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ASUNTO: Respuesta Derecho de Peticion SIM 14753203 sobre -frecon '
aportes parafiscales en pension como Madre Comumtana

i"miento y pago

En atencion a la solicitud del asunto, presentada ala D ;eccmn del ICBF Regional Valle, mediante
fa cual manifiesta y requiere “(...)1._La susc fa Iaboro_como_Madre Comunitaria en el
Municipio de Restrepo. Dicha informacion repos sa.en el ¢ entro Zonal de Ia ciudad de Buga,
en el barrio “La Trinidad” del Municipio de Restrepo, desde: el 01 de ayo de 2006 hasta el
mes de julio de 2018. 2. Como es bien sabtdo mediante Ia sentencia de Tutela 480 de 2016,
la Corte Constitucional profirio 18 ordenes _ sobresale Ia ex:g__ncta que se le hace al ICBF
para_gue, por _medio de su ebfe“entant"'"' legal, si_adn no_lo ha hecho, promueva o
implemente medidas idéneas y_efi "fentes con las cuales se obtenga, bajo _criterios de
razonabilidad 'y proporclonahdad Ia
igualdad y no d:scnmmacron com garantras de todas las personas que desempeiilaron la
labor de madre o padre. comumtano desde e! 29 de diciembre de 1988 o desde Ia fecha en
que con posterioridad se"':’; hayan_ vmcu!ado al_programa Hogares Comunitarios de
Bienestar, hasta el. 31 de ene d 4 o hasta la fecha en que con anterioridad hayan
estado vmculadas al referido programa, excluyéndose a guienes se oforgé el amparo. (...)
Peticion: Dese. cumphmlento a la orden de la Corte en el sentido de reconocer y pagar a
las madres_comunitarias los aportes parafiscales en pensiones causados y dejados de
pagar. Para dar. cumphmlentd -a la_anterior_solicitud, se debera tener en cuenta como
tiempo de servicio Ia informacién que reposa en el Centro Zonal Buga, conforme a lo que
certifique el operador correspondientes _a los periodos en los cuales se demostré la
existencia de la vinculac:on con el programa”, en el marco de mis competencias, con el fin de
responder de fondo st peticion le manifiesto las siguientes consideraciones:

A. Hogares Comunitarios de Bienestar y madre comunitaria.

Estos fueron creados como una estrategia de un Plan de Lucha contra la Pobreza Absoluta y la
Generacion de Empleo, regulddos por la Ley 89 de 1988, el Decreto 2019 de 6 de septiembre de
1989 “por el cual se reglamenta el paragrafo 2o del articulo primero de la Ley ndmero 89 del 29
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de diciembre de 1988” y el Acuerdo 21 de 1989 de la Junta Directiva del ICBF “por el cual se
dictan procedimientos para el desarrollo 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 Colombiano de Bienestar Familiar y los recursos locales, para que las
familias en_accién mancomunada atiendan las necesidades basicas de nutricion, salud,
proteccion y desarroflo 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© 1340 de 1985.

o con ofras organizaciones comunita
organizados en grupos con drferente
' mteraccrdn familiar” 2

organizacion ¢ inistrar tales recursos los cuales “se
destinaran par ¢ : citacién, la beca, la supéervision y la
evaluacion”®. La beca es iz 0s, que se asignen a las familias para atender
a los nifios y po

Empresarla gidas por |a Asomamon de Padres de Familia o la organlzacmn comumtarla

La nafuraleza ju
gue participan en el

~a de la relacién entre las madres comunitarias y las entidades o personas
rograma, esta regulada por el articuio 4 del Decreto 1340 de 1995, asi:

"La vinculacion de las madres comunitarias, asi como la de las demas personas y
organismos de la comunidad que participen en el programa de “Hogares de Bienestar’,

! Decreto 1340 de 1995, Articulo 32,

2 Acuerdo 21 de 1996. Articulo Articulo'5¢2 ifteral d).
3 thidem, art. 4.

4 thidem, art. 4%,
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mediante su trabajo sofidario, constituye confribucion voluntaria, por cuanto fa obligacion de
asistir y proteger a los nifios, corresponde a los miembros de la sociedad 'y la familia, por
consiguiente, dicha vinculacién no implica refacion laboral con las asociaciones y
organizaciones comunitarias administradoras del mismo, ni con las entidades ptiblicas que
en él participen”®

Régimen en materia de salud.

El literal " del articulo quinto del Acuerdo 21 de 1996 del ICBF, estab[emo

“Las madres Comunitarias como titulares del derecho a Ia Segundad Social, seréan
resporisables de su vinculacion y permanencia en-el__Slstema de Segurfdad _Soc:al Integral

Q
de 1999 que preve1a en su articulo 19 modlflcado por:la Le 1@23 de 2006 art. 1° “las Madres
Comumtanas del programa de Hogares Comunitarios del Instituto- Colombiano de Bienestar
Familiar, se afiliaran con su _ régimen contributivo del Sistema Genera! ae
Seguridad Social en Salud y si
economicas detivadas del mismo”.

Y de acuerdo con el articulo 2 d / ‘ glels

2: ‘las Madres Comunitarias coli in mensualmente como aporfe al Sisterna General de
Segundad Social en Salud un valor equalente al.cuatro por ciento (4%} de la suma que reciben
por concepto de’ bonificacion del instituto. Colo wbiano de Bienestar Familiar. Paragrafo. Las
Organizaciones Administradoras del Progr__ a Hogares de Bienestar recaudaran las sumas
citadas, mediante la retencion y giro.del porcentaje descrito, a la Entidad Promatora de Salud,
EPS, escogida.por la Madre Comunitaria, dentro de la oportunhidad prevista por la Ley para el
pago de Ias cot:zacrones .

El ICBF medlante el Acuerdo 18 de 2000 en el articulo 1° establecio:

‘Los padres de familia o los responsables del cuidado de los nifios que asistan a los Hogares
Comunitarios'de Bienestar, deben pagar una cuota mensual de participacién por cada nifio
equivalente hasta-el 57.7% del salario diario minimo legal vigente, para los Hogares de 0-7
afios o menores de 2 afios, cualquiera sea su forma de atencion y ef 45.5% del safario diario
minimo legal vigente por familia en Jos Hogares FAMI! (...} La cuota serd recaudada en fos:
primeros diez (10) dias de cada mes, por la entidad contratista, quien cancelara
directamente a la EPS a la cual se encuentra afiliada ia madre comunitaria y su niicleo
familiar, ef valor de los respectivos aportes y ef saldo se lo entregara a la madre comunitaria

5 Corte Constitucional, Sentencia T-628.de 2012.
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antes del dia quince (15) de cada mes. Ni la madre comunitaria, ni la entidad contratista
podrén fijar cuotas extraordinarias, ni de mayor cuantia o valor, a la sefialada en el presente
Acuerdo. La cuota de participacion recaudada contribuye a sufragar los costos de la
vinculacion de la madre comunitaria y su grupo familiar al Sistema General de Seguridad
Social en Salud’.

Por su parte, el Estado, en el marco de la labor desarrollada por las Madres Comunitarias,
contribuyé a la financiacién del aparte de las mismas al régimen contributivo de salud en la forma
prevista en los articulos 3 y 4 de la Ley 509 de 1999.

Régimen en materia pensional.

Respecto del tema pensional, el articulo 2 de la Ley 1 87 de 2008 indié

“Articulo 2. ACCESO Al. FONDO DE SOLIDAR
lo previsto por la Ley 797 de 2003, E/ Fondo: '
al Régimen General de Pensiones de las Maa
tiempo de servicio como fales.

AD PENSIONA L De conformidad con

' ohdandad Pens;onal Subcuenta de
1 los términos de la ley no alcancen a

. 165 de la Ley 1450 de 2011 que “se les reconocerd un
omo trabajadoras independientes, les permita en forma voluntaria afiliarse al
 Riesgos: Profesionales’.

mcremento G
Sistema Genera

En pensiones, el régimen de las madres comunitarias también es distinto del de los trabajadores
independientes, quienes asumen la totalidad de aporte.

Desarrollo legal y jurisprudencial.

La Corte Constitucional en sentencia T - 628 de 2012, realiz6 un detallado analisis del régimen
de las madres comunitarias, reconociendo a esta poblacién como trabajadoras independientes
con un régimen diferencial en lo que respecta a seguridad social por no estar obligadas a-asumir
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la totalidad de aportes al sistema y de pensiones, siendo el Estado quien asumia una parte de
los mismos, obedeciendo a la l6gica misma del Programa, cual es la responsabilidad conjunta
entre el Estado, la familia y ta sociedad en la asistencia y proteccién de los nifios y hifias.

De la misma manera, a fravés de diferentes fallos, se ha pronunciado sobre la no existencia de
la relacion laboral entre las madres comunitarias y el ICBF como erroneamente lo manifiesta la
peticion, entre los ellos podemos destacar las sentencias SU 224 de 1998, T - 269 de 1995, T-
668 de 2000, T-990 de 2000 y la T - 1173 de 2000.

Formalizacion de las madres comunitarias.

unitarias con las Entidades Administradoras
r, hecho que se ha formalizado desde febrero

Padres, asociaciones comunitarias, u otra entidad sin animo de lucro, y estas a su vez efectlan
los procedimientos para dar cabal cumplimiento al objeto del contrato de aporte. Por tal motivo la
relacion contractual que contrae el ICBF es con la persona juridica y en ningtin caso con las
personas por éste contratadas.

Por otra parte, la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado ha diferenciado entre la
vinculacién laboral ordinaria y la vinculacion laboral administrativa. En este dltimo caso, ademas

de los elementos que configuran ia relacién laboral ordinaria, la Constitucion y fa ley establecen
tres (3) elementos adicionales para los empleos plblicos, a saber:

w
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“1.) La existencia del empleo en la planta de personal de la entidad (art. 122 C. P.). Si el
empleo no esta previsto en la respectiva planta de personal, es uri imposible aceptar que
se puede desempeiiar 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 determinacion de
dichas funciones se tienen én cuenta las de la Entidad, de la dependencia donde se labora
y de la labor que cumple; especialmente se observan Los Manuales ‘general y el especifico’
de funciones y requisitos aplicables. La ‘obligacion’ del empleado es la de cumplir los
mandatos del ordenamiento juridico que le competan; la desobediencia tiéne relacion con
dichos mandatos. 3.} La prevision de los recursos en el pr uesto para el pago de los
gastos que demande el empleo, tienen que ver con el salari jones sociales, efc.
(Art. 122 dela C. P.).”5.

En el presente case, amén de la carencia de los elementos necesarios para ¢
relacién laboral ordinaria, no se encuentran los elementos necesarios par

relacion laboral administrativa, porgue no exist
comunitaria.

Ie se:configure una
existencia de una
| cargo de madre

ean cubiertas por las instituciones que
de sus polestades se encuentrala regulacion
BF, esto no se fraduce en la existencia de un

“Por tanto como. se ha reiterado por ésta Sala, para estar-en presencia de una relacion
laborales indispensable que concurran tres requisitos prestacién personal del servicio,
remuneracion y subordinacion, advirtiendo que en el asunto de examen no se presenta éste
ultimo, pues. la subordinacion de la actora fue ante el Club de Leones del Socorro; y la
obligacién que asumié el ICBF de pagar los aportes al sistema de seguridad social no
genera la subordinacién que se reclama en la demanda; pues la contratacion que fiene por

k3

§ CONSEJO DE ESTADO, Seccién Segunda. Sentencia del dfa 28 de julio de 2005. Consejero ponente Tarsicio Ciceres Toro:
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fin consumar la funcién social para la cual fue disefiado el programa de los hogares
infantiles, bajo la modalidad de los coniratos de Aporte, ostenta naturaleza distinta de los
normalmente signados por la administracion piablica

“Es por lo que en ningun desatino incurrié el juez de primera instancia al concluir que la
relacion de trabajo acreditada por la demandante lo fue con el Club de Leones del Socorro;
pues de conformidad con Las Leyes que rigen La materia — Ley 7 de 1979~ las personas
que laboran en los hogares infantiles dirigidos por fos entes.que celebran los Contratos de
Aporte con el |CSF, saostienen vinculos faborales _CO"'n' {la entidad caonirafista,

independientemente de que las mismas cumplan sus fun‘ .ones{ ‘hajo los parametros
establecidos por el ICSF, por potestad que es legislativa” /¢ i era:de texto).

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

1. La existencia de normas de caracter legal y reglamentario que exc!uﬁén 'de manera expresa

entre tales asociaciones y las madres’ ce
comunitarias. '

1al o cualquiera otra,
» Las funciones y las llan las madres comumtarlas tlenen su fuente

enla d|§:_tr|bur3|on de

parte del ICBF frente a las madres comunitarias.
adres comunitarias no significan subordinacion o

4. Inexistencia. e" los elementos necesarios para la existencia de una relacién laboral
administrativa“e. inexistencia en la planta de personal del ICBF el cargo de madre
comunitaria.

Por su parte, de cara a los sefialamientos que manifiestan que el ICBF es responsable del pago
de aportes a pensién de las madres comunitarias, es preciso sefalar que dicha obligacion no se
encuentra en la Constitucion, ni en la Ley.
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En este punto debera considerarse que, la Sentencia T-480 de 2016 que declard la existencia de
contrato realidad entre las madres comunitarias y el ICBF fue declarada nula parcialmente por
desconocimiento del precedente judicial de la Corte Constitucional.”

Enla providencia que se declaré la nulidad (Auto 186 de 2017), se emitieron ordenes de
reemplazé, a través de la cuales se ordend que el ICBF adelantara el tramite administrativo para
que las madres comunitarias sean reconocidas como beneficiarias del Fondo de Solidaridad
Pensional-FSP y se fij¢ el siguiente esquema:

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

1187 de 2008
Informa quienes son .
ICBF |——— 1as106 Mac!res » Fondo de Solidaridad
: Comunitarias Pensional -FSP
beneficiarias '
Transfiere el 100% de los
Administradora de Fondos : .aponeslpensmnales
de Pensiones ~AFP faltantes y ca.usgdos entre
en la que se encuentre Ia fecha de su vinculacion
g S - al programa de HCB ¥
anliada D:ilg;egealf; ;xarsc cada hasta.el 12/02/2014, o
106 Madres Comunitarias, hgstg Ia,ig-c:ha en que con
, TR anterioridad hayan estado
segiin la legislacion aplicable . 0
vinculadas a dicho

programa

De las consideraciones y parte resolutiva del Auto 186 de 2017 se concluye que lo ordenado al
Instituto Colombia -'=-de Bienestar Familiar -ICBF era una obligacién de hacer, que, consistia
en informar quienes’eran las madres comunitarias; mientras que la obligacién de pagar los
aportes recayé en el Fondo de Solidaridad Pensional-FSP, que es una cuenta administrada por

7 inea jurisprudencial que implicé la nulidad de la Sentencia T-480 de 2016: T-269 de 1995, 5U-224 de 1998, 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 z001, T-159 de 2001 y T-1029 de 2001, la cual.determina que no existe contrate de trabajo entie las madrés
comunitarias y el ICBF o las asociaciones o entidades que participan en el Programa de Hogares Comunitarios de
Bienestar. -
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el Consorcio Colombia Mayor y representada por el Ministerio de Trabajo, entidades que
propusieron la nulidad de las érdenes.

Aunado a lo anterior, la totalidad de las érdenes de realizar tramite administrativo para que las
madres comunitarias sean reconocidas como beneficiarias de! Fondo de Solidaridad Pensional-
FSP, fueron declaradas nulas®, mediante Auto 217 de 2018 (11 de abril) fa tnica parte que se
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. '

por la Sala
en el que al

biere reconocido

la existencia de una relacién laboral ni el pago d , el Alto Tribunal,

concluyo:

ero los derechos fundamentales

“Por fo anterior la Sala P,
: 1adres comunitarias y sustitutas

de las accionantes, tod:

asi como faéi' rdene; dé reemplazo comprend:das en los ordinales segundo g octavo dictadas en este mismo
proveido. De |gual manera se dispuso vincular al Consorcio Colombia Mayor 2013 y al Ministerio de Trabajo al proceso
de revision de los fallfj_s____que dieron lugar a la Sentencia T-480/16, para que una vez integrado el contradictorio con
ellos, la Sala Plena profief nueva decision respecto al subsidic pensional previsto en tas Leyes 509 de 1999 y 1187

de 2008" Negrilla y subrayado fuera de texto

® Sala Plena de la Corte Constitucional, comunicado de prensa No. 13 de 11 de abril de 2018
http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/?a=2018 “...se mantiene la anulacion declarada en la parte
inicial del resolutivo 1 del Auto 186 de 2017, por cuanto lo ratio decidendi contenida en la providencia SU-224 de
1998, en relacion con ld noturdleza juridica de la vinculacicn de las madres comunitarias con el ICBF, fue
desconocida en Jos casos resueltos en el fallo T-480 de 2016.” Negrilla fuera de texto

1% Corte Constitucional, Sala Plena. Expediente T 6 230.725 AC Sentencia SU-079/18 {Agosto 9) M.P. José Fernando

Reyes Cuartas.
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findamentales invocados por las accionantes por parte del Consorcio Colombia Mayor
2013 ni Colpensiones, ya que se han subsidiado los aportes en pensiones de acuerdo al
marco legal y reglamentario que gobierna el Programa de Subsidio al Aporte en Pension
y se han registrado en la historia laboral las semanas subsidiadas de quienes se afiliaron,
lo cual ha dependido del pago porcentual que le corresponde asumir a los beneficiarios
del mismo y no incurrir en las demaés causales de suspension o retiro. Por tanto, en los
expedientes acumulados se revocaran las decisiones de instancia que concedigron el
derecho y se conﬂrmaran las que negaron el mismo, pero par las razones expuestas en
esta providencia™’

Bajo el contexto anterior, se enfatiza gque no ha existido ni existe
Institute Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF y las:Madres C

ientes hasta antes
rias en vigencia el

o Juridico

Jun'dic%ﬁp

1 Corte Constitucional. Comunicado No. 31 Agosto 8 y 9 de 2018.
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