

CONCEPTO No. 4 DE 2024

(9 de mayo)

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR

Para: 	MARÍA MÓNICA MARTÍNEZ MARTÍNEZ 	
		Directora – Dirección de Primera Infancia 
		
                    
		JAIME RICARDO SAAVEDRA PATARROYO 
		Director – Dirección de Gestión Humana 
		 

Asunto:	Concepto jurídico solicitado en virtud de la mesa de
trabajo DAFP – ICBF del 17 de abril de 2024. 


Respetados directivos: 

La Oficina Asesora Jurídica, de conformidad con lo solicitado en la mesa de trabajo del pasado 17 de abril de 2024 realizada entre el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y el Departamento Administrativo de la Función Pública, en la cual se requirió análisis jurídico para brindar respuesta a los siguientes interrogantes: 

1. Análisis jurídico sobre cuál es la vigencia de la prohibición para que las madres comunitarias hoy funjan como servidoras públicas, de acuerdo con lo establecido en el artículo 36 de la Ley 1607 de 2012, el decreto 289 de 2014 y el artículo 2.2.1.6.5.3 del decreto 1072 de 2015.
2. Si hay una prohibición para que las madres comunitarias sean servidoras públicas, cual es el mecanismo jurídico para materializar su vinculación con el estado, a luz de los artículos 82 y 137 del PND.
3. ¿Cuáles son los riesgos de que existan dos modalidades de vinculación de las madres coexistiendo de forma simultánea?
4. ¿Es viable reglamentar una modalidad de trabajo para las madres comunitarias, creando un capítulo especial en el Decreto 1083 de 2015, con base en lo establecido en el artículo 82 del PND? (otras modalidades de acceso al empleo público), Diferencia entre régimen laboral y modalidad de trabajo y facultades para reglamentar).
5. ¿Hoy las madres reciben algún componente de la canasta de forma directa para temas como servicios públicos o mantenimiento?
6. ¿Cuál es el daño antijurídico de no reconocer el auxilio para la prestación del servicio del concepto del 13 de septiembre de 2023? - ICBF

De manera atenta y de conformidad con lo previsto en los artículos 26 del Código Civil, Ley 1755 de 2015, y el artículo 6, numeral 4, del Decreto 987 de 2012 se permite emitir concepto en los siguientes términos: 

Pregunta problema: ¿cuál es la vigencia de la prohibición para que las madres comunitarias hoy funjan como servidoras públicas, de acuerdo con lo establecido en el artículo 36 de la Ley 1607 de 2012, el decreto 289 de 2014 y el artículo 2.2.1.6.5.3 del decreto 1072 de 2015?

Para brindar respuesta al interrogante es preciso analizar la vigencia y el alcance normativo de las citadas normas. 

[bookmark: 36]Respecto al artículo 36 de la Ley 1607 de 2012 este establece: 

ARTÍCULO 36. Durante el transcurso del año 2013, se otorgará a las Madres Comunitarias y Sustitutas una beca equivalente a un salario mínimo legal mensual vigente. De manera progresiva durante los años 2013, se diseñarán y adoptarán diferentes modalidades de vinculación, en procura de garantizar a todas las madres comunitarias el salario mínimo legal mensual vigente, sin que lo anterior implique otorgarles la calidad de funcionarias públicas.

La segunda etapa para el reconocimiento del salario mínimo para las madres comunitarias se hará a partir de la vigencia 2014. Durante ese año, todas las Madres Comunitarias estarán formalizadas laboralmente y devengarán un salario mínimo o su equivalente de acuerdo con el tiempo de dedicación al Programa. Las madres sustitutas recibirán una bonificación equivalente al salario mínimo del 2014, proporcional al número de días activos y nivel de ocupación del hogar sustituto durante el mes. (subrayado fuera de texto) 

Referente a la ley 1607 de 2012 y al artículo 36 en particular, es preciso señalar y aclarar que en el año 2012 se emite la Ley 1607 “Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones” norma a través de la cual se creó el Impuesto sobre la renta para la equidad (CREE)” fijando su destinación específica  para “la financiación de los programas de inversión social orientada prioritariamente a beneficiar a la población usuaria más necesitada, y que estén a cargo del Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA) y del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), impuesto que posteriormente queda derogado con la reforma tributaria a partir del año gravable 2017. 



Para el momento de expedición de la Ley 1607 de 2012, el legislador consideró indispensable establecer los sujetos beneficiarios del impuesto CREE, en este caso el ICBF, y adicionalmente prescribir la forma en que la entidad debía ejecutar y gestionar los recursos que se le otorgaban en virtud de dicho tributo, lo que se presenta en el artículo 36 de la Ley 1607 de 2012, en el cual, tal como se señala en la Sentencia C–465 de 2014, se  diseña una política pública que autoriza al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) para cubrir una beca de sostenimiento dirigida a las madres comunitarias y sustitutas.

En este sentido la expresión “sin que lo anterior implique otorgarles la calidad de funcionarias públicas”, no resulta una prohibición absoluta e inmodificable en el tiempo, sino una consecuencia jurídica que se estableció con respecto al pago de la beca que para entonces se obtenía a través del impuesto CREE. 

Referente a la vigencia de este articulado es preciso señalar que mediante Sentencia C-465 de 2014 fue declarado EXEQUIBLE. Adicional y en lo que respecta al aparte subrayado “sin que lo anterior implique otorgarles la calidad de funcionarias públicas” fue también declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante sentencia C–185 de 2019.

En la Sentencia C-185-19: 

[…]En primer lugar, se consagra un mandato de aplicación progresiva, por virtud del cual a partir del año 2013 y para las anualidades subsiguientes, el Gobierno debía diseñar y adoptar alguna modalidad de vinculación laboral de las madres comunitarias. Incluso, por lo previsto en el inciso segundo del precepto en examen, dicha formalización tenía que iniciar desde el año 2014. En segundo lugar, tal proceso conduciría, forzosamente, al otorgamiento a su favor de un salario mínimo legal mensual vigente, que, en la práctica, supondría el reemplazo de la beca equivalente a dicho valor otorgada durante el transcurso del año 2013. En tercer lugar, cualquiera que sea la modalidad que se adopte para formalizar laboralmente a las madres comunitarias, bajo ninguna circunstancia podrá otorgárseles la calidad de funcionarias públicas. Ello, en la práctica, significa que se excluye expresamente su vinculación a la función pública, en cualquiera de las modalidades previstas en los artículos 123 y 125 del Texto Superior. 

De esta manera, es claro que la norma bajo examen incluye un precepto con vocación indefinida en el tiempo, que le impone al Gobierno Nacional la obligación de mantener un esquema de vinculación laboral de las madres comunitarias, sujeto a la carga de salvaguardar una retribución 

por lo menos equivalente al salario mínimo legal mensual vigente, y en el que se prohíbe su ingreso al servicio del Estado en calidad de funcionarias públicas, lo que indirectamente supone su formalización mediante un contrato laboral de carácter privado.

Sin embargo, aunque el legislador, para entonces, “en ejercicio de su libertad de configuración, ordenó al ejecutivo formalizar laboralmente a las madres comunitarias, descartando al efecto una vinculación directa, legal y reglamentaria de estas con el Estado” y aun cuando el Alto Tribunal “considera que la celebración de un contrato de trabajo, en los términos del Código Sustantivo del Trabajo, es una medida de amparo válida, idónea y suficiente frente a los derechos laborales” de las madres y padres comunitarios, en todo caso también aclara la Corte Constitucional que “el margen de configuración en esta materia por parte del legislador le permite en el futuro, si así lo estima pertinente, adoptar una decisión en sentido contrario, por virtud de la cual se les otorgue a las madres comunitarias la condición de funcionarias públicas, teniendo en cuenta los requisitos dispuestos por este Tribunal en la Sentencia C-110 de 2019, en especial, en lo que corresponde al cumplimiento del requisito de iniciativa exclusiva del Gobierno Nacional (CP art. 150.7)” (subrayado y negrilla fuera de texto)

Sumario, y para continuar con el análisis del Decreto 289 de 2014[footnoteRef:1], es preciso señalar que este reglamenta parcialmente citado artículo 36 de la Ley 1607 de 2012, encontrándose actualmente vigente y siendo este mediante el cual  se reglamentó de forma expresa la vinculación laboral de las madres comunitarias con las entidades administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar mediante contrato de trabajo, con todos los derechos y garantías consagradas en el Código Sustantivo de Trabajo, dependiendo exclusivamente de dicho empleador la selección de las personas encargadas de la prestación del servicio. [1:  “Por el cual se reglamenta parcialmente el artículo 36 la Ley 1607 de 2012 y se dictan otras disposiciones”,] 


[bookmark: _Hlk6676159]Así también lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional en la cual se ha reconocido que la vinculación de las madres comunitarias con los Hogares Comunitarios de Bienestar es de naturaleza contractual, antes regido bajo las normas civiles, y hoy, en virtud de la Ley 1607 de 2012 y el Decreto 289 de 2014, por el Código Sustantivo del Trabajo.

Respecto a la calidad de las madres comunitarias, el enunciado decreto 289 establece en su artículo 3 que las madres comunitarias no tendrán la calidad de servidoras públicas: 

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.

Dado lo anterior, considerando que sus servicios los prestan directamente a las entidades administradoras del programa, “las cuales tienen la condición de único empleador, sin que se pueda predicar solidaridad patronal con el ICBF” y son las responsables de garantizar el pago de los derechos laborales y de seguridad social; es así como por disposición normativa y no existiendo una vinculación directa, legal y reglamentaria de estas con el Estado, no acreditan la calidad de servidoras públicas. Nuevamente no puede ser considerada una prohibición inmodificable en el tiempo sino por el contrario una consecuencia del vínculo contractual existente y las disposiciones normativas vigentes.

Es preciso también analizar el artículo 36 y su decreto reglamentario a la luz del artículo 137 de la Ley 2294 de 2023 el cual dispone: 

ARTÍCULO 137. El Gobierno Nacional en coordinación con el Ministerio de Trabajo, el Departamento Administrativo de la Función Pública y el ICBF, de manera armónica desarrollará los instrumentos normativos que permitan la formalización laboral de manera progresiva y gradual de acuerdo con el Marco Fiscal de Mediano Plazo y el Marco de Gasto de Mediano Plazo de las madres y padres comunitarios que se encuentren laborando en el servicio de Hogares Comunitarios de Bienestar en todas sus formas de atención al momento de la expedición de la presente ley.

En virtud de los principios de jerarquía normativa y de legalidad, que emanan de la propia Constitución Política hacen que “la unidad del sistema jurídico, y su coherencia y armonía, dependen de la característica de ordenamiento de tipo jerárquico de que se reviste. La jerarquía de las normas hace que aquellas de rango superior, con la Carta Fundamental a la cabeza, sean la fuente de validez de las que les siguen en dicha escala jerárquica. Las de inferior categoría, deben 
resultar acordes con las superiores, y desarrollarlas en sus posibles aplicaciones de grado más particular. En esto consiste la connotación de sistema de que se reviste el ordenamiento, que garantiza su coherencia interna” (Sentencia C-037 de 2000).

Dicho esto, es preciso señalar que la Ley 1607 de 2012 es una ley ordinaria mientras que la Ley 2294 de 2023 corresponde al Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026 “Colombia Potencia Mundial de la Vida”.

Es importante indicar que la Ley Orgánica del Plan nacional de Desarrollo, Ley 154 de 1994 es una ley que como ha establecido la Corte Constitucional “es del género de las orgánicas, pero, en estricto sentido, es de una especie superior;  por ello es supra-orgánica, por cuanto, por mandato constitucional, tiene  prelación  sobre  las  demás  leyes -incluso las orgánicas” (Sentencia C-337 de 1993). (Subraya y negrilla por fuera del texto)

El artículo 341 superior indica: “El Plan Nacional de Inversiones se expedirá mediante una ley que tendrá prelación sobre las demás leyes; en consecuencia, sus mandatos constituirán mecanismos idóneos para su ejecución y suplirán los existentes sin necesidad de la expedición de leyes posteriores (…)”. (Subraya y negrilla por fuera del texto).

A su vez frente a la Ley del Plan Nacional de Desarrollo la jurisprudencia ha establecido: “Consecuencia necesaria de la trascendencia que la Constitución confiere al Plan Nacional de Desarrollo y de Inversiones Públicas es la superior jerarquía de la ley por medio de la cual se adopta sobre las demás leyes (…) la jerarquía superior de dicha Ley implica la necesaria adaptación de la normatividad que la precede a sus dictados. (Sentencia C-015 de 1996) (Subraya y negrilla por fuera del texto)

Al existir un confortamiento legal entre dos leyes se deben aplicar las de mayor jerarquía en este sentido la Corte Constitucional estableció “De la condición jerárquica del sistema jurídico se desprende la necesidad de inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a aquellas otras de las cuales derivan su validez, dan lugar a la ruptura de la armonía normativa. Así, aunque la Constitución no contemple expresamente la llamada excepción de ilegalidad, resulta obvio que las disposiciones superiores que consagran rangos y jerarquías normativas, deben ser implementadas mediante mecanismos que las hagan efectivas, y que, en ese sentido, la posibilidad de inaplicar las normas de inferior rango que resulten contradictorias a aquellas otras a las cuales por disposición constitucional deben subordinarse (…) La Corte aprecia que, en principio, una norma legal que se limitara a reiterar el orden jurídico que emana de la Constitución y a autorizar la inaplicación de las normas que irrespetaran tal orden, sería constitucional”. (Sentencia C-037 de 200)

Así pues, resulta claro que la Ley del Plan es superior jerárquicamente y posterior, por lo que por hermenéutica jurídica es claro que es a la que se le debe dar aplicación sin que la Ley 1607 de 2012, inferior jerárquicamente y que no puede resultar óbice del incumplimiento del mandato de la Ley del Plan Nacional de Desarrollo. 

En este sentido el artículo 137 contempla los siguientes aspectos: 

1. Una protección laboral: La formalización laboral gradual propuesta en la Ley 2294 de 2023 busca beneficiar a los padres y madres comunitarias al proporcionarles una mayor seguridad laboral, acceso a beneficios sociales y derechos laborales con los que a la fecha no cuenten. 

2. La posibilidad de adquirir la calidad de funcionarias públicas: Aunque el artículo 36 de la Ley 1607 de 2012 establece que las madres comunitarias no son consideradas funcionarias públicas, la formalización laboral propuesta en la Ley 2294 de 2023 podría modificar esta situación, brindándoles un mayor reconocimiento legal y posiblemente otorgándoles la calidad de servidoras públicas, aunque ello no este explícitamente así establecido. 

3. La contemplación del Marco Fiscal de Gastos de Mediano Plazo: La formalización laboral de las madres comunitarias debe realizarse dentro 

de los límites del Marco Fiscal y de Gasto de Mediano Plazo, lo que sugiere que el proceso debe ser sostenible desde el punto de vista financiero. 

Pregunta problema: Si hay una prohibición para que las madres comunitarias sean servidoras públicas, cual es el mecanismo jurídico para materializar su vinculación con el estado, a luz de los artículos 82 y 137 del PND.

Como se planteó en el punto anterior, a la luz de la jerarquía normativa del la Ley del Plan Nacional de Desarrollo no existe una prohibición para dar cumplimiento al mismo. En este sentido el mecanismo jurídico sería la expedición de un acto administrativo.

Pregunta problema: ¿Cuáles son los riesgos de que existan dos modalidades de vinculación de las madres coexistiendo de forma simultánea?

Existe el riego de acciones de tutela, acciones de simple nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho.

No obstante, este riego puede ser mitigado siempre que en el acto administrativo mediante el cual se cree la planta temporal se prevean estipulaciones constitucionales y legales que justifiquen la coexistencia de las modalidades de vinculación que atiendan a la progresividad, garantías fundamentales y criterios objetivos en la transición de las modalidades de vinculación. 

Pregunta problema: ¿Es viable reglamentar una modalidad de trabajo para las madres comunitarias, creando un capítulo especial en el Decreto 1083 de 2015, con base en lo establecido en el artículo 82 del PND? (otras modalidades de acceso al empleo público), Diferencia entre régimen laboral y modalidad de trabajo y facultades para reglamentar)

Teniendo en cuenta el Decreto 1083 de 2015 es el Decreto Único Reglamentario de la Función Pública, es la Oficina Jurídica de la Función Pública la llamada a dar respuesta a esta pregunta.

Pregunta problema: ¿Cuál es el daño antijurídico de no reconocer el auxilio para la prestación del servicio del concepto del 13 de septiembre de 2023? 

Ante esta pregunta la Oficina Asesora Jurídica se sostiene en lo planteado y en las recomendaciones realizadas en los conceptos previos presentados ante las mesas de trabajo interinstitucionales.

Atentamente, 



DANIEL EDUARDO LOZANO BOCANEGRA
Jefe Oficina Asesora Jurídica





