Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Ceclilia De ia Fuente de Lieras

Page 1 of |

_ BIENESTAR R_egion_a'l Valie v_del C_auca =
FAMILIAR Direccion Regional :
76-10000
Santiago de Cali ICBF-Cecilia de L.a Fuente de Lleras
Al contestar cite No, : S-2019-361888-
Sefior{a) 7600
CONSUELO LLUNA Viuda DE MENESES Fecha: 2019-06-26-10:01:05
Peticionario(a) Enviara: CONSUELO LUNA VIUDA

Carrera 6 #16 — 28 Barrio Luis Carlos Galan |l Etapa
Restrepo, Valle del Cauca

DE MENESES
No. Folips: 5

Avenida 2 Noite 33AN -45
Taldfana: AQRORIE

o BOSOART B
WY S5 5 2 SR

Linea gratuita nacional ICBF
N1 QNNn a4 annn



Page 1 of 1

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Cecilia De la Fuente de Lleras
. BIENESTAR Rfagion.a'l Valle fiel Cauca

FAMILIAR  Direccién Regional

76-10000

ICBF-Cecilia de La Fuente de Lleras

Santiago de Cali _
1 Al contestar cite No. ». $-2019-361888-

7600
Serior(a) Fecha: 2019-06-26 10:01:05
CONSUELO LUNA Viuda DE MENESES Enviar a: CONSUELO LUNA VIUDA
Peticionario(a) DE MENESES
Carrera 6 #16 — 28 Barrio Luis Carlos Galan il Etapa No. Folios: 5

Restrepo, Valle del Cauca

ASUNTO: Respuesta Derecho de Peticién SIM 1475 895 sobre reconocL
aportes en pensién

En atencion a la solicitud del asunto, presentada a la Dir ccion del ICBF Regional Valle, mediante
la cual requiere “Dese cumplimiento a Ja orden de | Corte (en referencia.a la Sentencia de
Tutela 480 de 2016) en el sentido de reconocer.y pagar a las madres comunitarias los
aportes parafiscales en pensiones causados y de[ados de pagar. Para dar cumplimiento a
la anterior solicitud, se debera tener en cuenta como t:_e;__go de servicio la informacién que
reposa en el centro Zonal Buga, conform lo que certifique el operado, correspond:entes
a los periodos en fos cuales: S demostro la éXleGHCla de'lavinculacién con el programa”,

en el marco de mis compete : : responder. de fondo su peticién le manifiesto las

siguientes con3|deraC|ones

A. Hogares Comumtario'} 'de Blenestar v madre comumt

1989 "por o cual se reglamenta el f régrafo' .20 del articulo primerc de la Ley nimerc 89 del 29
de dici mbre de’ 19887y € 1 de 1989 de la Junta Directiva del ICBF “por el cual se
dictan proced.rm:entos para ef desar illo del programa hogares comunitarios de Bienestar”.

El art. 1° del Decreto 2019 de 1989 clarifica que los Hogares Comunitarios de Bienestar previstos
en el paragrafo 2° del art. 1° de la Ley 89 de 1988 “se constituyen mediante las becas que
asigne el Instituto Golombtano de Bienestar Familiar y los recursos locales, para gue las
familias en accién mancomunada atiendan las necesidades bdasicas de nutricion, salud,
proteccién y desarrollo individual y social de los nifios de estratos sociales pobres del pais”®
(énfasis agregado al original), y en el mismo sentido el art. 1 del Decreto 1340 de 1995.

El Programa fue concebido como un referente comunitario, en virtud de-la corresponsabilidad de
toda la sociedad y del Estado en la proteccién de su nicleo fundamental: la familia. Ef art. 3 del
Decreto 1340 de 1995 establece que “el funcionamiento y desarrollo del Programa Hogares
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Comunitarios de Bienestar, es gjecutado directamente por la comunidad a fravés de Asociaciones
de Padres de Familia o de otras oirganizaciones comunitarias”’,

Para tal fin, el ICBF suscribe coniratos de aporte con dichas Asociaciones de Padres de Familia
o con ofras organizaciones comunitarias, ‘quienes atenderén nifios menores de siete afios
organizados en grupos con diferentes edades que aseguren el proceso de socializacion e
interaccion familiar’ 2

Para el financiamiento del programa, el ICBF realiza un aport la Asociacion de Padres u
organizacion comunitaria quien es la encargada de administrar-tal k__recursos los cuales “se

nifios y apoyo para servicios piablicos”*.

Los Hogares Comumtarlos de Bienestar funciona
es Hogar Comumtano Famillar 0 var!a 5

como la de las demas personas y
en el programa de “Hogares de Bienestar’,

Régimen en materia pensional.

R‘e_s_pecto del tema pensional, el articulo 2 de la Ley 1187 de. 2008 indico:

1 Decreto 1340 de 1995, Articulo 39,

2 Acuerdo 21-de 1396, Articulo Articulo 52 literal d).
3 Ibidem, art. 42,

4ibidem, art. 4¢,

5 Corte Constitucional, Sentencia T-628 de 2012.
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“Articulo. 2. ACCESO AL FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL. De conformidad. con
lo previsto por la Ley 797 de 2003, Ef Fondo de Sofidaridad Pensional subsidiaré los aportes
al Régimen General de Pensiones de las Madres Comunitarias, cualquiera sea su edad y
tiempo de servicio como fales.

El Gobierno Nacional garantizara la priorizacion al acceso de las Madres Comunitarias al
subsidio de la Subcuenta de Subsistencia de que trata la Ley 797 de 2003, cuando no
cumplan con los requisitos para acceder al Fondo de Solidaridad Pensional - Subcuenta de
Solidaridad, o cuando habiendo cumplido fa edad en los téfm nos de fa ley no alcancen a
complietar el requisito de semanas de cotizacion ex;gido (.) &

El articulo 6 de la Ley 509 de 1999 fijé el monto del suf: Idlo en el ochenta =po CIento (80%) del
total de la cotizacidon para pensién y establecio su duracson ‘por ef te((ngno en que la Madre
Comunitaria ejerza esta actividad”. -

En lo relamonado con el Sistema de Rlesgos Profe |onale elPlan Nacio'h':éi de Desarrolio 20-1 -

La Corte Const!tuczonal en sentencia T- 6281:.de 2012, realizé un detallado anélisis del régimen
de las madres comunltarlas reconociendo a esta poblacmn como trabajadoras mdependlentes

los mismos; obedeclendo ala loglca misma dei Pregrama cual es la responsablhdad conjunta
entre el Estado Ia famllia y la sociedad en la asistencia y proteccién de los nifios y nifias.

De la misma mane'r @ traves de diferentes fallos, se ha pronunciado sobre la no existencia de
la relacién laboral entre las madres comunitarias y el ICBF como erréneamente lo manifiesta la
peticion, entre los ellos podemos destacar las sentencias SU 224 de 1998, T - 269 de 1995, T-
668 de 2000, T-890 de 2000 y la T - 1173 de 2000.
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Formalizacion de las madres comunitarias.

El articulo 36 de la Ley 1607 de 2012 estipulé que las Madres Comunitarias debian ser
vinculadas en procura de garantizarles el salario minimo legal mensual vigente, sin que ello
implicara otorgarles la calidad de funcionarias publicas.

El Decreto 289 de 2014 que reglamentd la norma antes indicada, establecié que las Madres
Comunitarias serfan vinculadas laboralmente mediante contrato.de trabajo suscrito con las
entidades administradoras del Programa de Hogares Comunitaric ienestar y contaran con
todos los derechos y garantias consagradas en el Codigo Sustanti

iimo de lucro y estas a su vez efectuan
objeto dei contrato de apoite. Por tal motivo la
la persona juridica y en ningin caso con las

dlcmnales para los empleos publicos, a saber

“1.) La existencia del empleo en la planta de personal de la entidad (art. 122 C. P.). Siel
empleo no esté: revisto en la respectiva planta de personal, es un imposible aceptar que
se puede desernpenar lo que no existe. 2.} La determinacion de las ‘funciones’ propias del
cargo ya previsto en la planta de personal (Art. 122 de la C. P.). Para la deterininacion de
dichas funciones se tienen en cuenta las de la Entidad, de la dependencia donde se fabora
y de la labor que cumple; especialmente se observan Los Manuales ‘general y ef especifico’
de funciones y requisitos aplicables. La “obligacion’ del empleado es la de cumplir los
mandatos del ordenamiento juridica que le competan; la desobediencia tiene relacion con
dichos mandatos. 3.) La prevision de los recursos en el presupuesto para el pago de los
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gastos que demande el empleo, tienen que ver con el salario, prestaciones sociales, etc.
(Art. 122 dela C. P.).”®.

En el presente caso, amén de la carencia de los elementos necesarios para que se configure una
relacion laboral ordinaria, no se encuentran los elementos necesarios para la existencia de una
relacién laboral administrativa, porque no existe en la planta de personal el cargo de madre
comunitaria.

En los términos antes expuestos se ha pronunciado la especialic’fédz;.la_p_oral, por ejemplo, la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distritc Judicial de Bucaramanga, medijante sentencia de 28 de.
marzo.de 2008 donde menciond lo siguiente: : '

“Por lo que no obstante ser cierto que el ICBF iene Ia obhgacmn d_e cubnr las cuotas
referentes al pago de la seguridad social y prestaciones sociales deé las personas que
Iaboran en los hogares mfanm’es cuando estas ne ' ean cublertas por las instituciones que

advierte de las disposiciones que reglan la facultad del ICBF de suscribir tales Convenios,
entre fa persona que contrata.el enfe para que se desem_,ggne laboralmente en el programa,
con el ICBF no se configura el elemento de subordinacion asi mismo, la norma es clara en
afirmar que la persona :und.rca con Ia aue's" contra ef contrato de aporte debe prestar el
servicio con persona! a su_.carqo

“Por tanto, como se ha rerterado por ésta ‘_:Saia para estar en presencia de una refacion
laborales mdlspensable ‘que concurran-tr_s requisitos prestacién personal def servicio,
subordinacion, advirtiendo que en el asunto de examen 1o se presenta éste
ultlmo pues !a :subordmacmn de fa actora fue ante el Club de Leones del Socorro) y la
__oblrgamon que asumfo el ICBF’-de pagar los aportes al sisterna de seguridad social no
qenera la subordmac;on ue:sé reclama en la demanda; pues la contratacién que tiene por
fin consuma la funcion social para la_cual fue disefiado el programa de. Jos hogares
infantiles: balo la modalidad de los contratos de Aporte, ostenta naturaleza distinta de los
normaimente signados por la administracion pablica

“Es por lo que en ningin desatino incurrié el juez de primera instancia al concluir que la
refacion de trabajo acreditada por la demandante fo fue con el Club de Leones del Socorro;
pues de conformidad con Las Leyes que rigen La materia — Ley 7 de 1979-, las persohas
que laboran en los hogares infantiles dirigidos por los entes que celebran los Contratos de
Aporte con el ICSF, sostienen vinculos flaborales con la entidad contratists,

& CONSEIO DE ESTADO, Seccidn Segunda, Sentencia del dfa.28_de julio de 2005. Consejero ponente Tarsicio Cdceres Toro.
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independientemente de que las mismas cumplan sus funciones bajo los parametros
establecidos por el ICSF, por potestad que es legisfativa” (subrayado fuera de texto).

Asi entonces, de lo anteriormente expuesto se pueden extraer cuatro (4) argumentos que
evidencian la inexistencia de vinculo laboral entre el ICBF y las madres comunitarias:

1. La existencia de normas de caracter legal y reglamentario que excluyen de manera expresa
vinculo laboral entre el ICBF y las Asociaciones de Padres u otras asociaciones comunitarias,
enire tales asociaciones y las madres comunitarias, asi com tre el ICBF y las madres
comunitarias. :

2. Inexistencia de vinculo contractual alguno entre las madres comunitarias y

Los requerimientos. de idoneidad.
dependencia.

& ‘La corfresponsabilidad en

la Constitucion Politica;

4.
administrativa
comunitaria.

desconomrhle to del precedente judicial de la Corte Constitucional.”

En la providencia e se declard la nulidad (Auto 186 de 2017), se emitieron érdenes de
reemplazo, a través de la cuales se ordend que &l ICBF adelantara el tramite administrativo para

7 inea jurisprudencial que implicd la nulidad de la Sentencia T-480 de 2016: T-269 de 1995, SU-224 de 1398, T-668
de 2000, T-990 de 2000, T-1081 de 2000, T-1117 de 2000, T-1173 de 2000, T-1605 de 2000, T-1674 de 2000, T-158
de 2001, T-159 de 20601 y T-1029 de 2001, la cual determina gue no existe contrato de trabajo entre las madres
comunitarias y el ICBF o las asociaciones o entidades gque participan en el Programa de Hogares Comunitarios de
Bienestar. .
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-aportes recayé en el Fondo:

gue las madres comunitarias sean reconocidas como beneficiarias del Fondo de Solidaridad
Pensional-FSP y se fjj6 el siguiente esquema:

Tabla 2. Esquema de financiamiento del subsidio pensional en favor de
las 106 madres comunitarias en el marco de las Leves 509 de 1999 y

1187 de 2008
Informa quienes son _ _
et las 106 Madres Fondo de Selidaridad
ICBF i
- Comunitanas Pensional -FSP
beneficiarias '

Transfiere el 100% de los
aportes pensionales
faltantes y causados entre
la fecha de su vinculacion
al programa de HCB y
hasta el 12/02/2014. o
hasta la fecha en que con
anterioridad havan estado
vinculadas a dicho
programa

Administradora de Fondos
de Pensiones -AFP
en la que se encuentre
afiliada o desee afiliarse cada |«
una de las
106 Madres Comunitarias,
segln la legislacidén aplicable

_ o 186 de 2017 se concluye que lo ordenado al
Instituto Calombiano de Bienestar Familiar -ICBF era una obligacién de hacer, que, consistia
en infofmar quienes eran. las madres comunitarias; mientras que la obligacion de pagar los
: Sql'déridad Pensional-FSP, que es una cuenta administrada por
el Consorcio Colombia Mayor y representada por el Ministerio de Trabajo, entidades que
propusieron la nulidad de las érdenes.

Aunado a lo ante‘ri"c‘)jt,__ la totalidad de las drdenes de realizar tramite administrativo para que las
madres comunitarias sean reconocidas como beneficiarias del Fonde de Solidaridad Pensional-
FSP, fueron declaradas nulas®, mediante Auto 217 de 2018 (11 de abril) la nica parte que se

® Pagina web de la Corte Constitucional {hittp://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2017/A186-17.htm)
“NOTA DE RELATORIA: Mediante Auto 217 de fecha 11 de abril de 2018, el cual se anexa en Ja parte final de la
presente providencia, se dispuso declarar lo nulidad parcial del enunciado contenido en el primer ordinal resolutivo,
asi como /gs drdenes de reemplazo comprendidas en los ordinales sequndo o octavo dictadas. en este mismo

proveido. De igual manerad se dispuso vincular al Congercio Coldmbia Mayor 2013 y al Ministerio de Trabaijo al procese
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encuentra vigente es la que declard que entre el ICBF y las madres comunitarias no existen
vinculo laboral.? Lo anterior reitera que, el ICBF no tiene obligaciones frente a los aportes a
pension de las madres comunitarias.

Aserto que se encuentra respaldado inclusive por la Sentencia SU-079/18' dictada por la Sala
Pleha de la Corte Constitucional, proceso analogo a los supuestos de esta peticion, en el que al
estudiar los casos de 162 accionantes que solicitaron el amparo de sus derechos fundamentales
considerados vulnerados por el ICBF, atendiendo su desempefio. como madres comunitarias y
sustitutas de forma habitual, constante & ininterrumpida, sin que ellnstituto les hubiere reconocido
la existencia de una relacion laboral ni el pago de aportes a segu dad social, el Alto Tribunal
concluyé:

“Por lo anterior la Sala Plena concluyd que el ICBF no vuinerd los hos fundamentales
de fas acc;onantes toda vez que entre la entld_‘ fo] y las madres comumtanas y sustrtutas

carécter social, En
, ; feridas madres, no se
. genera la obhgac;on para la ent;d ad de reconoc acreenc:as laborales ni el pago de
aportes paraﬂscales en:Su: favor. As:mrsmo no existe vulneracron de los derechos

ma de Subsidic al Aporte en Pension
y se han reg:strado enla . s subsidiadas de quienes se afiliaron,
lo cual ha depend:do_del page porcentua; que e corresponde asumir a los beneficiarios
rir-en fas de >mas ca ales de suspension o retiro. Por tanto, en fos

de revision de'lc 5'que dieron lugar a la Sentencia T-480/16, para que una vez integrado el contradictorio con
ellos, la Sala Ple'na
de 2008" Negrilla y su ado fuera de texto

¢ Sala Plena de la ° te Constitucional, comunicado de prensa No. 13 de 11 de abril de 2018

http://www.cortecons_tituci6nal.gov.co/comunicad‘os/?a=-2'018 v_.se mantiene la anulocién declarada en la parte

fiera nueva decision respecto al subsidio pensional previsto en las Leyes 503 de 1999 y 1187

inicial del resolutivo 1 del Auto 186 de 2017, por cuanto la ratio decidendi contenida en la providencia 5U-224 de
1998, en relacién con lo naturaleza juridica de la vinculacion de las mudres comunitarias con el ICBF, fue
desconocida en los casos resueltos en el fallo T-480 de 2016.” Negrilla fuera de texto

19 Corte Constitucional, Sala Plena. Expediente T 6.230.725 AC Sentencia SU-079/18 (Agosto 9) M.P. losé Féernando
Reyes Cuartas.
11 Corte Constitucional. Comunicado No. 31 Agosto 8 y 9 de 2018.
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' Proyecio: Variessa Chacon W unez Abogada Grupo Jurrd[c
¥

Bajo el contexto anterior, se enfatiza que no ha existide ni existe vinculo laboral alguno entre el
instifuto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF y las Madres Comunitarias, razon por la cual
no resulta viable acceder a su solicitud, en tanto el Instituto no tiene obligacion legal respecto de
reconocimiento de acreencias laborales tales como aportes al sistema general de seguridad
social en pension, de entera responsabilidad de cada Madre Comunitaria atendiendo su calidad
de trabajadoras independientes hasta antes de febrero de 2014, cuando comenzé la
formalizacion de las Madres Comunitarias en vigencia el Decreto 289 de 2014, que establecié la
vinculacion laboral de las Madres Comunitarias exclusivamente con las Entidades
Administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de Blenestar qwenes a partir de tal
fecha tienen la condicion de Unico empieador. -

Cordialmente,

- /éa.cwo R[OMANA
Director Reg

ICBF Reglona!'- del Cauca

Aprobé: Esperanza Claudia Bravo - Codrdinadora Griipo Juridico:
Reviso: Esperanza Glaudid\Bravo - Coordinadora Gripo Jurgﬁg
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