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Asunto: Respuesta Derecho de Peticién radicado Sl cimiento de

prestaciones laborales a madres comunitarias.

Respetado Sefora:

or | ‘..., se
me indique de manera precisa si es ,oosmie que se i’ alice a s aportes a seguridad

social durante los afios 1992-2001, fedha‘ 20 la cual me lesemperie:cono madre comunitatia...”
n el fin de responder de fondo su

|nterpretado que entre :
comumtarlas no. exuste vmou[o Iabora

sentencias de 17 y 27 de julio de 2017, con ponencia de la
to de las demandas interpuestas Martha Ramirez Castro,
1333300620130009501 y Josefa Licona Narvdez, Exp. No.
30009001, dispuso confirmar la sentencia de primera instancia, la cual negd
diciono la decisidn aplicando los criterios de! Auto 186 de 2017.

23001333300 ,
las pretensiones?

Asi mismo el 09 de agosto de 2018 en sentencia SU - 079 /18

La Sala Plena de la Corte Constitucional manifesto:

(.

(i) “En relacién con la supuesta estructuracién de una relacion de trabajo enire las
accionantes y el ICBF por los diferentes periodos en que estas se desempefiaron

el
{2 @iCarooiombia

“Ff icasColompia ) @icbisolombiaciicial

i
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como madres comunitarias y sustitutas, la Corte reiterd que tanto la ley como la
jurisprudencia constitucional han descartado la posibilidad de que elflo se configure.”

(...)

*Al no poderse legalmente estructurar una relacion de trabajo entre las accionantes y el ICBF,
no existia obligacion alguna en cabeza de la entidad accionada de reconoceria y de pagar las
prestaciones sociales inherentes a la misma como tampoco el pago de aportes parafiscales en
favor de aquellas.

que del mismo ha realizado la Corte Constituci
comunitarias y la Entidad que represento no hay relag

s e se han presentado en
dga- diciembre de 2012 vy el Decreto

n_sus servicios a las ent;dades
gue no se pod:’a predicar solidaridad
17 dé abril de 2017) ahora respecto a la
hdad parcial de la Sentenma T 480 cie 2016,

tendrian la cal
administradoras d (
patronal con el CBF” '(;
pension, el Auto 186 de 2
establece (i) que
Familiar -tCBF

100% del ot

) asto que debe satisfacer los aportes a pension de las 106 deberan ser
sufragados |

ondo de Solidaridad Pensional -FSP.

Sin embargo; al respecto de aportes pensionales, el 09 de agosto de 2018 en sentencia SU —
079 /18, La Sala Plenade la Corte Constitucional manifesto:

(i) En materia de aportes parafiscales en pensién, la Corte encontré que el Unico
beneficio que contempld la normatividad para las madres comunitarias y sustitutas
esta previsto en el articulo 2° de la Ley 1187 de 20086, el cual solo consagro un

tlhttp:/ /www.corteconstitucional.sov.co/comunicados/No.%2018%2 0comunicado%2017%20de%2 0Abril

%20de% 202017 pdf

‘
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subsidio al aporte del Régimen General de Pensiones. En los asuntos acumulados
las accionantes no invocan el acceso a dicha prerrogativa, pues justamente la
mayoria hicieron uso de esta y cuentan en su historia laboral :

“‘con el subsidio al aporte de cotizacién, de acuerdo a lo informado por el Consorcio Colombia
Mayor 2013 y Colpensiones. Lo que pretenden las madres comunitarias y sustitutas es el pago
total de los aportes a pensién derivados de una supuesta relacion de trabajo entre ellas y el
ICBF, lo cual, coma se sefiald, no es posible” :

tabfét;’ig{p que el Fondo de
de 1 in modificar la
; ;enciales

“Al respecto, la corporacion recordé que la Ley 100 de 1993 habiat
Solidaridad Pensional comenzaria a funcionar a partir del 19.de en
voluntariedad en la afiliacién de los trabajadores indep -
beneficiarios debian diligenciar el formulfario para qu > 1a de administrar los
recursos (hoy Colombia Mayor 2013), definiera el acceso al subsidio y, tna vez concedido, el
afiliado cumpliera con la obligacion de realizar el aporte en ef porcentaje que le correspondia a
la Administradora de Fondo de Pensiones del sector social.y solidario (Colpensiones). Una vez
el trabajador independiente realizara el pago del porcentaje respectivo (20%), la Administradora
de Fondo de Pensiones cobraba al Fondo de Solidaridad Pensionaliel porcentaje subsidiado
restante (80%)". i T ‘

el-afiliado al Programa de Subsidio al Aporte en Pension
%) para que luego el Fondo de
Administradora de Fondos de
articulo 19 de la Ley 100 de 1893,
el Gobierno Nacional haya determinado que
portes, deberan cubrir la diferencia enire la

“Para la Corte, es obligacio
realizar el pago del porcentaje que le corr
Solidaridad Pensional transfiera la parte su
Pensiones. Las normas;especi d
establecen que “cuando se.t
deben ser subsidiadas tempo
totalidad del apoite y el subsidig recibi

erior, /a S‘éfé\-Plena concluy¢ que el ICBF no vulnero los derechos fundamentales de
fonaites, toda vez que enire 1a entidad y las madres comunitarias y sustitutas ni en el
uridico como la jurispfudencia constitucional prevén la posibilidad de que se

mjento JUFIGL.
estructure:una relacion laboral.

mar que el programa de Hogares comunitario, hace parte del servicio publico
de bienestar familiar, se fundamenta juridicamente en lo consagrado en los articulos 5, 42 y 44
de la Constitucion Paolitica.

En relacién con los heéhos relacionados gue sefialan que el ICBF es responsable del pago de
aportes a pension de la madre comunitaria, es preciso considerar gue dicha obligacion no se
encuenira en la Constitucién, ni en la Ley.

cafcolambia @ ibicsiambiactic
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En este punto deberd sefialarse que, la Sentencia T-480 de 2016 que declard la existencia de
contrato realidad entre las madres comunitarias y el ICBF fueron declarados nulo parcialmente
por desconocimiento del precedente judicial de la Corte Constitucional 2]

En la providencia que se declard la nulidad (Auto 186 de 2017), se emitieron érdenes de
reemplazo, a través de la cuales se ordend que el ICBF adelantara tramite administrativo para
que las madres comunitarias sean reconocidas como beneficiarias del Fondo de Solidaridad
Pensional-FSP y se fij6 el siguienie esquema;

FTabla 2. Esynema de jinancicmiente del subsidia pensional on fovor de
fas 106 madves comunitarias en | el mareo de las Leves 309 de 1999 y
F187 e 2008

R Informa quienes son _
l 1CBF ] - lax 106 Madres s Fondo de Solidaridad
Comumtarias Pensional -FSP
bencliciunas '

Transtiere o] 100% de los
apories penstonales
faltantes y cavsados enere
Ta focha de su vinculacion
al programa de HUB v
hagra ef 127022004, 9
hasta Jn Tecls en que con
apterioridad hayan estado
vineuladas a diche
programa

Administradera de Fendoes
de Pensiones -AFP
[ que se enenentre
afilinda o deser afiliarse cada
una de las
e Nadres Comuniiarias,
segin Ia legislacidn aplicable

el Consorcio Co

bia Mayor y representada por el Mlmsterlo de Trabajo, entidades que
propusieron la nulids

d de las érdenes.

[ Linea jurisprudencial que implicd la nulidad de la Sentencia T-480 de 2016: T-265 de& 1995, SU-224 de 1998, T-668 de 2000,
T-890 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-158 de
2001 y 7-1029 de 2001, la cual determina que no existe contrato de trabajo entre las madres comunitariag v el ICBF o fas
asoctaciones ¢ entidades que participan en el Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar.

@ICBFCotombia 6] @lcbicolomblacticial
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La totalidad de las érdenes de realizar tramite administrativo para gue las madres comunitarias
sean reconocidas como beneficiarias del Fondo de Solidaridad Pensional-FSP, fueron
declaradas nulas, mediante Auto 217 de 2018 (11 de abril) la lnica parte que se encuentra
vigente es la que declaré gue entre el ICBF y las madres comunitarias no existen vinculo
labioral. Lo anterior reitera que, el ICBF no tiene obligaciones frente a los aportes a pensién
de las madres comunitarias.

La presente peticién tiene como fin establecer la relacion Iabora}‘entre las personas arriba
relacionadas y el ICBF, y por ende refiere que este deberia asumir el p: ago de las obligaciones
laborales, en especifico de la pensién, asi como el pago de los aportes pens_ionates lo cual se

obligaciones en cabeza del Instituto Colombian
precedentes judiciales (T-480 de 2016 y Auto 186 d

17) que fueron deciarados ulos por la
Sala Plena de la Corte Constitucional, en este punto.fei ‘

'co vigente de estas

frente a la Sentencia
be considerarse que

madres comunitarias’.

Consecuente con lo anter
propusieron la nulidad d

@) Pagina web de. la Corte Constitucional” {htp:/fwww corfeconstitucional qov.colrelatoria/autos/2017/A186-17 htm) “NOTA DE
RELATORIA: Mediante-Auto 217 de fecha 11 de abril de 2018, el cual se anexa en la parle final de la presente providencia, se
dispuso declarar la nulidad parcial del enunciado contenido en el primer ordinal resolutivo, asi como las drdenes de reempiazo
comprendidas en los ordinales segundo a gctavo dictadas en este mismo proveide. De igual manera se dispuso vincutar al
Consorcio Colombia Mayor 2013 y al Ministeric de Trabajo al proceso de revisién de los fallos que dieron lugar a la Sentencia T-
480/18, para que una vez integrado el contradictorio con ellos, la Sala Plena profiera nueva decision respecto al subsidio
pensional previsto en las Leyes 509 de 1988 y 1187 de 2008 Negrilla y subrayado fuera de texto

i Sala Plena de la Corte Constitucional, comunicado de prensa No. 13 de 11 de abril de 2018
hitp:fwww corteconstifucional gov.colcomunicados/?a=2018 “..se mantiene la anulacién declarada en la parte inicial del

resolutivo 1 del Auto 186 de 2017, por cuanto ia ratio decidendi contenida en la providencia SU-224 de 1998, en relacion
con la naturaleza juridica de la vinculacién de las madres comunitarias con el ICBF, fue desconocida en los casos
resueffos en el fallo T-480 de 2016." Negrilia fuera de texto

[CBFColombia @ICBECHombia 8] @icbioolombiaofivial
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analizade ta constitucionalidad de la Ley 100 de 1993 y sus reformas, y en las cuales se
concluye lo siguiente:

1. El constituyente (art. 48 CPo.) delegd en el legislador la facultad de establecer ics
requisitos para acceder a la pensidn de vejez, invalidez y sobrevivientes.

2. El pago de los aportes a pensién es desarrollo del principio constitucional de solidaridad,
por lo cual, para acceder a la pensién de vejez, invalidez y sobrevivientes, todo
trabajador (dependiente o independiente) debe (i) afiliarse al sistema general de
pensiones y (ii) realizar los aportes al sistema. (art 13, 15, dela Ley 100 de 1993
entre otros)

en vigencia de la ley, a través de la cual se concl
vigencia a partir de la ".. fecha de publicacion de la |
entrada en vigencia de la ley a un momento™p
éstal®. " Negrilla y-subrayado fuera de texto

dos (2) primeras analizaron la
tiempo, situacién que es relev

irretroactividad de la Ley, pues se
res comunitarias desde el 29 de

ar la solucidon que se adoptd en el Auto 186 y
nalogas proferidas, se incurria en las mismas

99: “[]a potestad del Eegislador para establecer la fecha en que comienza la
equerimientos del principio de publicidad, y de la ofra, el deber de sefialar la
) un mandato imperativo para el Congreso y el Presidente de la Replblica,
cuando éste ha ftado por ¢l legislador para cumplir esta tarea. Bien puede ocurrir que una ley se promuigue y sblo
produzca efectos alglines meses después, o que el legistador disponga la vigencia de a ley a partir de su sancién y su necesaria
promulgacion, en cuyo:caso, una vez cumplida ésta, las normas respectivas comienzan a regir, es decir, tienen caracter de
obligatorias”

w

18] Accign plblica de inconstitucionalidad conlra el articuio 8° de Ia Ley 57 de 1985
" Demanda de inconstitucionalidad confra el articule 25 (parciaf) de la Ley 33 de 1985,
B Demanda de inconstitucionalidad contra los articutos 2°, 4°, 47, 48, 48 vy 72 (todos parciales) de la Lay 975 de 20056 “Por i3

cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos anmados organizados al margen de ia ley, que
contribiiyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan ciras disposiciones para acuerdos humaniiarios.”

& ICBFColombia EICBFClombia @icbleolombizoficial
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incongruencias y contradicciones, emitiendo ordenes qgue contrarian el ordenamiento
constitucional y legal.

Ahora bien, la Sentencia SU-078, reafirmé que “ante la carencia de una relacion subordinada
entre las partes se impone como consecuencia el decaimiento de la reclamacion de salarios y
fas prestaciones sociales derivadas del mismo y a cargo del empleador”,

En materia de aportes parafiscales en pensién, la Corte encontré que el tnico beneficio que
contempld la normativa para las madres comunitarias y sustitutas esté previsto en el articulo 2°
de la Ley 1187 del 2008, el cual sclo consagré un subsidio al aporie del regimen general de
pensiones.

onformidad con io
diard los aportes al
su edad y tlempo

ARTICULO 20, ACCESO AL FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL:D
previsto por la Ley 787 de 2003, ef Fondo de Solidatidad Pensional su
Régimen General de Pensionas de [as Madr ~
de servicio como tales,

: _};dar:dad Perw onal Subcueﬂta de Sclidaridad,
FMinos cie ia ?ey no alcancen a completar &l

e Solidaridad Pensional, previo cumplimiento de los

requ:gsfes ex igl dos por ia preseme

Asi, la Sa!a Plena concluyé que el ICBF no vulnerd los derechos fundamentales de las
accionantes, toda vez que, entre la entidad y las madres comunitarias y sustitutas, ni en el
ordenamiento jurfdico o la jurisprudencia constitucional se prevé la posibilidad de que se
estructure una relacion laboral.

La Corte afirma gque los programas de hogares comunitarios y sustitutos se fundamentan en una
labor voluntaria y solidaria de caracter social, por lo que al no existir un vinculo laboral entre el
ICBF y las madres no se genera la obligacion para la entidad de reconocer acreencias laborales
ni el pago de aportes parafiscales en su favort®.,

® Corte Constitucional. Comunicado Sentencia SU-079 de 2018, - hitps//Awww ambitojuridico.com/noticlasAaboral/laboral-y-
seguridad-socialfcorte-constitucional-confirma-inexistencia-de-contrato,

I3 icercolombia @ICBFCslombla | @isbreclombiasicial
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El INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF, por disposicion del Decreto
2388 de 1979 tiene a su c¢argo la direccion y orientacion del Servicio Publico de Bienestar
Familiar, encaminado a satisfacer en forma permanente y obligatoria las necesidades de la
sociedad colombiana relacionadas con la integracion y realizaciéon armoénica de la familia, la
proteccion preventiva y especial del menor necesitado y la garantia de sus derechos.

Con el fin de dar cumplimiento a esta tarea, el ICBF canaliz compromisos a través del
Sistema Nacional de Bienestar Familiar. Para tal efecto, la Ley mai‘e que el ICBF suscriba
coniratos especiales de aporte.

ucién.Rolitica, las
culo 81 de la Ley
e 2006 articulo 11
150 de 1995 articulo

iculo 208 de |&
1n lo previsto e
9 la Ley 109
ntes; el Decrets

A los contratos de aporte se aplican los principios d
disposiciones especiales de este tipo de contrato, se
489 de 1998, la Ley 72 de 1979 articulo 21 num
paragrafo; el Decreto 2388 de 1979 articulos 12
122; el Decrete 2923 de 1994 y el Decreto 1529

En este sentido, la Ley 7 de 1979 en el numera! g~

iculo'21, otorga al Instituto
Colombianc de Bienestar Fammar Ias Slgujentes funclones

“Articulo 21. El Inst;tuto CoEomblano de Blenestar Familiar tendra las siguientes
funciones:

()

9. Celebrar contratos con personas naturales o juridicas, publicas o privadas,
nacionales o internacionales para el manejo de sus campafas, de los
establecimientos destinados a sus programas y en general para el desarrollo de
su objetivo.

.Recibir y distribuir los recurses y auxilios que se incluyan en el Presupuesto
Nacional con destino a entidades oficiales o particuiares que se ocupen de
programas de proteccién del menor de edad y a la familia e inspeccionar la
inversion de los mismos (...)"

El Decreto 2388 de 1979, por medic del cual se reglamentan las Leyes 75 de 1988, 27 de 1974
y 7 de 1979, en el articulo 127 define el contrato de aportes, asi:

“Articulo 127: Por la naturaleza especial de! Servicio de Bienestar Familiar, el ICBF,
podra celebrar contratos de aporte, entendiéndose por tal, cuando el Instituto se obliga a
proveer a una instituciéon de utilidad publica o social de los bienes (edificios, dineros, etc)
indispénsables para la prestacion total o parcial del servicio, actividad que se cumple
bajo la exclusiva responsabilidad de la Institucién, con personal de su dependencia, pero

@ICBFColombia @iebicalsmbiaoficial
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de acuerdo con las normas y el control del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, su
vigencia sera anual pero podra prorrogarse afio a afo”

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

“Articulo 128: Los contratos de aporte que el ICBF celebre para la prestacién de los
servicios de Bienestar Familiar, s6lo estan sujetos a las.clausulas obligatorias de todo
contrato administrativo. El Institutd podra celebrar contratestinnominades y de caracter
mixto.” S

restar Familiar en
jue en procura de
CBF cuenta con un
régimen especial o exceptivo, establecido en la Ley 7%de meral 9; el Decreto
2388 de 1979, articulo 123 y ss.; Decreto 292¢ 1994, Decr
Decreto 1529 de 1998, conocido como “Régim ial
contratos que celebre el ICBF para la operacion d
nomas sobre este tipo de contrato,: '
constitucionales fundamentales de los
Social de Derecho.

ndemnidad:del ICBF, segun la cual las partes
. Jamo, demanda, accién legal, y costo
( a personas o propiedades de terceros,
roveedores, durante la ejecucion del objeto

Asi mismo, el contrato de aporte establece Una clausula de autonomia laboral, la cual obliga al
Operador a ejgcutar el contrato con absoluta autonomia e independencia y, en desarrollo del

mismo, no se gerera vingulo laboral alguno entre el ICBF y el Operador o sus dependientes,
subcontratistas, o cualquier-oiro tipo de personal a su cargo.

ado definié el contrato de aporte como ) es un contrato estatal regido por la
) se trata de un negocio juridico atipico, principal y auténomo, iij) oneroso,
al.igual que todos los contratos estatales, por cuanto se requiere que medie

El Consejd d
ley 80 de 199
solemne y forma

partes, en los términos consagrados en el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, iv) bilateral y
sinalagmaético, en la medida que se desprenden obligaciones y cargas para las dos partes del
negogcio, esto es, el aportante y el contratista; y vi) conmutativo, toda vez que las prestaciones
contenidas en el negocio juridico son equivalentes, puesto que el contratista asume la
prestacién de un servicio propio_del sistema de bienestar familiar y_social a cambio de una

CBFChlombia (CEFColombia 5] @ibicalombiestisal

1
1
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contraprestacion, al margen de que el contratista pueda ser una institucién sin animo de
jucro™l.

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

En este orden de ideas, y bajo el Contrato de Aporte el ICBF...: tfééa nos dineros a un
operador cen el objeto de que brinde atenciéon a los i j

Infancia, y ésta se responsabiliza del cumplimiento de

las obligaciones adquiridas po

Por lo tanto,

orte Cons,tlltumona! esta refirio: “Ademas, se
‘operadoras del Programa de Hogares
onirata a las madres comunitarias,
concepto de func:on pubhoa no so!o

frata def prfmero el propio Texto Supenor
‘CP art. 365), sm que por elfo se entfenda gue las

entre el ICBF
Entidades Ad
ICBF.

ersonas que son contratadas por ias Asociaciones de Padres Usuarios o
stradoras, para llevar a cabo el objeto del contrato de aportes celebrado con

Lo anterior nos permité-establecer claramente que los operadores ¢ entidades administradoras
de las instituciones que prestan sus servicios en primera infancia, no dependen del [CBF,
aunque hagan parte del Sistema Nacional de Bienestar Familiar. Por Tal motivo, debemos
atender que la intencionalidad de Ia ley y de los contratos de aportes nunca fue ni ha sido
hasta hoy, que surja un vinculo laboral entre el ICBF y los operadores.

10 CONSEJO DE ESTADO ~ SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA - CP: ENRIQUE GIL
BOTERO, once (11) de agosto de dos mil diez (2010) - Radicacién niimero: 76001-23-25-000-1895-01884-01 (16941}

@ @ichicalombianficial

3 108Fcolombia @ICAFColombia
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Por lo tanto, por no tener el ICBF 1a condicidn de empleador respecto de los trabajadores de las
instituciones que prestan los servicios en las modalidades de Primera Infancia no recae sobre él
ninguna obligacion legal de intervenir en los conflictes laborales de los mismos, maxime si se
tiene en cuenta que ellos no son empleados publicos ni trabajadores oficiales del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar.

No existe en el presente caso un vinculo laboral, legal o reglamentario entre la peticionaria y el
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - I€BF, ello por cuanto no se
demuestra o acredita por parte de las peticionarias la suscripcion:de un.gontrato de trabajo, una
resolucion de nombramiento, acta de posesion que le ctorgue estatus de trabajadora oficial o
empleada publica con el ICBF. ‘ '

permitan ‘acceder al
onstitucional, legal y

No existen los presupuestos facticos en favor de la
reconocimiento de tal estatus, por lo que en consec

s, vinculacion esta Ultima de la cual se puede
ualquiera sea la denominacién que se le dé.

cual, la ex1st ci de un contrato dé frabajo con el sector publico ne depende de la valoracion
subjetiva que: o {_nsgdere las peticionarias, al pretender darle un cardcter juridicamente imposible
de existir, sino de Ia realidad factica impuesta por la misma ley.

1. SERVICIO PUBLICO DE BIENESTAR FAMILIAR
Es creado basados en el principio de Solidaridad y de prevalencia del interés superior de los
ninos, nifas y adolescentes, a través del cual, la Familia, |a sociedad y el Estado garantizan la
atencion de los nifios, nifias y adolescente.

1.1 Marco constitucional

Wwiw.jobfigovies
£ @ICBFCalombia
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La constitucién Politica en su articulo 1 establece que Colombia es un estado social de
Derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las perscnas que ia integran y en la
prevalencia del interés general.”

Basados en la estructura de la norma que rige el estado colombiano como un estado social de
derecho, en donde uno de los principales pilares de dicha forma de organizacién es la
solidaridad de las personas que la integran, el estado ha buscado [a manera en que ese
principio de solidaridad se concatene con el desarrollo de las actividades que este realiza.

Es asi como la Corte Constitucional en sentencia C-459/04 ha establecido: PRINCIPIO DE
SOLIDARIDAD Deber en cabeza del Estade y de los habitantes del pais

En esta dimensién el principio de la solidaridad se despliega como un deber que pesa en
cabeza del Estado y de todos fos habitantes del pafs. Yendo en el primer casc de lo publico
hacia lo privado, a tiempo que en el segundo del nticleo familiar hacia el ambito social, en una
suerte de concatenaciones dialécticas que deben tener siempre a la persona como razon y fin
ulfimo. El deber de solidaridad en cabeza del Estado Social de Derecho es inherente a su
existencia y cualificacion en la esfera de cumplimiento de sus fines esenciales, al paso que en
cabeza de los particulares el deber de solidaridad es exigible en ios términos de fey.

Asi mismo el Articulo 44 Constitucional “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y
nacionalidad. tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la
cultura, la recreacién y la libre expresion de su opinién. Seran protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o
econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la
Constitucién, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. La familia,
la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar
su desarrolio arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona
puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los infractores.
Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demés.”

Consecuente con lo anterior, el Servicio plUblico de Bienestar Familiar, delegd la funcion de
inspeccién, vigilancia y control al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, dicha funcion se
encuentra en cabeza del Presidente de la Republica como lo expresa el Articulo 189 de la
Constitucién politica, el cual establece entre otras cosas que dicha inspeccion, control y
vigilancia la ejercerd sobre la enseflanza, los servicios publicos, las instituciones de utilidad
comun, asi como también sobre entidades cooperativas y sociedades comerciales.

Ahora bien, el Articulo 150 numeral 8 de la constitucion politica, establece que el congreso de la
republica expedira las normas a las cuales deberad sujetarse el gobierno nacicnal para el
ejercicio de las funciones de inspeccién y vigilancia que sefiala la constitucion.

www.icbf.govico e . R
@ICBFColombia @ichicolombiasficial
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Todas estas funciones de inspeccion, control y vigilancia de conllevan en si una potestad
sancionatoria que asegura la eficacia, entran en juego también otras garantias constitucionales
relacionadas con el debido proceso y el principio de legalidad sancionatoria Art 29 C.P.

Segun lo anterior, es el legislador en atencidon a los principios de soberania popular,
participacién y deliberacién democratica, quien defina los casos y condiciones en gue proceden
estas formas de intervencion estatal.

Consecuente con lo expuesto, la funcién administrativa de inspeccién envuelive la facultad de
soticitar informacién de las personas sujetos de supervision, realizar auditorias, visitas y realizar
seguimientos de la actividad que realizan.

Ley 1122 de 2007: define la inspeccién de la siguiente manera: “La inspeccidn es el conjunto de
actividades y acciones encaminadas al seguimiento, monitorec y evaluacion del sistema general
de la seguridad social en salud y que sirven para solicitar, confirmar y analizar de manera
puntual la informacion que se requiera, financiera, técnica-cientifica, administrativa y economica

* de las entidades sometidas a vigilancia de la superintendencia nacional de salud dentro del
ambito te su competencia. Son funciones de inspeccion entre ofras las visitas, la revision de
documentos, el seguimiento de peticiones de interés general o particular y la practica de
investigaciones administrativas”

Lajurisprudencia constitucion’é‘l- ha sosfenido sobre.

15 del Derecho. En vista de lo anterior, Ia
tes normatlvas y ha descrito en términos

la enndad wg,'!ada

7.2.3 El confra{. ‘en sentido estricto’ corresponde a la posibilidad de que Jla
autoridad ponga en marcha correctivos, lo cual puede producir la revocatoria de la
decision del controlado o la imposicién de sanciones.t'!

B Sentencia C-851 de 2013, En Sentencia C-570 de 2012 también se dijo: “A partir de los anteriores criterios, es
posible cenclulr que, én términas generales, las funciones de inspeccidn, vigilancia y control se caracterizan por lo
siguiente: {i) fa funcidn de inspeccion se relaciona con la posibilidad de solicitar yfo verificar informacion o
documentos en poder de las entidades sujetas a control, {ii) la vigilancia alude al seguimiento y evaluacion de las

5 @iebfcolomblaoficial
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En relacion con el servicio pUblico de Bienestar Familiar, debe considerarse la siguiente
normatividad.

1.2 Base Normativa en relacién con la funcién de inspeccién, vigilancia y control que
ejerce el Bienestar Familiar

El articulo 53 literal b, de la Ley 75 de 1.968, establece que ali} le corresponde dentre de
sus funciones, Asistir al Presidente de la Republica en la inspeccion y.vigilancia de que trata el
ordinal 19 del articulo 120 de la Constitucion sobre las Instituciones tilidad comtn que
tengan como objetivo la proteccién de la familia y de logimenores; 112}

La Ley 7 de 1.979 articulo 21, numeral 6, establece gue la funcion de pecc:lon vagtlancua y
control, determina. “El Instituto Co!amb/anq de Bienestar Familiar ‘fendrd las siguientes
func:ones -} Asrst/r al Presidente cfe fa Repu ica enilg nspeccton y wg' flz n_CIa de que frata ei

En conclusién, istema nacional de Bienestar Familiar se funda en [os principios
constitucionales, y tiéne su naturaleza juridica en que la familia y la sociedad ejerzan de
manera directa la atencion integral de los nifios, nifias y adolescentes, con la participacion del
Estado, el cual, a través del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF, destina

actividades de fa autoridad vigilada, v [iii) el control en estricto sentido se refiere a la pesibilidad del ente que gjerce
la funcion de ordenar correctivos, que pueden llevar hasta la revocatoria de la decisién del controlado vy la
imposicién de sanciones.” {negrilia original}. Ver igualmente Sentencia C-787 de 2007, éntre otras.

112l con el transito de Constitucion debe entenderse art. 189 numeral 6

EColombia 2 alcartalombla @ichicolribiasficial
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presupuesto para garantizar la satisfaccion de los derechos de la poblacion vulnerable y ejerce
la inspeccion, vigilancia y control a los prestadores del servicio.

Aterrizandolo al caso en concreto, el apcderado alega que existe el elemento de la
subordinacion por cuanto el ICBF, realiza inspecciones a los operadores que desarrollan la
actividad de hogares comunitarios, sin embargo, como podemos observar no existe
subordinacién por cuanto la actividad que realiza el ICBF es llevada a cabo por mandato legal.

1.3 Precedente Judicial

Instituido en el articulo 230 de la Constitucion politica donde se establece: “Los jueces, en sus
providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los
principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial. *

{.a interpretacion realizada por parte de la Corte Constitucional del citado canon se ha apartado
de la interpretacion exegética que concibe la jurisprudencia como un “criterio auxiliar’,
considerandola como un concepto con fuerza vinculante!’™; la Corte Constitucional ha
establecido en relacién a la obligatoriedad del precedente lo siguiente:

“La similitud factica entre la sentencia atacada y aquella que se considera como
precedente vinculante tiene caracter estricto. No basta con que ambos asuntos
refieran a materias que puedan agruparse en un mismo género, sino que debe
estarse ante dos supuestos de hecho que comparten caracteristicas
esenciales. Esta condicién se deriva de la relacion intrinseca existente entre la
disciplina en el manejo de precedentes y la proteccion del derecho a la igualdad de
rato ante autoridades judiciales. En efeclo, la exigencia del deber de coherencia que
subyace al respeto del precedente se basa, entre otras razones, en la necesidad de
evitar la arbitrariedad del juez, que se configura cuando se confiere diferente solucion
juridica a casos asimilables.’ I (Negrilla fuera de texto.)

El Articulo 83 de la Constitucién politica establece el principio de la buena fe, es fundamental
para la obligatoriedad del precedente judicial, este principio debe permear todas las relaciones
juridicas entre particulares y autoridades publicas, y obliga a unos y otros a obrar, “con
honestidad, confianza, rectitud, decorc y credibilidad que se afiade a la palabra
comprometida.”s! Implica “mantener una coherencia en sus actuaciones, un respeto por los
compromisos a los que se han obligado y una garantia de estabilidad y durabilidad de la
situacion que objetivamente permita esperar el cumplimiente de fas reglas propias del
trafico juridico, como quiera que “asi como la administracion publica no puede ejercer sus

131 sentencia C-836/01
14 Auto 270/09
[T 542 712
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potestades defraudando la confianza debida a quienes con ella se relacionan, tampoco el
administrado puede actuar en contra de aquellas exigencias éficas™’®

Del principio de buena fe como fuente del derecho y del principio de seguridad jurfdica (articulos
1y 4 C.P.) emana el principio de la confianza legitima al cual la jurisprudencia constitucional le
ha otorgado identidad propia en tal sentido, que no es éticamente deseable sino juridicamente
exigible, al respecto ha sefialado la Corte Constitucional

“En esencia, la confianza legltima consiste en que el
evolucionar en un medio juridico estable y prewsrbie en cug
Muller, este vccablo significa, en termmos muy g g

idadano debe poder

comportamiento en relacién con otro, o ante la
que producen determinados efectos le‘IdiCOS

consiste en que la obligacion para las
consecuente, no contradictorio frente a

s1 se trata de autérldades pub.’/cas
Je preservar un comportamiento

inesperados efectuados por las all
amparar situaciones en [as c:uale
adquirido, ya que su
Administracion, es dec
situacién

De allf qu 4
propormonaﬁe al a
a la nueva situacion.’

la persona tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad de fa
regulacion; el cambio stbito de la misma altera de manera sensible su situacion,
entonces el principio de la confianza legitima la protege. En tales casos, en funcién
de la buena fe {CP art. 83), el Estado debe proporcionar al afectado tiempo y
medios que le permitan adaptarse a la nueva situacion. Eso sucede, por ejemplo,
cuando una autoridad decide subitamente prohibir una aclividad que antes se

18l Sentencia T-617 de 1985 M.P. Alejandro Martinez Caballero
" sentencia C-121/04
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encontraba permitida, por cuanto en ese evenfo, es deber del Estado permitir que el
afectado pueda enfrentar ese cambio de politica. 18l

También ha dicho la Corte gue el principio de la confianza legitima no vincula tUnicamente a la
administracién y los particulares, sino que irradia a la autoridad judicial porque el administrado
tiene dereche a exigir no solamente de la administracion sinc de todas las autoridades publicas
que se le respete la confianza legitima que en ellos ha depositad

De igual manera, cabe sefialar que la Corte ha considerado qu"“/el principio de la
confianza legitima no se limita al espectro de las relaciones entre’ administracion y
administrados, sino que irradia a la actividad _/Udft’}laf -En tal sentido, se considert
que “En su aspecto subjetivo, la seguridad juri esta relacionada ton la- buena
fe, consagrada en el articulo 83 de la Const:fucrén a partir def:principio dé la
confianza legitima. Este principio constitucional garantiza a las personas que ni el
Estado ni los particulares, van a sorpre‘ detio actuaciones qu analizadas

i/ prmctp:o de fa
esperar de las

La Corte considera conveniente reiterar su doctrina sobre el valor normativo de la
jurlspruden ja, y la importancia de su consistencia en orden a la preservacion de la
unidad del orden juridico, la seguridad juridica y los derechos fundamentales corno
el acceso igualitario a la administracion de justicia.

8 Sentencia C-478 de 1998 M:P. Alejandro Martinez Caballero

¥4 Corte Constitucional, sentencia C-836 de 2001, M.P., Rodrigo Escobar Gl.
20 Corte Constitucional, sentencia SU- 120 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
211 Corte Constitucional sentencia T-1023 de 2006, M.P. Jaime Cordoba Trivifio
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Sobre el principio de igualdad en la actividad judicial, ha sefialado esta Corporacion
que éste, ademas de ser un principio vinculante para toda la actividad estatal, esta
consagrado en el articulo 13 de la Carta como derecho fundamental de las
personas, y comprende dos garantias fundamentales: la igualdad ante la ley y la
igualdad de proteccion y trato por parte de las autoridades. Se trata de dos
garantias que operan conjuntamente en lo que respecta a la actividad judicial, pues
los jueces interpretan la ley y como consecuencia materialmente inseparable de
esta interpretacién, atribuyen determinadas consecuencias ;dfcas a las personas
involucradas en el litigio. Por lo tanto, en lo que respecta
igualdad de trato que las autoridades deben otorgar a las pers

juridica no tiene certeza de que los jueces van a decidir los cas 'S Iguales de la
misma forma La previsibilidad de las demsrones Judlmafes es una garantta que

a de'ting garantfa ligada a a
taen libremente, conforme a

posibilidad de inten
que las personas

le la jurisprudencia, se relaciona tarmbién con el
fracion de justicia el cual se funda en la confianza

i la mera publicidad del texto de la ley, ni con la simple adscripcion
principio de legalidad. involucra ademas la proteccion de las
expectativas-legitimas de fas personas de que la interpretacion y aplicacion de la
ley por parte e\los jueces seré razonable, consistente y uniforme. (...)

En el caso gue nos ocupa, las normas gue regulan a las madres comunitarias y la
jurisprudencia ha reiterado que entre estas y el ICBF, no ha existido ningin vinculo

22 ¢corte Constitucional sentencia C-836 de 2001, MP, Rodrigo Escobar Gil. En esta oportunidad la Corte se
pronuncid schre la expresion “doctrina probable” del articulo 42 de fa Ley 169 de 1896, referida a la doctrina
emanada de la Corte Suprema de justicia en sede de casacion.
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faboral, consecuente con ello, se hara la exposicién de la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional relacionada con madres comunitarias.

1.3.1 Linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en relacién con la existencia
de contrato realidad entre las madres comunitarias y el ICBF

El Auto 186 de 2017 declard la nulidad de la Sentencia T-480 de 2016, porque desconocio ia
linea jurisprudencial de la Corte Constitucional fijada en las Sentencias T-269 de 1995, SU-224
de 1998, T-668 de 2000, T-990 de 2000, T-1117 de 2000, T-1173 de 2000, T-1605 de 2000, T-
1081 de 2000 y T-1029 de 2001, por lo tanto, se procedera a realizar el analisis de la ratio
decidendi de cada de ias citadas sentencias.

« Sentencia T-269 de 1.995 ~ Magistrado Ponente Jorge Arango Mejia (Sala Primera)

En esta sentencia se resolvié peticion de amparo constitucional interpuesta por la supuesta
vulneracion de los derechos a la libre expresion, al trabajo, al debido proceso, a la igualdad
entre el hombre y la mujer, asf como la proteccidn de los derechos de los nifios, en esta
oportunidad, la Corte Constitucional determiné que el vinculo existente entre las madres
comunitarias y la asociacion de padres de familia de los hogares comunitarios de Bienestar, era
de naturaleza contractual, de origen civil.

Entonces, tanto la naturaleza del vinculo juridico deducide por la Corte Constitucional entre la
madre Comunitaria y la Entidad sin animo de lucro, el cual no fue extendido al ICBF de manera
ni principal, ni accésoria, determiné el contenido y alcances de la Ratio Decidendi de dicha
sentencia, al conducir a negar la existencia de la presencia de una medida disciplinaria en la
decision de cierre del jardin lo que hubiere conducido a la prosperidad de la orden de reintegro
de la accionante con el consecuente pago de salarios y demas emolumentos solicitados.

En cambio, al concluirse por el contrario en dicha sentencia que el cierre del jardin se constituia
en la consecuencia de la terminacion del contrato suscrito con la accionante, la medida
adoptada en el seno de esa relacion negocial, descartaba de plano cualquier responsabilidad
del ICBF en las decisiones adoptadas o dejadas de adoptar por la Entidad sin animo de lucro.

Como puede verse, sin dubitacién alguna, las consideraciones citadas, si hacen parte de la ratio
decidendi de la sentencia, esto es, al hacer parte integral del fundamento normative directo de
la decisidon, que condujo a descartar cualquier incumplimiento de caracter laboral frente a la
madre comunitaria por parte del operador o por parte del ICBF, entendiendo que la decision de
cierre del jardin era el desarrollo de una facultad de dar por terminada la relacion de caracter
contractual entablada entre la madre y el operador, otorgada por el ordenamiento juridico.

Ahora bien, ademas de que las anteriores consideraciones contienen la solucién constitucional
al problema juridico planteado en el caso concreto, son también la primera referencia existente
en la jurisprudencia de la Corte Constitucicnal sobre la naturaleza del vinculo de las madres
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comunitarias c¢on los operadores del servicic, para este caso, con una asociacién de padres de
familia como entidad perteneciente al Sistema Nacional de Bienestar Familiar.

¢ Sentencia SU-224 de 1998 — M.P. Hernando Herrera Vergara (Sala Plena)
La segunda sentencia que conforma el precedente judicial tiene un alcance y poder vinculante

mayor al haber sido adoptada en Sede de unificacién, como se explicéd en sentencia SU-1291
del 2001, a saber:

“Cuando la Corte Constitucional se pronuncia sobre una materia respecto de la cual debe
unificar _jurisprudencia v _obrar _como cabeza de la jurisdiccion constitucional, sus
decisiones tienen un alcance mavor a las que adopta generalmente en salas de revision
de tutela. Fl sistema de control constitucional adoptado en Colombia es mixtc en la
medida en que combina elementos del sistema difuso y del sistema concenirado. No es
necesario abundar en los elementos concentrados del sistema colombiano. Es suficiente
con subrayar que la opcion del constituyente de 19871 de crear una Corte Constitucional
fortalecié en forma significativa esta dimensién concentrada de nuestro sistema. Al
haberle atribuido a ese 6rganc de cierre de las controversias relativas a la interpretacion
de la Constitucién la facultad de conocer cualquier accidn de tutela no sdlo reafirmo este
elemento de concentracion en materia de derechos constitucionales fundamentales. sinc
que le confirio una trascendencia especial a la unificacion de jurisprudencia en estos
asuntos. Cuando ja Corte Constitucional decide en Sala Plena sobre estas materias
desarrolla su mision _constitucional _y _por lo lanfo estd obligada _a asumir su
responsabilidad como érgano unificador de la jurisprudencia 3I(. ).

En comp!eme

o democracia constitucionadl, es que el significado de la Constitucion
s, sera vinculante no la norma constitucional objetiva, sino la opinion
, ar de despacho en despacho y cambiar de tiempo en tiempo, segun
> cada juez. Nada mds contrario gl concepto mismo de derecho. Nada mds lesivo para la
ado Social de Derecho. Noda que le reste mas vigencia v eficacia a la Constitucién. £stas
consideraciones son ag is imperiosas en el contexto de los derechos constitucionales, primero, porque las normas
constitucionales, por stsgéperalidad v textura abierta, permiten of juez un mayor morgen de interpretacion y,
segundo, porque una persona puede escoger ante qué drgano judicial presentard la accion de tutela para exigir el
amparo de sus derechos fundamentales. Aceptar que los alcances de lg tutelo y de cada derecho fundomental
depende de la opinion de ¢cada juez oisladomente considerado, equivale a restorle toda fuerza normativa a la
Constitucidn, cuyo conténido sera distinto en cada despacho y vinculante sdlo si coincide con las tesis del juez acerca
de la necesidad de brindarle amparo al tutelante. Por eso, la Corte Constitucional ha explicado y reitergdo en muchas
sentencias el valor v la fuerza de los precedentes, respetando claro estd el ambito de independencia de los jueces
para decidir cada caso, no segun su opinién, sino aplicando el derecho constitucional,

evolucionen Ias
efectividad de u
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Para resolver el probiema juridico, la Honorable Corte Constitucional, nuevamenie parte de
reconocer la existencia de un régimen juridico propio aplicable a las madres comunitarias,
refiriéndose en primer lugar a los Programas de Hogares Comunitarios de Bienestar Familiar,
sefialando que dicho programa “...debe ser gjecutado directamente por la comunidad, a través
de las asociaciones de padres de familia de los menores beneficiarios del mismo o de otras
organizaciones comunitarias, como las madres comunitarias, con una vinculacion de trabajo
solidario y de contribucion voluntaria, puesto que se deriva de la obligacion de asistir y proteger
a los nifios, la cual corresponde a toda la sociedad y la familia”. (Negrillas fuera def texto
original).

6n fijo claramente
2 relacidon laboral

_ ativa que establece el caracter
{ ,prestacron del servicio de bienestar familiar y

Somales al f'o hab'ﬁ_ seles reconocido y pagado la licencia de maternldad

E! problema juridico planteado por la Corte en estos casos se centra en determinar “si /as
demandantes, quienes se desempefian como madres comunitarias dentro del Programa de
Hogares Comunitarios: de Bienestar, tienen derecho a que se les cancele la prestacion
econdrica de licencia de maternidad”.

Como puede verse, todos los procesos fallados por la Corte Constitucional versan. sobre
reclamaciones instauradas por el no reconocimiento a derechos laborales invocados por las
madres comunidades derivados de los servicios prestados a las Asociaciones de padres de
familia, a los nifios, y nifias, en el marco de ios contratos de aporte suscritos entre la Asociacion
y el Instituto para operacion de los Hogares Comunitarios de Bienestar, consistentes éstos a

- 3 @ICBEColombia

ICBFColombia S @Bichicolombiachicial

i
Carrera 8 No. 73~ 98 Tunja - Boyaca j Linea gratuita nacionat ICBF

o e £ i P A IR



Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Cecilia De ja Fuente de Ligras

BIENESTAR  Regional Boyaca

FAMILIAR Direccidon Regional

voces de las citadas demandas, en el derecho al trabajo, a la estabilidad laboral, al
reconocimiento y page de los derechos salariales, prestacionales propios de una relacion
laboral, al reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, el resarcimiento por el retiro del
servicio, etc.

En esta sentencia, para resolver el problema juridico, la Honorable Corte Constitucional,
empieza haciendo un recuento de la legislacion existente que regula el Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar Familiar, asi mismo, cita la legislacién en seguridad social existente
para la época, haciendo la aclaracién de que esta “nunca ha estado a cargo del ICBFZF.
Seguidamente, la Corte considera que no hubo viclacion a derecho fundamental algunc con
base en que: 1) los contratos de aporte suscritos entre el ICBF y el representante de la
asociacién de padres de familia que contrata a la madre comunitaria, establece la
independencia y la inexistencia de vinculos laborales o de cualquier naturaleza entre el ICBF, el
contratista o las personas que participan en la prestacion del servicio y que pertenezcan a estas
asociaciones; 2) la naturaleza juridica del vinculo existente entre las madres comunitarias vy la
asociacion de padres de familia de los HCB de nat aleza ontractual y ClVl] para lo cual cita ia
sentencia T-269 de 199525, ‘

¢ Sentencia T-990 de 2000 — M.P. Antonio Bérrera Carbonell (Sala Primera)

razada, en Sentencia T-990 de
clamaciones presentadas por las
de Bienestar que fueron afiliadas
# todos los expedientes se aduce la

e : social y a la salud, por parte de los
Seguros Sociales al no habérseles reconocido y. pagado la licencia de maternidad.

Para resolver el problema juridico, la Honorable Corte Constitucional, reitera las mismas
consider y argumentos planteados en la Sentencia T-668 de 2000.

Vale decir hasta este punto del anéiisxs jurisprudencial, que desde la primera sentencia, T-269
de 1995, pasando por la Sentencia de Unificacion SU 224 de 1998 y liegando a esta Ultima, los
cuales, resuelven pretensiones relacionadas con el derecho al trabajo y las consecuentes
prestaciones sociales de las madres comunitarias, |a jurisprudencia es unanime en manifestar la
inexistencia de contrato laboral entre el ICBF y las madres comunitarias y en citar la naturaleza
y normativa especial que enmarca el programa de Hogares Comunitarios de Bienestar como
parte del Servicio Publico de Bienestar Familiar y como una obligacion que se deriva de la
obligacién de asistir y proteger a los nifios en el marco de la corresponsabilidad.

24 Sentencia T-668 del 2000. Numeral 2.2
251 hidem. Numeral 2.3

@ ICBFCotombia i 2 @ICBFColombia ' Bichicolormbiadficial
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e Sentencia T-1117 de 2000 - M.P. Alejandro Martinez Caballero (Sala Sexta);
Sentencia T-1173 de 2000 — M.P. Antonio Barrare Carbonell (Sala Primera);
Sentencia T-1605 de 2000 — M.P. Fabio Morén Diaz (Sala Séptima)

En estas sentencias la Corte Constitucional resueive el mismo problema juridico de las
sentencias T-668 de 2000 y T-990 de 2000 y mantiene las mismas consideraciones en cuanto a
que el Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar es ejecutado por las madres
comunitarias y que estas se encuentran vinculadas mediante contrato de naturaleza civil “con la
asociacién de padres de familia de esos hogares”. 28!

¢ Sentencia T-1029 de 2001 — M.P. Jaime Cérd

el caso dél cierre de
n la prestacién del

comumtanas

El problema juridico que abordd la Corte en este caso fue el siguiente: JE/ Centro Zonal de
Lorica y la Direccién Regional de Monteria del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
violaron los derechos fundamentales al debido proceso, a la honra, al buen nombre, al minimo
vital, al trabajo y al desempefio de funciones publicas de las actoras al ordenar el cierre de los
hogares comunitarios a I0s que se encontraban vinculadas?

Aos hogares comumtanos de bienestar no es de naturaleza laboral
ractual de origen civil y ante ello no concurren los presupuestos
‘para afirmar Ia vulneracion de tal derecho!®*1. Tampoco se futelaran
“a.la honra, al buen nombre, al minimo vital y al desempefio de
funciones publicas por cuanto no existe una sola evidencia de que hayan sido
conculcados con ocasidn de los actos administrativos proferidos por el Instituto
Colombianc de Bienestar Familiar”.

28 | a naturaleza juridica del vinculo en comento fue decida por |a Sala Plena de la Corte Constitucicnal, en sentencia
SU-224 de 1998. M.P. Hernando Herrera Vergara, la cual reitera la Sentencia T-269 de 1995 M.P. Jorge Arango Mejia.
7 Corte Constitucional. Sentencia SU-224 de 1998, M. P, Dr. lorge Arango Mejia.
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Como fundamento de lo anterior, la Sala cita la Sentencia SU-224 de 1998. M. P. Dr. Jorge
Arango Mejia; finalmente el Auto de 186 de 2017 determina lo siguiente.

¢ Auto 186 de 2017 — M.P. Alberto Rojas Rios (Sala Plena)

El articulo 5 de la Ley 509 de 1999, establece: “De conformidad con fo previsto por la Ley 100
de 1993, en concordancia con lo dispuesto por ef documento Conpes 2753 del 21 de diciembre
de 1994, el Fondo de Solidaridad Pensional subsidiard los aportes al régimen general de
pensiones de las Madres Comunitarias, cualquiera sea su v siempre que hayan

{a’ Corte Constitucional, el Régimen de Madres
era ‘un régimen especial, que sefialaba que eran
recibian beneficios del estado, como lo era el subsidio

los referidos pronunciamientos realmente componen una linea

k-en vigor sobre un determinado tema, esto es, la inexistencia de

contrato de trabajo entre las madres comunitarias y el ICBF o las asociaciones o

entidades que pamc;pan en el Programa Hogares Comunitarios de Bienestar y, que el
vinculo es de naturaleza contractual de origen civil.

(i) En oposicion a lo anterior, en la sentencia T-480 de 2016 se determind que entre
el ICBF y las accionantes si existio contrato de trabajo realidad durante un lapso
especifico, toda vez que, con ocasion de la observancia y aplicacion del principio
constitucional de primacia de la realidad sobre las formalidades, se enconiraban
reunidos los tres elementos esenciales del contrato realidad. Aunado a ello, en la

£ @icaroslombid 5] @icbiestombiactisial -

Carrera 6 No. 73 — 88, Tunja - Bovaca
Teléfone: 7473716

Linea gratuita nacional ICBF
(1 B000 81 8080



Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Cecilia De fa Fuente de Lieras

BlEnNesTaR  Regional Boyaca

FAMILIAR Direccion Regional

providencia censurada tampoco se expuso razon alguna que diera cuenta del
apartamiento de la mencionada linea jurisprudencial sostenida, uniforme y pacifica en
la materia.

(il En suma, este Tribunal encuentra que la Sala Octava de Revision de esta
Corporacion vulnero el derecho al debido proceso, toda vez que al proferir la tutela T-
480 de 2016 también desconocit la jurisprudencia en vigor contenida en los fallos T-
269 de 1995, T-668 de 2000, T-990 de 2000, T-1081 de 200& T-1117 de 2000, T-

realicen los aportes faltantes al sistema de
permitirles acceder a pension, de conformid"
aplicable y con fundamento en lo qu

pretensiones de la demanda’ soh-.’;
mencion, es improcedente declarar la'éx
Instituto Colombiano de Blenestar Famil

el amparo Ordenado' se fundamenta en el estado especial de las accionantes, no en la accxon u
omisién de |2 E i ad que represento, asi mismo debera considerarse gue el Auto 186 de 2016,
sefiala;

“10. En virtud de la proteccion iusfundamental mantenida en esta decision, se
ordenaréa al ICBF que adelante el correspondiente tramite administrativo para que
se reconozcan y paguen a nombre de cada una de las ciento seis (106)
demandantes relacionadas en esta providencia, los aportes parafiscales én
pensiones faltantes al Sistema de Seguridad Social, a efecto de que obtengan su
pension, de conformidad con lo establecido en [a Ley 508 de 1999 y la Ley 1187
de 2008, desde la fecha en que se hayan vinculado como madres comunitarias al
Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar y hasta el doce (12) de febrero

] @lcbfcolembiactficial
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de dos mil catorce (2014), o hasta la fecha en que con anterioridad hayan estado
vinculadas al referido programa, sin menoscabo de su peticion por via ordinaria.

Para efectuar lo anterior, sin mas condiciones que las verificadas en esta
providencia, el ICBF debera gestionar |0s tramites necesarios para que:

10.1. Las ciento seis (106) accionantes sean reconocidas como beneficiarias del
subsidio pensional previsto en la Ley 509 de 1999 y la 187 de 2008. Dicha
-afffiacion tendré cobertlra para el periodo comprendido dés cha en que se

Sistema de Seguridad Social ca ' nprendido desde la fecha
en que se hayan vincule ‘m al Programa de Hogares
brero de dos mil catorce
ayan estado vinculadas al
r las siguientes precisiones:

S fraumatismos y que obstacuitcen la
ad de que efectivamente se materialice
mantenida en el presente

ﬁr no sea equivalente al 80% sino al 100% del total
ales fa/tantes y causadas en gjercicio efecz‘:vo Y

Comumta;i s de Bienestar y hasta el doce (12) de febrero de dos mil caiorce
(2014), o hasta la fecha en que con anterioridad hayan estado vinculadas al
mencionado pragrama.

(i) Esas cotizaciones pensionales faltantes deberan realizarse tomandc como
referencia el salario minimo legal mensual vigente con la respectiva indexacion en
los casos en que hubiere lugar.

(i) En atencién a las excepcionales y especiales circunstancias que rodean el
presente asunto, se advierte que la transferencia de los recursos correspondientes

ICBEColombla @ICBEColombla @ichfoolombiacticial
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al subsidio pensional que se realizara a las respectivas administradoras de
pensiones con ocasién de esta decisién no causard intereses moratorios de
ninguna indole.

Dicho tramite administrativo se puede ilustrar de la siguiente manera:

Tabia 2 -Eeyvemis de Tnanclanyenio del aubsidio ponsionsl er-favsr & bas 108 madres comurilanias so-ebwarcy de las Layes- 305
eI 5G - 1187 e 20080

q
informa-quienes ] -
[tcarn |1 son-ias-106 Madres . Fondo-de-solidaridad-
' Comunitarias Pensional--F5PY

Transflers sl 100%-de-los
Administradora-de Fordos- sportes pensionales- faltantas-y
de-Pensiones-AFPY rausados: entre-la-fecha-de-su-
vinedacidre abproprara-de

en-laque se-encuentre: S HCBy-hastaeb12/02/2014, o
afijlada o desee-afiliarse- hasta-la-fecha-en-que-con-
cada una-de-lasy anterioridad- hayan-estado-

vinculadas-s-dicho-programa'y

11, Una vez se efec ue lo anterior, cada tina de las ciento seis (106) accionantes
te administradora de pensiones las
onoc:imiento y pago de una pensién de

el o denam!ento jUI’IdICO para ta! efecto, en especial, las establecidas en las Leyes
509 de 1999 1187 de 2008 y 1450 de 2011.”

Ei 09 de agosto de"2i 18 en sentencia SU - 079 /18

La Sala Plena de la Cdrte Constitucional manifesto:

()

(i} “En relacion con la supuesta estructuracion de una relacion de trabajo entre las
accionantes y el ICBF por los diferentes periodos en que estas se desempefiaron

: % {CarColombia
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como madres comunitarias y sustitutas, la Corte reiteré que tanto la ley como la
jurisprudencia constitucional han descartado la posibilidad de que ello se configure.”

(...)

“Al no poderse legalmente estructurar una relacién de trabajo entre las accionantes y el /ICBF,
no existia obligacién alguna en cabeza de la entidad accionada_de reconoceria y de pagar las
prestaciones sociales inherentes a la misma como tampoce ef page.de aportes parafiscales en
favor de aquelias.

la Corte: encontrg:que el tnico
; S y..sustitutas
solo censagré un
suntos acumulados
‘pues justamente la

(i) En materia de aportes parafiscales en pe
beneficio que contemplé la normatividad
esté previsto en el articulo 2° de fa Ley .

las accionantes no invocan el acteso a dicha prerrogattva’
mayoria hicieron uso de esta y cuenfan en su hlstorta laboral. "

Hado. p"ffel Consorcio Colombia
omunitatias y sustitutas es el pago
acién de trabajo entre ellas y el

‘habia establecido que el Fondo de
"1° de enero de 1995, sin modificar la
independientes, por lo que los potenciales
ue fa fiduciaria encargada de administrar los
acceso al subsidio y, una vez concedido, el
aporte en el porcentaje gue le correspondia a

restante (80%)”.

“Para la Coft obligacion del afiliado al Programa de Subsidio al Aporte en Pension
realizar el pago del porcentaje que le corresponde (20%) para que luego el Fondo de
Solidaridad Pensiénal transfiera la parte subsidiada a la Administradora de Fondos de
Pensiones. Las normas especiales del Programa como el articulo 19 de la Ley 100 de 1993,
establecen que “cuando se trate de personas que el Gobiemo Nacional haya determinado que
deben ser subsidiadas temporalmente en sus aportes, deberan cubrir la diferencia entre la
totalidad del aporte y el subsidio recibido”.

Por lo anterior la Sala Plena concluyd que el ICBF no vulnerd los derechos fundamentales de
las accionantes, toda vez que entre la entidad y las madres comunitarias y sustitutas ni en el

ICBFColombia £2 @icBECslombla [} @icbicalombiashicial
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ordenamiento juridico como la jurisprudencia constitucional prevén la posibilidad de que se
estructure una relacion laboral.

De lo anterior se puede concluir gue, en caso de considerar la aplicacién del precedente fijado
por la Corte Constitucional en el Auto 186 de 2017 y SU 079 /18, al presente asunto en relacion
con los aportes a pension, es necesaria la vinculacion del Ministerio de Trabajo como
administrador del Fondo de Solidaridad Pensional, toda vez que las ordenes pueden llegar a
proferirse implicaran que el citado Fondo realice la erogacion presupuestal correspondiente.

+ Sentencia SU - 273 de 19 de Junio de 2019.

toda vez que, en cumpllmlento de dlcha aotlvadad de caracter volun affo solldarlo y de atenczon
a la infancia de su comunidad,. no se presentan los elementos para configurar un contrato
realidad, como lo ha sosteni ta C -

“no existe una:-,;!r\elacién labg

rado (snc) su derecho al trabajo”.
revisarse 162 casos de madres
el marco constitucional, legal y reglamentario,
titutas no se dio un vinculo contractual de
ran independientes. En consecuencia, para

: [ ento {80%) del total de la cotizacion para pensién y su
duracae se extendera por el termln -een que la Madre Comumtana ejerza esta achwdad“ En
aplicacié .,:del pre

1a segurldad social, a la dignidad humana y al minimo vital de las
da vez que entre dicha entidad y las madres comunitarias y sustitutas tanto
el ordenamiento juridico como la reiterada jurisprudencia constitucional no prevén la posibilidad
de que se estructure:una relacion laboral. Maxime, si en esa época los Programas de Hogares
Comunitarios y Sustitutos se fundaban en una labor voluntaria y solidaria de caracter social. Por
esta razon, al no existir un vinculo laboral entre el ICBF y las referidas madres, no se generaba
la obligacién para la entidad de reconocer acreencias laborales ni el pago de aportes
parafiscales derivados de un contrato laboral.

1.4 Existencia de Contrato Realidad Marco constitucional y precedente judicial

JCBFColombia B3 micarcsion @ichieolomblacticial
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En cuanto a la primacia de la realidad sobre las formalidades, la Corte Constitucional ha
concluido: “La jurisprudencia colombiana permile establecer algunos criterios que definen el
concepto de funcién permanente como elemento, que, sumado a la prestacion de servicios
personales, subordinacién y salario, resulta determinante para delimitar el campo de la relacion
faboral y el de la prestacién de servicios. Son estos: i) Criterio funcional, esto es, si la funcion
contratada esta referida a las que usualmente debe adelantar la entidad publica, en los términos
sefialados en el reglamento, la ley y la Constitucion, sera de aquellas que debe ejecutarse
mediante vinculo laboral; ii) Criterio de igualdad: Si las labores desarrolladas son las mismas
que Jas de los servidores publicos vinculados en planta de personal de la entidad y, ademas se
cumplen los tres elementos de la relacion laboral, debe acudirse a la relacién legal y
reglamentaria o al contrato faboral y no a la contratacion plblica; iii) Criterio temporal o de fa
habitualidad: si las funciones contratadas se asemejan a la constancia 0 cotidianidad, que
conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la realizacion frecuente de la labor, surge
una relacion laboral y no contractual, o sea que si se suscriben ordenes de trabajo sucesivas,
que muestra el indiscutible animo de la administracion por emplear de modo permanente y
continuo los servicios de una misma persona, y no se trata de una refacion o vinculo de tipo
ocasional 0 esporadico, es légico concluir que nos referimos a una verdadera relacién laboral;
iv) Criterio de la excepcionalidad: si la tarea acordada corresponde a actividades nuevas y
éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren conocimientos
especializados o de actividades que, de manera transitoria, resuite necesario redistribuir por
excesivo recargo laboral para el personal de planta, puede acudirse a la contratacion publica;
pero si la gestién contratada equivale al giro normal de los negocics de una empresa debe
corresponder a una relacion laboral y no puramente contractual; v) Criterio de la continuidad: si
la vinculacién se realizé mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios peroc para
desemperiar funciones del giro ordinario de la administracion, esto es, para desempefiar
funciones de carécter permanente, la verdadera relacion existente es de tipo laboral. 131

Ahora bien, la normatividad vigente que regula los empleos publicos en Colombia estan

contenido en os articulos 122 y 125 de la Constitucion politica, Articulo 722 No habra empleo

publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de caracter

remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus

emolumentos en el presupuesto correspondiente. Ningan servidor publico entrara a ejercer su .
cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucién y desempefiar los deberes

que le incumben. Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad

competente se lo solicite debera declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas.

Dicha declaracion solo podré ser utilizada para los fines y propositos de la aplicacion de las
normas del servidor pablico. Sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley, no
podran ser inscritos como candidatos a cargos de eleccién popular, ni elegidos, ni designados
como servidores pablicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con
el Estado, quienes hayah sido condenados, en cualquier tiempo, por la Comisidn de Delitos que
afecten el patrimonio del Estado. Tampoco quien haya dado lugar, como servidor ptiblico, con

31 Sentencia C-614/09
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su conducta dolosa o gravemente culposa, asi calificada por sentencia judicial ejecutoriada, a
que el Estado sea condenado a una reparacion patrimonial, salvo que asuma con cargo a su
patrimonio el valor del dafic.

Asi mismo, el Arficulo 125 establece: Los empleos en los drganos y entidades del Estado son
de carrera. Se exceptlan los de eleccion popular, ios de fibre nombramiento y remaocién, los de
trabafadores oficiales y los demas que determine la ley. Los funcionarios, cuyo sistema de
nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, seran nombrados por
concurse publico. El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije Ia ley para determinar los méritos y
calidades de los aspirantes. El retiro se hard: por calificacion no satisfactoria en el desempefio
del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la
Constitucion o la ley. En ningiin caso la filiacién politica de los ciudadanos podréa determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, st ascenso o remocion. Los periodos establecidos
en la Constitucion Politica o en la ley para cargos de eleccién tienen el carécter de
institucionales. Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo
por falta absoluta de su titular, lo harén por cf resto del periodo para el cual este fue elegido.

Consecuente con la jurisprudencia y normatividad citada, para declarar la existencia de contrato
realidad es necesario que las funciones estén establecidas en la Constitucién, en la Ley ¢ en
reglamento, al respecto es preciso sefialar que, en el Manual Especifico de Funciones vy
Competencias Laborales de los empleos de la planta de personal del Instituto Colombianc de
Bienestar Familia -ICBF®, no esta contemplado el cargo publico o funciones de las madres
comunitarias, tampoco existe un cargo similar o equivalente, por lo cual, las actividades que
desarrollan las madres comunitarias no se encuentra en las actividades que ordinariamente
realizan los servidores publicos de la Entidad.

En este punto se reitera, la linea jurisprudencial decantada en el Auto 186 de 2017 gue sefala
que, la actividad de las madres comunitarias es de origen civil (primer escenario) vy desde Ia
formalizacion que se realizé a través del Decreto 289 de 2014, las madres comunitarias tienen
vinculo laboral con la Entidades Administradoras del Servicio -EAS.

Por otra parte, respecto a los beneficios pensionales, fueron recopilados en el Decreto Unico
Reglamentario 1833 de 2016, TITULO 13. BENEFICIOS ECONOMICOS PERIODICOS,
TITULO 14 FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL (subsidio Pensional y Calculo Actuarial) y
en el decreto 387 de 2018, por medio del cual se determiné adicionar el Capitulo 5 al Titulo 14
de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto nimero 1833 de 2016, por lo cual si la peticionaria
considera que es beneficiaria de alguno de estos beneficios y cumple con los requisitos
mencionados en la norma, podra tramitarlos ante la entidad que corresponda.

32 http//www.icbf gov.co/portal/page/portal/PortaliCBF/GestionHumana/ManualFunciones
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Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Cecilia De la Fuente de Lleras

Regional Boyaca
fAMILIAR  Direccién Regional

Bajo e! contexto anterior, no es procedente el reconocimiento de lo solicitado por el peticionario
para su poderdante, al no existir ni haber existido ningun vinculo laboral entre la sefiora MARIA
EDILMA QUINTERO GOMEZ vy el ICBF, por la inexistencia de la relacion laboral sustentada

anteriormente.

Cordialmente,

SOMEZ RODRIGUEZ
Regional Boyacé

Reviso: Diana Maria Alzate, Contratista Grupe Juridico. &~ i
Proyects: Fredy Yamid Quito Acufia, Nury Viviana Gomez Roa, Contratistas Direccién.&“- T
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