho fundamental al debido proceso de la entidad tutelante; además, en este caso, las razones que expuso para apartarse del criterio de esta Corte no bastan para justificar su decisión, pues, se insiste, la transgresión no fue únicamente del precedente jurisprudencial sino de la propia norma jurídica, cuya aplicación es ineludible y de obligatorio cumplimiento. 

En ese contexto, estimo que debió concederse el resguardo constitucional, pues no era viable avalar la razonabilidad de la determinación censurada, como lo consideró la mayoría de la Sala.”. (Resaltado propio).

Luego, en sentencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia M.P. HUGO QUINTERO BERNATE STP17079-2022 Radicación 125496 indicó: 

“En esa línea, el análisis se fundó en que están encontradas las normas del Decreto 2663 de 1990 Vs el Decreto 2388 de 1979. En el primero de ellos se establecieron los principios, reglas, derechos y deberes con relación al derecho individual y colectivo del trabajo; el segundo, reglamentó el servicio y el Sistema Nacional de Bienestar Familiar. Ante dicha tensión, dijo, debe primar la norma sustantiva que protege al trabajador, la cual no puede desconocerse so pretexto del desarrollo armónico de la familia y protección al menor de edad. De ahí que la Corporación aplicó la responsabilidad solidaria al ICBF, sin interesar la naturaleza del beneficiario de la obra, máxime que los trabajadores no cuentan con la garantía de que sus acreencias laborales sean reconocidas por el directo empleador”. (Resaltado fuera del texto original).  

Para inaplicar el régimen general de solidaridad laboral contenido en el artículo 34 del CST respecto del ICBF, se adujo que: emerge imperioso precisar que la Sala de Casación Laboral, en la sentencia SL4430-2018 del 10 de octubre de 2018, reiterada en varias decisiones de la misma Corporación, entre otras la SL2370-2021, fue enfática al indicar que el contrato de aportes celebrado con las referidas instituciones es «de carácter administrativo y atípico regulado por los artículos 21 de la Ley 7ª de 1979 y 127 del DR. 2388 de 1979, al que no le son aplicables las normas de derecho individual del trabajo» por lo que, por esa naturaleza especial que ligó a los codemandados, «no tiene cabida el artículo 34 del CST», pues, a voces del artículo 127 de Decreto 2388 de 1979, la prestación del servicio «se cumple bajo la exclusiva responsabilidad de la institución». 

Como se observa, el hilo argumentativo de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia se cimentó en un alejamiento del precedente jurisprudencial fijado por la Sala Laboral de la misma corporación en decisión SL4430-2018, pues no existe razonabilidad en el argumento de las corporaciones accionadas, ya que realizaron un trato discriminatorio que conllevó a la vulneración del derecho a la igualdad y el debido proceso del ICBF. Por lo que, ordena que dentro de los 15 días siguientes a la notificación de la decisión del ad quem, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellín deberá emitir una nueva decisión teniendo en cuenta lo señalado en sentencia SL4430-2018
Teniendo en cuenta los argumentos precedentes, el lineamiento jurídico general sobre peticiones relacionadas con derechos de carácter laboral por parte de trabajadores de los operadores, 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 EJERICICIO 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. 

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 atendiendo la recomendación de la Oficina de Control Interno del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), se solicita compulsar copias del presente caso a la Oficina de Control Interno Disciplinario para lo de su competencia, a fin de que verifique la adecuada supervisión relacionada con el pago de salarios, prestaciones, honorarios, aportes al sistema de seguridad social y parafiscales del personal vinculado por el operador (  XXXXX)  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 xxx 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 POLIZA DE CUMPLIMIENTO EN EL MARCO DEL CONTRATO DE APORTES

Así las cosas, frente a la solicitud de llamamiento en garantía a la aseguradora XXXXXXX, para que responda por las obligaciones civiles y personales que se acrediten en el proceso, se observa que se cumplen los requisitos previstos en el Código 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. xxxxxxxxx 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 parte demandante. 


	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 demandante 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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