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enuncia justamente en el citado articulo 53 de la Carta; y, por el otro, porque lo somete al
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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente
SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 241,
numeral 4, de la Constitucidn Politica, la ciudadana Yenny Andrea Rangel Rodriguez instauré
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 36 (parcial) de la Ley 1607 de 2012,

“por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones”.

En Auto del 5 de octubre de 2018, el Magistrado Sustanciador resolvié admitir la demanda,
ordend su fijacién en lista y, simultdneamente, corrié traslado al sefior Procurador General
de la Naciéon para que rindiera el concepto de su competencia. De igual manera dispuso

comunicar la iniciacién del presente proceso de constitucionalidad al Ministerio de Justicia y
del Derecho; al Ministerio de la Proteccion Social; al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico; al Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica; al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar; a la Academia Colombiana de Jurisprudencia y a las Facultades de
Derecho de las siguientes Universidades: Externado, Libre, Sind, Cooperativa de Bogota,
Eafit de Medellin y Narifio, para que, si lo consideraban conveniente, intervinieran con el

propdsito de impugnar o defender la disposicién acusada.

De acuerdo con el articulo 244 de la Constitucién y el articulo 11 del Decreto 2067 de 1991,
en el mismo Auto del 5 de octubre de 2018, se decidié comunicar la demanda al Presidente
del Congreso de la Republica. Al tiempo que, en virtud de lo previsto en el Decreto 1069 de
2015, se ordend notificar esta actuaciéon a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

Una vez recibido el concepto del Procurador General de la Naciéon y cumplido el resto de los
tramites previstos en el articulo 242 del Texto Superior y en el Decreto 2067 de 1991,

procede la Corte a resolver sobre la demanda de la referencia.

Il. NORMA DEMANDADA



A continuacién, se transcribe el texto del precepto demandado, conforme con su publicacion
en el Diario Oficial No. 48.655 de 26 de diciembre de 2012, resaltando los apartes

cuestionados por la accionante:

“LEY 1607 DE 2012

(diciembre 26)

Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones.
EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA

“Articulo 36. Durante el transcurso del afio 2013, se otorgard a las Madres Comunitarias y
Sustitutas una beca equivalente a un salario minimo legal mensual vigente. De manera
progresiva durante los aflos 2013, se disefiaran y adoptaran diferentes modalidades de
vinculacién, en procura de garantizar a todas las madres comunitarias el salario minimo
legal mensual vigente, sin que lo anterior implique otorgarles la calidad de funcionarias

publicas.

La segunda etapa para el reconocimiento del salario minimo para las madres comunitarias
se hara a partir de la vigencia 2014. Durante ese afio, todas las Madres Comunitarias

estaran formalizadas laboralmente y devengaran un salario minimo o su equivalente de
acuerdo con el tiempo de dedicacién al Programa. Las madres sustitutas recibirdn una
bonificacion equivalente al salario minimo del 2014, proporcional al nimero de dias activos

y nivel de ocupacion del hogar sustituto durante el mes.”
l1l. DEMANDA

En criterio de la accionante, la expresiéon legal cuestionada es contraria a los articulos 19,
13, 25,53 y 93 de la Constitucion, asi como al Convenio 156 de 1981 de la OIT[1]. El
argumento central de la demanda se enfoca en sefialar que se vulnera el derecho al trabajo
de las madres comunitarias en condiciones de justicia y dignidad, en la medida en que se
impide por parte del legislador la posibilidad de otorgarles la calidad de funcionarias

publicas. Ello se traduce en la infraccion del conjunto de garantias constitucionales que a



continuacion se exponen:

- En primer lugar, en cuanto a la dignidad humana y al minimo vital y moévil, la accionante
argumenta que las madres comunitarias vienen desempefiando su labor desde hace mas 60
anos, en defensa de un grupo vulnerable como lo son los nifios. Sin embargo, pese a la

importancia del rol que cumplen, asegura que han estado sometidas a un régimen juridico
gue desconoce sus derechos laborales y que omite de manera arbitraria las obligaciones
que el Estado tiene con ellas, entre las cuales se encuentran la garantia del minimo vital y
movil, referente a la proteccion de las condiciones materiales necesarias para asegurar una
existencia digna, concepto que involucra la salvaguarda de los derechos a la seguridad

social y a un empleo estable y duradero[2].

En este sentido, afirma que la no aceptacién de las madres comunitarias como empleadas
publicas, “repercute (...) en sus derechos laborales tales como [el] reajuste a su salario, la
adquisicion de prestaciones sociales, [la] afiliacidn al sistema general de seguridad social,

[la] estabilidad laboral, [la] asociacién sindical, entre otros derechos que gozan los
empleados publicos y que[,] en este momentol[,] (...) les estd vedado o se encuentran en

una condicién de desventaja”[3].

- En segundo lugar, en lo que atafie al derecho a la igualdad, resalta que el objetivo de esta

garantia es la de “(...) eliminar todo acto o manifestacién de discriminacién en contra de la
mujer por razones de sexo, al igual que proteger los derechos laborales de las mujeres
trabajadoras”[4], especialmente de aquellas que estan en una situacion econémica precaria,

pertenecen a un sector socialmente deprimido, hacen parte de un grupo tradicionalmente
marginado, tienen el estatus de la tercera edad y/o afrontan un mal estado de salud, tal
como lo resefd la Corte en la Sentencia T-480 de 2016[5], al describir la condicién de las

madres comunitarias.

Para la actora, en atencién al mandato del articulo 13 del Texto Superior[6] y dada la
situacion de las mujeres como poblacién histéricamente marginada, el legislador debié
“proteger a las madres comunitarias que realizan una labor excelsa en la proteccién de [un

grupo] vulnerable, [como lo] son los nifios”, otorgando los beneficios propios que se
derivan de un contrato de trabajo como empleadas publicas, “(...) tales como un salario

estable, un tiempo de trabajo estable, prestaciones y seguridad social que les permitan no



solo brindar esta atenciéon a los nifios (...) sino también”[7] amparar y defender a su propia
familia.

A partir de lo expuesto, la demandante presenta un cuadro comparativo entre las madres
comunitarias y los empleados publicos, en el que afirma que, por un lado, las primeras,
pese a cumplir con determinadas funciones y satisfacer necesidades de educacién y
cuidado de los menores de edad, (i) no cuentan adn con la formalizacion de su trabajo, (ii)
no se les reconoce la condicion de servidoras en materia de remuneracion y (iii) se sujetan
al régimen de los independientes para el pago de la seguridad social; mientras que, por el
otro lado, los segundos, cumpliendo igualmente con responsabilidades a su cargo, si son (a)
funcionarios al servicio del Estado, (b) cuentan con garantias de estabilidad y (c) tienen

beneficios salariales y prestacionales, como se deriva de la Ley 909 de 2004[8].

Para la actora, en la actualidad, “la Unica forma acogida por el ordenamiento juridico para
establecer una relacién de dependencia es la de orden laboral, es decir, mediante un
contrato de trabajo que supone una subordinacién juridica y que en el caso de las madres
comunitarias no poseen; [vulnerando con ello] (...) [e]l espiritu de la Constitucién Politica de
1991"[9].

- En tercer lugar, en lo que refiere al derecho al trabajo previsto en el articulo 25 de la
Carta[10], la demandante transcribe algunos apartes de la Sentencia T-480 de
2016[11], luego de lo cual parece entender que ante la imposibilidad de otorgarles a las
madres comunitarias la calidad de funcionarias publicas, se les impide el acceso a las
siguientes garantias minimas a las cuales deben tener derecho, en virtud de lo estipulado
en el articulo 53 del Texto Superior, a saber: la proporcionalidad entre la remuneracién y la
cantidad y calidad de trabajo; el pago completo y oportuno de salarios; la libertad de
escoger el sistema prestacional; la asignacion de funciones e implementos de trabajo; la no

reduccion del salario, la aplicacién del principio segln el cual “a trabajo igual, salario
igual”; la ausencia de persecucion laboral, y el ofrecimiento de un ambiente adecuado para

el desempeno de las tareas.

A continuacién, aporta un cuadro con un listado de sentencias del afio 2000, en las que se
resalta como derecho estudiado el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad a las

madres comunitarias, luego de lo cual, con base en la Sentencia T-480 de 2016, afirma que



no es posible alegar la falta de presupuesto para negar sus derechos laborales.

En linea con lo anterior, refiere al principio constitucional de primacia de la realidad sobre
las formas, para aclarar que su aplicacién no solo se da en el ambito de las relaciones

privadas sino también en las de caracter publico.

- Finalmente, en cuanto al articulo 93 de la Constitucién, la accionante cita jurisprudencia y
doctrina sobre el bloque de constitucionalidad, con miras a sefalar que las disposiciones del
Convenio 156 de 1981 de la OIT[12] y la Resolucién de dicha organizacién relativa a la
promocién de la igualdad entre hombres y mujeres, a la igualdad de remuneraciény a la

proteccién de la maternidad, resultan aplicables para garantizar la proteccién de las madres

comunitarias.

Con sujecién a lo expuesto, como pretensiones de la demanda, se formulan las siguientes:
“Primero.- Declarar INEXEQUIBLE el articulo 36 (parcial) de la Ley 1607 de 2012, ‘por la
cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones’. Segundo.- [En
subsidio] (...) que se expida una sentencia modulada integradora con el fin de contemplar
dentro de la normatividad (...) que ‘las madres comunitarias son servidoras publicas’.
(..)"[13].

IV. INTERVENCIONES

4.1. Intervencion conjunta del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica y el

Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica[14]

Inicialmente, afirman que el Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar y la
vinculacién a estos por las madres comunitarias se efectla actualmente mediante un
contrato laboral con las entidades administradoras del servicio, y resulta inviable predicar la

existencia de una relacién laboral con el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, lo cual
“ha sido descartado de manera expresa y directa tanto por el legislador, como por la
jurisprudencia que de manera constante y univoca ha emitido la Corte Constitucional y que
fue reiterada en la Sentencia SU-079 de 2018"[15].

Con sujecion a dicha premisa, los intervinientes sostienen que los regimenes de vinculacién



de las madres comunitarias y de los funcionarios publicos tienen diferencias sustanciales
que impiden su equiparacion, pero que tutelan en igual medida los derechos laborales de
las personas a quienes se aplica cada uno de ellos. A su juicio, “el legislador estd habilitado
para otorgar a las madres comunitarias un tratamiento legal distinto al que concede a los
servidores publicos, derivado de las actividades sociales y de formacidn que aquellas deben
cumplir en sus comunidades, que distan mucho de las funciones que [ejercen] los

servidores publicos al interior de sus respectivas entidades”.[16]

En desarrollo de lo anterior, se presenta en la intervenciéon un resumen sobre: (i) la
evolucion del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar[17]; (ii) el régimen juridico
del contrato de aporte que celebra el ICBF con asociaciones de padres de familia u otras
organizaciones comunitarias, para la prestacién del servicio publico de Bienestar Familiar
que se brinda en dichos hogares[18]; v (iii) la linea jurisprudencial de esta Corporacion en

torno a la contratacion de las madres comunitarias[19].

4.1.2. Sobre el primer punto, los intervinientes consideran que es necesario precisar que el
ICBF en su estructura funcional no contempla programas de madres comunitarias. Existe la
modalidad de atencién a la primera infancia denominada Hogares Comunitarios de
Bienestar, de creacidn legal, que en su organizacién involucra a las asociaciones de padres
de familia en calidad de administradoras de los recursos, incluyendo a un agente

educativo de caracter comunitario denominado madre o padre comunitario, como prestador

de los servicios[20].

En cuanto a lo segundo, los intervinientes afirman que el régimen juridico del Programa de
Hogares Comunitarios de Bienestar se somete a un sistema normativo de caracter
exceptivo, por “(...) las especiales condiciones de los servicios de prevencion y proteccién a
los que estd obligado el Estado, [en su condicién de] corresponsable con la sociedad y las
familias, [y con] los derechos de los nifios, las nifas y los adolescentes”[21]. En este orden
de ideas, su prestacién no se encuentra a cargo de ninguna autoridad estatal, sino que “es
ejecutado directamente por la comunidad por intermedio de Asociaciones de Padres de
Familia o de otras organizaciones comunitarias, para lo cual el ICBF suscribe contratos de

aporte con dichas asociaciones u organizaciones comunitarias”.

Por virtud de este contrato, las asociaciones prestan sus servicios con base en los recursos



que aporta el ICBF, los cuales se utilizan “para sufragar los siguientes conceptos: madre
comunitaria, dotacién, reposicién de dotacién, aseo y combustible, raciones, material
didactico duradero y de consumo para hacer actividades con los niflos, y apoyo para

servicios publicos, ademas incluye capacitacién, supervision y seguimiento”[22].

Frente al tercer punto, que, como ya se dijo, refiere a la contratacién de las madres
comunitarias, los intervinientes afirman que “[l]a linea (...) fijada por [este Tribunal en la]
materia ha sido univoca al reconocer un régimen juridico especial aplicable a las madres

comunitarias respecto de la relacién surgida entre ellas y la entidad sin animo de lucro de
beneficio social a la cual prestan sus servicios. Esta relacion es de caracter civil,
conmutativo, remunerado, y por efecto de la modificacion ordenada en (sic) Ley 1607 de
2012, ahora es de caracter laboral, sin que, en evento alguno, el ICBF haya sido reconocido

como parte de tal relacion”[23].

Sobre el particular, se citan numerosas sentencias -desde el ano 1998 hasta el 2015- que
reiteran la inexistencia de cualquier clase de vinculo laboral entre las madres comunitarias
y el ICBF[24]. Luego de lo cual se pone de presente la declaratoria de nulidad parcial de la

Sentencia T-480 de 2016[25] -que se apartd de dicho precedente al declarar la existencia
de un contrato laboral entre 106 madres comunitarias y el ICBF-, decisiéon que se plasmé en
el Auto 186 de 2017[26], que retomd el precedente sobre la inexistencia de dicho vinculo.
Por Gltimo, se alude a la Sentencia SU-079 de 2018[27], en donde, aseguran, se
argumento que “existe una imposibilidad de que se estructure una relacién laboral entre la
entidad [ya mencionada] y las madres comunitarias y sustitutas, de conformidad con el
marco legal y jurisprudencial del Programa de Hogares Comunitarios. En consecuencia, la
Corte concluyé que el ICBF no tiene obligacién alguna de reconocer acreencias de
naturaleza laboral o relacionadas con aportes parafiscales a favor de las madres

comunitarias”[28].

4.1.3. Por otra parte, se expone por los intervinientes las diferencias que existen entre, por
un lado, los contratos -inicialmente civiles, hoy laborales- celebrados para la vinculacion de
las madres comunitarias y, por el otro, el régimen de vinculacion legal y reglamentario de
los funcionarios publicos del ICBF, con el propésito de evidenciar que “[d]urante la
existencia de los Hogares Comunitarios de Bienestar y desde la creacion del oficio de madre

comunitaria hasta la fecha, ni el legislador, ni la linea jurisprudencial construida por la



Corte Constitucional en esta materia, han reconocido la existencia de un relacién legal y
reglamentaria entre la madre comunitaria y el ICBF”[29], siendo, por el contrario,

descartada expresamente.

En este sentido, explican que, bajo el régimen juridico actual, previsto en el articulo 36 de la
Ley 1607 de 2012 (precepto legal demandado) y su Decreto Reglamentario 289 de
2014[30], las madres comunitarias son vinculadas a las Entidades Administradoras del
Servicio (EAS) mediante contrato laboral de caracter privado, en los términos del Cddigo
Sustantivo del Trabajo. Ello implica que se les reconoce a su favor, como a todo trabajador,
el pago de un salario minimo, el auxilio de transporte, las prestaciones sociales (cesantias,
intereses de cesantias, prima de servicios, dotacion de vestido y calzado), los descansos
remunerados y su afiliacion al Sistema de Seguridad Social Integral en  la modalidad
contributiva, siendo titulares de los beneficios que se otorgan en  salud, pensién -por
invalidez, vejez y sobreviviente-, auxilio funerario, riesgos profesionales, proteccién al
cesante, sistema de subsidio familiar y otros servicios sociales complementarios. En este
sentido, a juicio de los intervinientes, es claro que “(...) el régimen juridico laboral aplicable
a las madres comunitarias garantiza por completo sus derechos fundamentales y laborales
desapareciendo con ello el supuesto de hecho sobre el cual se fundan los cargos propuestos
por la demandante”[31].

Para resaltar las diferencias existentes entre las madres comunitarias y los servidores

publicos presentan el siguiente cuadro[32]:

CONCEPTO

SERVIDORES

PUBLICOS

MADRES COMUNITARIAS
Empleador o contratante

ICBF



Entidad Administradora del Servicio (EAS)
Naturaleza juridica del empleador o contratante

Establecimiento publico que se encuentra actualmente adscrito al Departamento

Administrativo para la Prosperidad Social

Entidades sin dnimo de lucro, representadas por distintos tipos de organizaciones de

naturaleza privada

Acto de vinculacién

Acto administrativo (resolucion de nombramiento)
Contrato de trabajo, a término fijo o indefinido
Naturaleza de la vinculacién

Legal y reglamentaria

Laboral

Categoria del personal

Empleados publicos

Trabajadores dependientes

Presupuesto para el ingreso o vinculacion

Por su parte, en la designacién de los empleados de libre nombramiento y
remocion son tenidos en cuenta los criterios de mérito, capacidad y experiencia
Sin concurso y sin requisitos para su ingreso de estudios, experiencia y

comportamiento

Requisitos de permanencia



Calificacién satisfactoria en el servicio para el personal de carrera.

No designacién del funcionario que no superd el proceso meritocratico para el

personal nombrado en provisionalidad
Sujeta la vigencia del contrato
Causales de retiro

Ley 909 de 2004, arts. 41y 44
CST, art. 62

Rango total del personal vinculado

En el ICBF son 6.000 cargos

Las madres comunitarias ascienden a 69.000, incluyendo dentro de ese total a los

padres comunitarios
Régimen legal
Normas de derecho publico
Cddigo Sustantivo del Trabajo
Régimen prestacional
Normas de derecho publico
Cddigo Sustantivo del Trabajo
Régimen de administracién de personal
Normas de derecho publico
Cddigo Sustantivo del Trabajo

Requisitos que deben acreditar para ser servidores publicos o para trabajar como



madres comunitarias

Titulos académicos y certificados de experiencia laboral exigidos por la ley para el

ejercicio del empleo

Para que una persona de la comunidad pueda cumplir con el oficio de madre
comunitaria, debe presentar una solicitud acompafada por los certificados vy
documentos sefialados a continuacion: (i) Escolaridad; (ii) Condiciones dptimas de
salud; (iii) Disponibilidad de tiempo; (iv) Aceptacion familiar de facilitar de manera
solidaria los espacios requeridos para prestar el servicio; (v) Antecedentes judiciales;
(vi) Haber residido en el sector donde funcione el Hogar Comunitario de Bienestar, por
lo menos durante un ano; (vii) Tener entre 20 y 45 afos al momento de su ingreso;

(viii) Ser reconocido en la comunidad por su solidaridad, convivencia y valores civicos
Requisitos para la vinculacién

Que exista un cargo publico en la planta de personal del ICBF, que se cuenten
con los recursos para la provision del empleo, que exista un nombramiento, que se

posesione la persona y que presente su declaracién de bienes y rentas

Que se tengan las condiciones presupuestales para la contratacion de las AES
Régimen de responsabilidades del personal

De tipo fiscal, penal, disciplinaria y patrimonial (accidn de repeticién)

Codigo Sustantivo del Trabajo, arts. 58, 60, 62, 191, 464 y 483.

Régimen de inhabilidades e incompatibilidades aplicables al personal

Normas de derecho publico

No existe

A partir de la presentacién de este cuadro, los intervinientes afirman que las diferencias
existentes impiden equiparar las vinculaciones y el tratamiento legal de las madres

comunitarias con las de los servidores publicos y obligan a “concluir que, en este caso, el



principio constitucional de igualdad autoriza un trato diferenciado entre uno y otro grupo,
en virtud de la maxima de tratamiento diferente a situaciones de hecho diferentes”[33]. En
particular, se destaca que el Congreso no puede darles a las madres comunitarias el
caracter de servidoras publicas, pues este régimen solo es aplicable “(...) cuando el
empleador [es] alguna de las entidades que conforman la administracién publica, categoria
a la que no pertenecen las asociaciones de padres y madres comunitarias que las

contratan”.

Los intervinientes también plantean el impacto fiscal que conllevaria la eventual
declaratoria de inconstitucionalidad de la norma demandada, en el sentido de aclarar que el
sobrecosto que generaria vincular directamente a las madres comunitarias dentro de la
planta de personal del ICBF, “afectaria la estabilidad de las finanzas publicas, el equilibrio

macroecondmico y el principio constitucional de sostenibilidad fiscal”[34]. Ademas, el
aumento en la citada planta vulneraria el articulo 92 de la Ley 617 de 2000, que prohibe el

crecimiento en términos reales de los gastos de personal de las entidades del orden

nacional[35].

4.1.4. Con base en lo expuesto, se procede por los intervinientes a realizar un
pronunciamiento expreso sobre los cargos de la demanda, descartando la procedencia de

cada uno de ellos, a partir de los siguientes argumentos:

- Sobre la presunta violacién del articulo 19, en cuanto a la dignidad humana y al minimo
vital y movil, los intervinientes aseguran que el legislador no esta obligado a regular formas
precisas o Unicas de acceso al empleo, puesto que, desde el punto de vista de las fuentes
de trabajo, el Congreso tiene un amplio margen de libertad de configuracién normativa. En
este caso, como se infiere el precepto legal demandado, se decidié garantizar los derechos
laborales de las madres comunitarias a través de su formalizacidn via contrato de trabajo
con las EAS, “ordenando expresamente que su remuneracién equivalga por lo menos a un
salario minimo”[36]. De lo que resulta que, hoy en dia, ya no existe la negacién de garantias
que la demandante enlista, pues se les asegura “una remuneracién equitativa, acceso al
sistema de seguridad social, una jornada maxima regulada por la ley y el goce de todas las

prestaciones sociales”[37].

En concreto, los intervinientes resaltan que la evolucién del Programa de Hogares



Comunitarios de Bienestar y la jurisprudencia que ha sido proferida por la Corte sobre la
materia, imponen la conclusién de que actualmente las madres comunitarias cuentan con
un régimen juridico que protege su dignidad y salvaguarda completamente su derecho al

minimo vital y moévil, situacién que no depende, desde el punto de vista de las fuentes de

trabajo, de que se les reconozca la calidad de servidoras publicas.

- Sobre la presunta violacion del articulo 13, en lo atafie al derecho a la igualdad, afirman
que, “si bien es cierto en el escrito de demanda se analizan los tres elementos del juicio de
igualdad a través de un cuadro comparativo, este estudio se limita a resaltar el criterio
jurisprudencial de la Corte Constitucional frente al tratamiento laboral y de proteccidn social
que deben recibir las madres comunitarias y la situacion primaria de un servidor publico, sin
analizar cuales son las condiciones que hacen que los dos grupos comparados sean iguales,
en qué consiste el trato discriminatorio y si el mismo se encuentra ajustado o no ala Carta
Politica”[38].

- Sobre la presunta violacién de los articulos 25 y 53, en lo que refiere al derecho al trabajo
y sus principios  fundamentales, los intervinientes afirman que teniendo en cuenta la
libertad de configuracién del legislador en el acceso a las fuentes de empleo, no cabe

reparo alguno a su decision de garantizar los derechos laborales de las madres comunitarias

a través de su formalizacion via contrato de trabajo. Textualmente, expresan que:

“El hecho de que la expresién del articulo demandado impida otorgar a las madres
comunitarias la calidad de funcionarias publicas, contrario a lo que interpreta la censora, no

les impide acceder a su formalizacién laboral a través de una relacién laboral de
naturaleza privada mediante la suscripcién de un contrato de trabajo. En este punto, debe
precisarse que la principal diferencia entre la calidad de funcionario o empleado publico y el
trabajador de derecho privado esta relacionada con la forma de vinculacién, habida cuenta
que mientras los primeros tienen una relacién con el Estado de caracter legal,
reglamentaria y unilateral que no se rige por el Cédigo Sustantivo del Trabajo, el sequndo

grupo se vincula por contrato laboral privado y bilateral regido por esta normatividad.

En las dos vinculaciones existe una relacién laboral porque tanto los empleados publicos
como los empleados privados en el desarrollo de su relacién laboral prestan personalmente

el servicio contratado, bajo la continuada subordinacién o dependencia, recibiendo como



contraprestacién una remuneraciéon. De manera que los derechos laborales no son
exclusivos de los empleados publicos porque en las dos relaciones existe el reajuste de los
salarios, la adquisiciéon de prestaciones sociales, la afiliacion al Sistema de Seguridad Social

Integral, la estabilidad laboral, la asociacién sindical, entre otros derechos.

En estas condiciones, no puede afirmarse que las madres comunitarias regidas hoy por el

contrato de trabajo regulado por el Cédigo Sustantivo del Trabajo tengan condiciones
menos favorables que las que de los empleados publicos y menos aln que la actual relacion
laboral contractual de las madres comunitarias sea contraria a la Constitucion Politica por

no tener la calidad de servidoras publicas”[39].

- Finalmente, sobre la presunta violacién del bloque de constitucionalidad que se deriva del
articulo 93 del Texto Superior, los intervinientes enfatizan que “[I]Ja vinculacién (...) que
reclama la [actora] como constitucionalmente necesaria para las madres comunitarias, ya
fue disefiada y adoptada por norma positiva, en desarrollo precisamente del articulo 36 de
la Ley 1607 de 2012, por lo cual hoy esta poblacién goza de todos los derechos y garantias
consagradas en la Constitucidn y los convenios internacionales de trabajo integrados al

[citado] bloque de constitucionalidad”[40].
4.2. Intervencidn de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

El representante de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado solicita a la Corte,
como pretensidn principal, declararse inhibida para emitir un pronunciamiento de fondo por
ineptitud sustantiva de la demanda vy, en subsidio, declarar exequible la disposicién

acusada. En todo caso, antes de exponer las razones que justifican las solicitudes
formuladas, el interviniente aclara que el precepto legal demandado ya habia sido
declarado ajustado a la Constitucién por medio de la Sentencia C-465 de 2014[41], enlo
que atafie a una supuesta violacién del principio de unidad de materia. En seguida, agrupa

las explicaciones frente a cada cargo planteado, senalando que:

- En cuanto al primer cargo, referente a la presunta infraccién del principio de la dignidad
humana, el interviniente sostiene que la accionante realiza una interpretacién subjetiva de
la norma, sin que se haya especificado realmente en qué consistia la violacién a la dignidad

humana. Mas alla de lo anterior, explica que es competencia del legislador “[e]stablecer

diferentes categorias de regimenes, es decir, empleados publicos o privados”[42] y “(...) al



leer el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012 (...), claramente se observa que se les otorga a
las madres comunitarias una beca equivalente a un salario minimo de manera progresiva y
se dice que se diseflardn y adoptardan modalidades de vinculacién, en procura de
garantizarles a todas las madres comunitarias el salario minimo legal mensual, sin que lo

anterior implique otorgarles la calidad de funcionarias publicas”[43].

En linea con lo anterior, la Agencia resalta que “(...) la calidad de funcionario publico no se
obtiene per se, sino dentro de la estructura de la administracion publica conforme a la
Constitucion vy a la Ley, pues segun lo dispuesto en el articulo 123 de la Carta: son
servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios"[44]. Ademas, “todo empleo publico por ministerio de la Constitucidn tiene las
funciones detalladas en la Ley o reglamento”, y “para proveer los de caracter remunerado
se requiere que estén contemplados en la respectiva planta”[45]. Ninguno de estos
requisitos se cumple en el caso de las madres comunitarias, pues ellas no estan vinculadas
al ICBF por un acto legal y reglamentario, toda vez que su formalizacion laboral se realiza,
segun los términos del Decreto 289 de 2014, a través de una entidad administradora del
Programa de Hogares Comunitarios mediante contrato laboral de caracter privado, tal como
se constatd en la Sentencia SU-079 de 2018[46].

- En lo concerniente al segundo cargo, sobre la presunta violacién del derecho a la igualdad
consagrado en el articulo 13 superior, la interviniente estima que adolece de especificidad
debido a que “la argumentacién contenida en (...) la demanda se limita a efectuar una

comparacién entre sentencias de tutela proferidas por la Corte (...) y la necesidad imperiosa
de otorgarles la categoria de funcionarias publicas”[47] a las madres comunitarias. Por lo
demas, tampoco satisface la carga de pertinencia, toda vez que se basa en una
consideracién puramente subjetiva de la actora, para quien de proceder al reconocimiento
solicitado “se mejoraria los supuestos derechos que en su apreciaciéon son desconocidos [a

dicha poblacién] por el legislador”[48].

- Frente al tercer cargo, relativo a la vulneracién del derecho al trabajo y sus principios
fundamentales, el interviniente sostiene que el mismo carece de certeza, especificidad vy
pertinencia, ya que se funda en la Sentencia T-480 de 2016 que fue declarada nula

mediante los Autos 186 de 2017 y 217 de 2018, circunstancia que se traduce en la



imposibilidad de efectuar un debate constitucional sobre la disposicién impugnada.

- Por dltimo, en lo que atafie al cuarto cargo por desconocimiento del bloque de
constitucionalidad, asegura que no se cumple con el requisito de certeza, pues pese al
esfuerzo que hace la actora citando “una serie de normas de la OIT, pretendiendo mostrar
una supuesta laguna legislativa”, “parte de una conjetura puramente subjetiva seguln la
cual es imperioso que para garantizar los derechos de las madres comunitarias se les

reconozca la calidad de funcionarias publicas”.[49]
4.3. Intervencidon de la Academia Colombiana de Jurisprudencia

La Academia Colombiana de Jurisprudencia, a través de su representante, afirma
inicialmente que la norma demandada ya fue declarada exequible en la Sentencia C-465 de
2014[501], por lo que considera que ha operado el fenémeno de la cosa juzgada
constitucional. A pesar de ello, y en caso de abordar el examen de fondo de la demanda,
solicita declarar exequible la expresion acusada, basicamente por las siguientes razones: (i)
la accionante omite tener en cuenta los articulos 116 y 117 de la Ley 1815 de 2016[51] y el
articulo 112 de la Ley 1769 de 2015[52], que reglamentan la afiliacion de las madres
comunitarias y sustitutas al sistema de seguridad social en salud y pensiones, por lo que no
es cierto que se encuentren en un estado de desproteccién; y, ademas, (ii) tampoco
advierte que en la accién se haya cuestionado el articulo 3 del Decreto 289 de 2014[53],
cuyo mandato aclara que dichas madres no tendran la calidad de servidoras publicas, sino

de personas vinculadas a través de un contrato laboral de trabajo.
4.4. Intervencion ciudadana

El ciudadano Ramiro Cubillos Velandia Cardenas remitié a la Corte un escrito en el que
solicita que el aparte de la norma demandada sea declarado exequible. A su juicio, muy a
pesar de reconocer “la importancia de la labor que las Madres Comunitarias desempefian
(...) salvaguardando a nuestros nifos”[54], no pueden ostentar la calidad de servidoras

publicas, porque no fueron vinculadas mediante una relacién contractual estatal.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

5.1. El Procurador General de la Nacidon solicita a esta Corporacién declarar inexequible el



aparte demandado del articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, al considerar que le asiste razdn
a la demandante, por cuanto el no otorgamiento de la calidad de funcionarias publicas a
las madres comunitarias contraria la dignidad humana, la igualdad, el trabajo y el minimo
vital. A su juicio, con fundamento en la Sentencia T-480 de 2016[55], al interpretar
sistematicamente las reglas contenidas en los articulos 122 y 123 de la Constitucion, es
posible concluir que el ICBF establecié un contrato laboral realidad con ellas, convirtiéndolas

en trabajadoras del Estado[56].

5.2. Inicialmente, luego de hacer un recuento normativo sobre la creacién y el desarrollo del
Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar (HCB) y de explicar la forma como han

sido vinculadas las madres comunitarias[57], la Vista Fiscal afirma que:

“(...) se evidencia que, normativamente, la relaciéon de las madres comunitarias con el
Estado ha evolucionado de la siguiente manera: en un primer momento eran vistas

practicamente como voluntarias en virtud del principio de la corresponsabilidad entre la
familia, la sociedad y el Estado en la proteccién de la infancia; posteriormente el legislador
pretendid hacer un transito hacia la formalizacién laboral de esta poblacién estableciendo a
su favor becas, primas y bonificaciones e instaurando la obligaciéon de cotizar de manera
independiente al Sistema de Seguridad Social; en un tercer estadio, se establecid que ellas
son trabajadoras directas de asociaciones privadas con quienes el ICBF celebra contratos
de aporte, sin que exista solidaridad patronal respecto de esta entidad, aun cuando
inspecciona y vigila dichas asociaciones, por lo cual se prevé la solucién a las posibles fallas
en las prestaciones sociales a través de pdlizas de cumplimiento; y recientemente, a través
de un proyecto de ley que aln no ha sido sancionado -pues se encuentran en curso unas
objeciones gubernamentales-, el legislador estd propugnando el fortalecimiento del lazo
laboral entre las madres comunitarias y dichas asociaciones, abre la posibilidad de que sean
contratadas directamente por el ICBF, y busca establecer un subsidio a la vejez para las

mujeres que desempenaron dicha actividad en el pasado.

[Asi las cosas] (...) se concluye que el tipo de vinculacion de las madres comunitarias ha
variado con el tiempo y que en ningdn momento han sido calificadas como servidoras

publicas; sin embargo, ellas vienen realizando la misma labor a través del tiempo, y la
norma bajo estudio, que explicitamente dice no reconocerles esta calidad, se ubica dentro

de la etapa de transicién hacia la formalizacion”[58]



5.3. A continuacién, el Ministerio Publico expone las razones por las que estima que las
madres comunitarias son servidoras publicas. Para ello, como ya se dijo, alude a las
consideraciones de la referida Sentencia T-480 de 2016[59], que declaré la existencia de un
contrato realidad entre 106 mujeres que desempenaron dicha labor y el ICBF[60], entre
1988 y 2014, estimando que cabe su extensidn al resto de personas que se hallan en la

misma situacion factica.

Expresamente, la Vista Fiscal sefiala que: “aun cuando la decisién judicial resefiada
Unicamente surte efectos respecto de las ciento seis personas que acudieron a la accion de
tutela para la proteccién de sus derechos (...), las consideraciones sobre la existencia de un

contrato realidad son aplicables a la totalidad de las madres comunitarias”[61].

En linea con lo anterior, se procede a analizar la configuraciéon de los tres elementos
esenciales del contrato de trabajo respecto del ICBF, a saber: |la actividad personal del
trabajador, un salario como retribucién del servicio y la subordinacién o dependencia
respecto del empleador. El examen que se lleva a cabo se exterioriza en reproducir las

consideraciones expuestas de la citada Sentencia T-480 de 2016[62], como a continuacion se

constata:

“[-] En cuanto al primer punto, la verificacién de la actividad personal de las madres, la
Corte sefald que el Acuerdo 21 de 1989 del ICBF, ‘por el cual se dictan procedimientos
para el desarrollo del Programa hogares comunitarios de bienestar (HCB)’ indicé que el
funcionamiento de cada HCB esta a cargo de una madre comunitaria, a partir de lo cual
‘resulta valido afirmar que toda persona que se haya vinculado como madre o padre
comunitario del programa (...) se obligd a prestar sus servicios mediante la ejecucién
personal de actividades de cuidado y atencién de las nifias y nifios beneficiarios de dicho
programa’[63]. (...) [Por lo demas], todas las madres coincidieron en describir su servicio

personal sefalando que las labores que desempenan ‘son, entre otras, las siguientes: (i)
cuidar a los 15 o mas niflos asignados al hogar comunitario; (ii) alimentarlos; (iii) organizar y
realizar actividades pedagdgicas con ellos; y (iv) estar al tanto de su salud e higiene

personal’[64].

[-] Respecto de la acreditacion del segundo elemento, esto es, la verificacién de un salario

como retribucidn por el servicio prestado, con independencia de la denominacién que se le



haya dado a dicho reconocimiento econémico, [la Corte] concluyé que: ‘efectivamente las
(...) madres (...) si recibian del ICBF el pago mensual de una suma de dinero como
retribucién del servicio prestado por ellas en desarrollo del programa HCB. Prestacion
econdmica que, desde el 29 de diciembre de 1988 o desde la fecha en que con
posterioridad se hayan vinculado al referido programa vy hasta el 21 de enero de 2014
(fecha en la cual fue expedido el Decreto 289 de 2014 que establecié su vinculacién con
contrato de trabajo] o hasta la fecha en que con anterioridad hayan estado vinculadas al

mismo, siempre fue interior a un salario minimo mensual legal vigente'[65]. (...)

[-] Finalmente, Ila continuada subordinaciéon o dependencia al ICBF fue acreditada
argumentando que efectivamente esa entidad tenia poder de direccion sobre el servicio
personal prestado por las madres comunitarias y contaba con facultades para imponer

sanciones por el incumplimiento de dichas directrices regulatorias del programa.”

5.4. Sobre la base del examen realizado, el Ministerio Publico entiende que del articulo 123
de la Constitucién, se desprende que las madres comunitarias son servidoras publicas,
porque estdn comprendidas dentro de la expresién ‘trabajadoras de una entidad

descentralizada por servicios del Estado’, contenida en dicha norma, ya que ellas estan
vinculadas al ICBF mediante contrato de trabajo, en virtud del principio de primacia de la
realidad. A ello se agrega que las madres estan al servicio del Estado y de la comunidad y

que ejercen sus funciones en la forma prevista en la ley y el reglamento.

5.5. Finalmente, en relacién con la supuesta vulneracion de la dignidad humana, el trabajo,
el minimo vital y la igualdad, el Ministerio PUblico sefiala que no es constitucionalmente
admisible que el Estado siga desconociendo los derechos laborales de un grupo
considerable de mujeres en la prestacién de un servicio publico -por él direccionado-,
evitando ampliar la planta de la entidad a la que deberian estar vinculadas las madres

comunitarias. En su criterio, ellas -al igual que todos los trabajadores- tienen derecho a un

empleo en condiciones dignas y justas, que incluya su proteccién por el sistema de
seguridad social. Para terminar, resalta que “la urgencia en la satisfaccién de una necesidad
social de gran relevancia, como [lo es] la politica de proteccién a la primera infancia,
[implica que] las limitaciones presupuestales y de recursos de todo tipo, y la falta de
planeacion, no son razones constitucionalmente suficientes para instrumentalizar a los

trabajadores del Estado, pues ello contraria la dignidad humana y el derecho al



trabajo”[66].
VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
6.1. Competencia

En virtud de lo previsto en el numeral 4 del articulo 241 del Texto Superior, la Corte es
competente para conocer sobre la demanda de inconstitucionalidad planteada contra el
articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, toda vez que se trata de un precepto de caracter legal
expedido con fundamento en las atribuciones consagradas en el numeral 12 del articulo 150

de la Constitucion.
6.2. Estructura de la presente sentencia

Antes de proceder con la formulacién del problema juridico y en cuanto hace a la posibilidad
de este Tribunal de emitir una decision de fondo, siguiendo el escrito de intervencién
radicado por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado es preciso, en primer lugar,
que se examine si la demanda se ajusta a los minimos argumentativos de los cuales
depende la prosperidad del juicio abstracto de constitucionalidad respecto de normas de

naturaleza legal[67], en virtud de su caracter predominantemente rogado y no oficioso[68].

A continuacién, en segundo lugar, de existir acusaciones que permitan llevar a cabo un
juicio de fondo, se verificard si  frente a ellas se estd en presencia de una cosa juzgada
constitucional, pues, como se advierte por dos de los intervinientes[69], la disposicién
legal parcialmente impugnada ya fue objeto de un control previo de constitucionalidad con
ocasion del trdmite del expediente D-9768, que dio lugar a la expedicién de la Sentencia
C-465 de 2014[70].

Tan solo en el caso de que existan acusaciones que cumplan con las cargas minimas del
juicio de constitucionalidad y que, ademas, no estén amparadas bajo la figura de la cosa
juzgada, se procederd, en tercer lugar, con su examen de fondo, previo planteamiento del

problema juridico y de la fijacidon de las materias susceptibles de pronunciamiento.

6.3. Cuestién Previa. Examen sobre la aptitud de la demanda



6.3.1. La Corte ha establecido de manera reiterada que aun cuando la accién de
inconstitucionalidad es publica e informal, los demandantes tienen unas cargas minimas
que deben satisfacer para que se pueda promover el juicio dirigido a confrontar el texto de
un precepto legal con la Constitucién. Precisamente, el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991
establece los siguientes requisitos que deben contener las demandas de
inconstitucionalidad: (i) el sefialamiento de las normas acusadas, bien sea a través de su
transcripcion literal o de la inclusién de un ejemplar de una publicacién oficial de las
mismas; (ii) la indicacién de las normas constitucionales que se consideran infringidas; (iii)
la exposicién de las razones por las cuales dichos textos se estiman violados; (iv) cuando
ello resultare aplicable, el sefialamiento del trdmite impuesto por la Constitucién para la
expedicién del acto demandado y la forma en que fue quebrantado; y (v) la razén por la

cual esta Corporacién es competente para conocer de la demanda.

En lo referente a las razones de inconstitucionalidad, este Tribunal ha insistido en que el
demandante tiene la carga de formular un cargo concreto de naturaleza constitucional
contra la disposicion acusada[71]. En este contexto, en la Sentencia C-1052 de 2001[72],
la Corte sefiald que las razones presentadas deben ser claras, ciertas, especificas,

pertinentes y suficientes.

Son claras cuando existe un hilo conductor en la argumentacidon que permite comprender el
contenido de la demanda vy las justificaciones en las que se soporta. Son ciertas cuando la

acusacion recae sobre una proposicién juridica real y existente, y no sobre una deducida
por el actor o implicita. Son especificas cuando el actor expone las razones por las cuales el
precepto legal demandado vulnera la Carta Fundamental. Son pertinentes cuando se
emplean argumentos de naturaleza estrictamente constitucional y no de estirpe legal,
doctrinal o de mera  conveniencia. Y son suficientes cuando la acusacién no solo es
formulada de manera completa, sino que, ademas, es capaz de suscitar en el juzgador una

duda razonable sobre la exequibilidad de las disposiciones acusadas.

Asi las cosas, antes de pronunciarse de fondo, la Corte debe verificar si los accionantes han
formulado materialmente un cargo, pues de no ser asi existiria una ineptitud sustantiva de
la demanda que, conforme con la reiterada jurisprudencia de esta Corporacion, impediria un

pronunciamiento de fondo y conduciria a una decision inhibitoria, ya que este Tribunal

carece de competencia para adelantar de oficio el juicio de constitucionalidad. Sobre este



punto, en la Sentencia C-447 de 1997[73], se sostuvo que:

“Si un ciudadano demanda una norma, debe cumplir no sélo formalmente sino también
materialmente estos requisitos, pues si no lo hace hay una ineptitud sustancial de la
demanda que, conforme a reiterada jurisprudencia de esta Corporacion, impide que la

Corte se pronuncie de fondo. En efecto, el articulo 241 de la Constitucién consagra de
manera expresa las funciones de la Corte, y sefiala que a ella le corresponde la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion en los estrictos y precisos términos del articulo.
Segun esa norma, no corresponde a la Corte Constitucional revisar oficiosamente las leyes
sino examinar aquellas que han sido demandadas por los ciudadanos, lo cual implica que el
tramite de la accidén publica sélo puede adelantarse cuando efectivamente haya habido
demanda, esto es, una acusacién en debida forma de un ciudadano contra una norma

legal”.

Si bien por regla general el examen sobre la aptitud de la demanda se debe realizar en la
etapa de admisibilidad, el ordenamiento juridico permite que este tipo de decisiones se
adopten en la sentencia[74], teniendo en cuenta que en algunas ocasiones no es evidente
el incumplimiento de las exigencias minimas que permiten adelantar el juicio de
constitucionalidad, lo que motiva un andlisis con mayor detenimiento y profundidad por

parte de la Sala Plena[75].

6.3.2. Como se advierte del contenido de la demanda, se estiman vulnerados los articulos
19, 13, 25,53 y 93 de la Constitucion Politica con el aparte legal impugnado del articulo 36
de la Ley 1607 de 2012, por virtud del cual se diseflaran y adoptaran diferentes

modalidades de vinculacidn para garantizar el salario minimo legal mensual vigente a todas
las madres comunitarias, “sin que lo anterior implique otorgarles la calidad de funcionarias

publicas”.

6.3.3. Antes de pronunciarse sobre la aptitud de los cargos formulados, la Sala Plena estima
necesario referirse al contenido del precepto legal acusado. Segun se advierte en el acapite
de antecedentes, se trata de un mandato que se ubica en el capitulo Il de la Ley 1607 de
2012 “por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones”,

referente al “Impuesto sobre la renta para la equidad (CREE)".

El sentido y alcance de esta disposicidon fue estudiado en la Sentencia C-465 de 2014[76],



en la que se sefialé que el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012 disefié una politica publica
que autoriza al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) para cubrir una beca de
sostenimiento dirigida a las madres comunitarias y sustitutas, con fundamento en los
recursos que dicha entidad debia obtener de la respectiva partida presupuestal proveniente
del Impuesto sobre Renta para la Equidad (CREE), desde el 12 de julio de 2013[77].

Con la creacion del citado impuesto y durante su vigencia[78], se produjo una modificacion
en el mecanismo para captar los recursos necesarios para la financiaciéon de los programas
de Bienestar Familiar del ICBF, pasando de un esquema de parafiscalidad a un régimen
econdémico soportado en el impuesto sobre la renta. Al respecto, en la exposicion de

motivos del proyecto que dio origen a la norma actualmente demandada, se advierte lo

siguiente:
“3.3. IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD - CREE

[El Gobierno  Nacional] con el fin de incentivar la creacién de empleo y combatir las
consecuencias negativas que representa tener altos niveles de informalidad, considera
necesario disminuir los gravamenes sobre la ndmina, aliviando sustancialmente la carga de
los aportes parafiscales y las cotizaciones al  Sistema de Seguridad Social en Salud en
cabeza de las personas juridicas contribuyentes del impuesto sobre la renta, actores
fundamentales para cumplir los objetivos mencionados. Asi, se propone eliminar los aportes
al Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF,
y cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Salud, correspondientes a los

trabajadores cuyos salarios no superen diez salarios minimos legales mensuales vigentes.

Como requisito esencial para lograr la eliminacién mencionada, es fundamental sustituir las

fuentes de la financiacién que representaban para las entidades mencionadas y para el
Sistema de Seguridad Social en Salud, los aportes y cotizaciones que se eliminan en el
presente proyecto de ley. Lo anterior, toda vez que se reconoce el gran impacto social que
generan los programas a cargo del SENA y del ICBF, y la importancia del sostenimiento del
sistema de salud en Colombia.

Asi las cosas, se crea un nuevo impuesto (impuesto sobre la renta para la equidad - CREE),
el cual se calculara tomando en consideracion, ya no las ndminas de las empresas, sino las

utilidades obtenidas en un periodo gravable, lo cual contribuye a que el sistema tributario



sea mas eficaz y equitativo, respetando los principios constitucionales de progresividad,

justicia y legalidad.

El CREE tendréa como destinacion especifica, la atencidén de los gastos del ICBF y SENA,

garantizar los programas a su cargo y financiar parcialmente el Sistema de Seguridad Social
en Salud. (...) Lo anterior constituye una garantia de que la eliminacién de los aportes
parafiscales y las cotizaciones por concepto de salud a cargo de los empleadores, no

generara ningln traumatismo en los servicios y prestaciones a su cargo. (...)

Estos recursos se constituirdn como un Fondo Especial, en los términos del articulo 30 del

Estatuto Organico del Presupuesto, de tal manera que en virtud de su destinacién no hardn
unidad de caja con los demas ingresos de la Nacidn, garantizdndose asi su apropiacién en
las leyes anuales de presupuesto para los fines por los cuales se constituye la mencionada
renta. Adicionalmente, en caso de que el recaudo de estos recursos sea insuficiente para
atender el desarrollo de los programas a cargo de estas entidades, se podran destinar
recursos adicionales provenientes del Presupuesto General de la Nacién. De esta manera,
para cada vigencia fiscal se aseguran los recursos para dar continuidad a los programas a
cargo del ICBF y SENA, asi como para financiar parcialmente el Sistema de Seguridad Social

en Salud.

Se realizan las  modificaciones necesarias en las leyes que crearon y que regulan la
parafiscalidad en Colombia y las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Salud, en la
medida de incluir la exoneracién del pago de dichos aportes, a los empleadores personas
juridicas contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, por los
trabajadores cuyo salario no supere 10 salarios minimos legales mensuales vigentes. Asi las
cosas, se modificaron los articulos 202 y 204 de la Ley 100 de 1993, 72 de la Ley 21 de
1982, 2°y 3°de la Ley 27 de 1974 y 12de la Ley 89 de 1988.

Dichas modificaciones se hacen necesarias en el marco de este proyecto de ley, toda vez
que son esenciales para hacer efectiva la disminucién de los impuestos a la némina y la

promocién de la formalidad laboral.”[79]

En este sentido, para el momento de expedicion de la Ley 1607 de 2012, el legislador
considerd indispensable no solo  establecer los sujetos beneficiarios del impuesto CREE,

como en este caso el ICBF, sino, ademas, prescribir la forma en que esa entidad debia



ejecutar y gestionar los recursos que se le otorgaban en virtud de dicho tributo, lo que

ocurrié, precisamente, con el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, en el que se dispuso
conceder a las madres comunitarias y sustitutas una beca equivalente a un salario minimo
legal mensual vigente, en el transcurso del aflo 2013, implementando a la vez y de manera
progresiva diferentes modalidades de vinculacién laboral de las madres comunitarias, “sin

que lo anterior implique otorgarles la calidad de funcionarias publicas”.

Por lo demas, también se sefialdé que durante la vigencia del afio 2014 debia formalizarse el
trabajo de las madres comunitarias reconociéndoles un salario minimo mensual legal
vigente, mientras a las madres sustitutas se les conferia una bonificacion equivalente al
salario minimo de dicho afio, proporcional al nimero de dias activos y al nivel de

ocupacion del hogar a su cargo.

Si bien el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012 contiene mandatos cuyo marco regulatorio ya
se cumplié y no siguen produciendo efectos juridicos, como se advierte con el encabezado
del inciso primero y con el inciso segundo, pues en ellos se disponia el otorgamiento de
becas o bonificaciones para los aflos 2013 y 2014[80], lo cierto es que otros preceptos del
mismo articulo tienen plena vigencia, en la medida en que dispusieron reglas para ser
ejecutadas de manera progresiva, acompafadas de los limites que sujetarian al Gobierno en
su desarrollo.

Tal circunstancia es la que se predica del aparte del articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, en
el que se sefiala que: “De manera progresiva durante los afios 2013, se diseflaran y
adoptaran diferentes modalidades de vinculacidn, en procura de garantizar a todas las
madres comunitarias el salario minimo legal mensual vigente, sin que lo anterior implique

otorgarles la calidad de funcionarias publicas.”

En efecto, en virtud de la disposicién previamente transcrita, se advierte lo siguiente: En
primer lugar, se consagra un mandato de aplicacién progresiva, por virtud del cual a partir
del afio 2013 y para las anualidades subsiguientes, el Gobierno debia disefiar y adoptar
alguna modalidad de vinculacién laboral de las madres comunitarias. Incluso, por lo

previsto en el inciso segundo del precepto en examen, dicha formalizacién tenia que iniciar
desde el aflo 2014. En segundo lugar, tal proceso conduciria, forzosamente, al otorgamiento

a su favor de un salario minimo legal mensual vigente, que, en la practica, supondria el



reemplazo de la beca equivalente a dicho valor otorgada durante el transcurso del afio
2013. En tercer lugar, cualquiera que sea la modalidad que se adopte para formalizar
laboralmente a las madres comunitarias, bajo ninguna circunstancia podra otorgarseles la
calidad de funcionarias publicas. Ello, en la practica, significa que se excluye
expresamente su vinculacién a la funcién publica, en cualquiera de las modalidades

previstas en los articulos 123 y 125 del Texto Superior[81].

De esta manera, es claro que la norma bajo examen incluye un precepto con vocacion
indefinida en el tiempo, que le impone al Gobierno Nacional la obligacién de mantener un
esquema de vinculacién laboral de las madres comunitarias, sujeto a la carga de
salvaguardar una retribucion por lo menos equivalente al salario minimo legal mensual
vigente, y en el que se prohibe su ingreso al servicio del Estado en calidad de funcionarias
publicas, lo que indirectamente supone su formalizacién mediante un contrato laboral de

caracter privado. Esta restriccion es la que se cuestiona por la accionante y respecto de la
cual se invoca la vulneracién de los articulos 1°, 13, 25, 53 y 93 de la Constitucién, tal como

se desarrollard mas adelante.

6.3.4. Ahora bien, cabe sefalar que esta atribucidon que se otorgé al Gobierno Nacional fue
desarrollada a través del Decreto 289 de 2014 “Por el cual se reglamenta parcialmente el
articulo 36 la Ley 1607 de 2012 y se dictan otras disposiciones”[82]. Alli se reglamenté de
forma expresa la vinculacién laboral de las madres comunitarias con las entidades
administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar mediante contrato de
trabajo, con todos los derechos y garantias consagradas en el Cddigo Sustantivo de
Trabajo[83], dependiendo exclusivamente de dicho empleador la seleccién de las personas

encargadas de la prestacion del servicio[84].

Por lo demas, el decreto reitera que las madres comunitarias no tendran la calidad de
funcionarias publicas[85], toda vez que sus servicios los prestaran directamente a las
entidades administradoras del programa, “las cuales tienen la condicién de Unico
empleador, sin que se pueda predicar solidaridad patronal con el ICBF"[86]. Dichas entidades
deberan garantizar el pago de los derechos laborales y de seguridad social mediante la
suscripcion de pdlizas, las cuales se haran efectivas por dicho instituto en caso de

incumplimiento[87].



6.3.5. Precisado el sentido y alcance de la disposicién demandada, y visto el rigor normativo
del Decreto 289 de 2014, procede la Sala a examinar la aptitud de los cargos formulados.
Como primera medida, se advierte que la demandante divide su argumentacién en cuatro
cargos, a partir de un ejercicio en el que enfoca la acusacién respecto de las normas

constitucionales que, en su opinién, son vulneradas. Asi, en primer lugar, se alega el
desconocimiento del articulo 12, por vulnerar la disposicién acusada la dignidad humana y
el minimo vital y mévil, pues la no aceptacion de las madres comunitarias como empleadas
publicas “repercute (...) en sus derechos laborales tales como [el] reajuste a su salario, la
adquisicion de prestaciones sociales, [la] afiliacion al sistema general de seguridad social,
[la] estabilidad laboral, [la] asociacidén sindical, entre otros derechos que gozan los
empleados publicos y que[,] en este momento[,] (...) les estd vedado o se encuentran en

una condicién de desventaja”[88].

En segundo lugar, se invoca la vulneracion del derecho a la igualdad previsto en el articulo
13 de la Carta, al considerar que dada la situacidon de las mujeres como poblacidn
histéoricamente marginada, el legislador debié “proteger a las madres comunitarias que

realizan una labor excelsa en la protecciéon de [un grupo] vulnerable, [como lo] son los
nifos”, otorgando los beneficios propios que se derivan de un contrato de trabajo como
empleadas publicas, “tales como un salario estable, un tiempo de trabajo estable,
prestaciones y seguridad social que les permitan no solo brindar esta atencién a los nifios

(...) sino también”[89] amparary defender a su propia familia.

En tercer lugar, se seflala una supuesta infraccién del derecho al trabajo en los términos
previstos en los articulos 25 y 53 del Texto Superior, pues se les impide a las madres
comunitarias tener acceso a las garantias minimas que protegen a los trabajadores

publicos, en virtud de la aplicacién del principio de primacia de la realidad sobre las formas.

Con base en el resumen realizado, se estudiara si los cargos propuestos cumplen con los
minimos argumentativos del juicio de constitucionalidad en los términos del articulo 2 del
Decreto 2067 de 1991, y segun el desarrollo que sobre el particular ha efectuado este
Tribunal desde la Sentencia C-1052 de 2001[91], conforme se explicd en el acapite 6.3.1

de esta providencia.



6.3.5.1. Para la Sala Plena, en lo que respecta a la supuesta vulneracién del derecho a la
igualdad, como lo ha resefiado la jurisprudencia de la Corte, cabe recordar que el citado

mandato tiene un triple rol en el ordenamiento constitucional: el de valor, el de principio y
el de derecho[92]. En tanto valor, la igualdad es una norma que establece fines o
propoésitos, cuya realizacidn es exigible a todas las autoridades publicas y en especial al

legislador, en el desarrollo de su labor de concrecién de los textos constitucionales. En su
rol de principio, se ha considerado que dicha garantia opera como un mandato de
optimizacién que dispone un deber ser especifico, que admite su incorporacién en reglas
concretas derivadas del ejercicio de la funcién legislativa o que habilita su uso como

herramienta general en la resolucién de controversias sometidas a la decisiéon de los jueces.
Finalmente, en tanto derecho, se manifiesta en una facultad subjetiva que impone deberes
de abstencién -como la prohibicién de discriminacién-, al mismo tiempo que exige
obligaciones puntuales de accién, como ocurre con la consagracion de tratos favorables

para grupos puestos en situacién de debilidad manifiesta.

Ahora bien, como ha sido resaltado por este Tribunal, la igualdad carece de un contenido
material especifico, esto significa que “a diferencia de otros principios constitucionales o
derechos fundamentales, no protege ningdn ambito concreto de la esfera de la actividad
humana, sino que puede ser alegado ante cualquier trato diferenciado injustificado”[93].

De ahi surge uno de los principales atributos que la identifica como lo es su  caracter

relacional.

En todo caso, vista la igualdad como principio, su contenido puede aplicarse a multiples
ambitos del quehacer humano, y no solo a uno o alguno de ellos. Esta circunstancia, en lo
que corresponde a la igualdad de trato, comporta el surgimiento de dos mandatos
especificos cuyo origen responde al deber ser que le es inherente, esto es, (i) el de dar un
mismo trato a supuestos de hecho equivalentes, siempre que no haya razones suficientes
para darles un trato diferente; y (ii) el de dar un trato desigual a supuestos de hecho

distintos.

Los antedichos mandatos, conforme al grado de semejanza o de identidad, se pueden
precisar en cuatro reglas: (a) la de dar el mismo trato a situaciones de hecho idénticas; (b)
la de dar un trato diferente a situaciones de hecho que no tienen ningin elemento en

comun; (c) la de dar un trato paritario o semejante a situaciones de hecho que presenten



similitudes y diferencias, cuando las primeras sean mas relevantes que las segundas; y (d)
la de dar un trato diferente a situaciones de hecho que presenten similitudes y diferencias,

cuando las segundas mas relevantes que las primeras[94].

En todo caso, en atencidn a su caracter relacional, el analisis que surge de la invocacion del
derecho a la igualdad origina un juicio tripartito, ya que involucra el examen del precepto
demandado, la revision del supuesto o régimen juridico respecto del cual se alega el trato

diferenciado injustificado, y la consideracion del principio de igualdad. Por ello, ante la
dificultad de este examen, la Corte suele emplear herramientas metodoldgicas como el
juicio integrado de igualdad[95]. Este se compone de dos etapas de analisis. En la primera,
se establece el criterio de comparacién o tertium comparationis, es decir, se precisa si los

supuestos de hecho son susceptibles de compararse y si se confrontan sujetos o situaciones
de la misma naturaleza. En esta parte, asimismo, se define si en el plano factico y en el

plano juridico existe un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales.

Una vez establecida la diferencia de trato entre situaciones o personas que resulten
comparables, se procede, como segunda parte de este juicio, a determinar si dicha
diferencia esta constitucionalmente justificada, esto es, si los supuestos objeto de analisis
ameritan un trato diferente a partir de los mandatos consagrados en la Constitucion. Este
examen consiste en valorar los motivos y razones que fueron expresados para sustentar Ia
medida estudiada y para obtener la finalidad pretendida. Para tal efecto y como
metodologia se analizan tres aspectos: (i) el fin buscado por la medida, (ii) el medio

empleado vy (iii) la relacion entre el medio y el fin[96].

Con todo, la jurisprudencia ha sostenido que la admisién o viabilidad de un cargo por

violacién del citado derecho, no se limita a la simple manifestaciéon de considerar que las
disposiciones objeto de controversia establecen una discriminacién y que, por ello, son
contrarias al articulo 13 Superior[97]. En efecto, para poder establecer -en un marco
relacional- si existe una diferencia de trato carente de justificacion, es preciso que el actor
manifieste (i) cuales son los sujetos que se comparan y por qué ellos deberian recibir el
mismo trato; (ii) en qué sentido se presenta una diferenciacion y (iii) con base en qué

criterios es que ella se produce[98].

La falta de cumplimiento de estas exigencias conduce a un desconocimiento de las cargas



de pertinencia, especificidad y suficiencia. En cuanto a la carga de pertinencia, porque no
se verificaria el juicio de contradiccién normativa entre una norma de rango legal y una de
rango constitucional, al limitarse el alcance de la acusaciéon a una valoracién de
conveniencia sobre la distincién de trato consagrada en la ley. En relacién con la carga de
especificidad, porque no se exhibiria cudl es el problema de legitimidad constitucional que
surge de la norma demandada, como consecuencia de la posibilidad que tiene el legislador

de prever consecuencias normativas distintas frente a supuestos de hecho no asimilables.
Y, en cuanto a la carga de suficiencia, porque no existiria el minimo razonamiento juridico
para poner en entredicho la presunciéon de constitucionalidad que ampara a todas las

normas legales, como consecuencia de la aplicacion del principio democratico.

En el asunto bajo examen, esta Corporacién encuentra que no cabe realizar un
pronunciamiento de fondo respecto del cargo relacionado con la aparente vulneracion del

derecho a la igualdad, toda vez que el mismo no satisface los minimos argumentativos que
Se requieren para provocar este juicio, en los términos expuestos con anterioridad. Ello es
asi, en primer lugar, porque no se identifican en realidad cuales son los sujetos que deben
compararse, al limitarse la accionante a invocar en general a los empleados publicos, sin
detallar dentro de ese universo a cuales se refiere (los empleados de carrera, los empleados
de libre nombramiento y remocion, etc.[99]) y por qué ellos estarian en una situacién

equivalente o analoga a las madres comunitarias.

En efecto, la demandante tan solo reclama el reconocimiento de la calidad de funcionarias

publicas, con base en (i) la invocacién de un supuesto trato histéricamente discriminatorio y
(ii) con la presentaciéon de un cuadro que refiere a los empleados publicos (desde una
perspectiva general) frente a una realidad que se expone de las madres comunitarias, que
no concuerda con lo que actualmente se prevé en el Decreto 289 de 2014 (pues se alega
que no cuentan con formalizaciéon laboral y que se someten al régimen de los
independientes para el pago de la seguridad social)[100]. De esta manera, a juicio de la
Corte, no se cumple con la primera exigencia del juicio de igualdad, conforme a la cual se
impone que el ciudadano precise cuales son los sujetos que se comparan y por qué ellos, a
partir de la situacién real en la que se encuentran, deberian recibir el mismo trato,
desconociendo, por dicha via, como ya se expuso, las cargas de especificidad, pertinencia y

suficiencia.



A lo anterior cabe agregar que, en segundo lugar, tampoco es procedente el juicio que se

propone, pues, siguiendo lo expuesto, la demanda solo invoca la existencia de un aparente
trato discriminatorio, sin plantear en qué consiste y cual es su fundamento, por cuanto mas
alld de sefalar que se trata de mujeres histéricamente marginadas, no se propone ni se
desarrolla argumento alguno que permita constatar dicha realidad. Precisamente, en este
punto, el escrito ciudadano se limita a invocar la supuesta falta de un salario estable y la

inexistencia de prestaciones laborales y de seguridad social, alegatos que, lejos de
constituir el soporte de una distincién de trato que involucre un acto de discriminacién o de
segregacion por razones de género o del oficio que prestan, lo que exterioriza es una
aparente vulneracién de los derechos al trabajo, a la dignidad humana y al minimo vital,
como transgresiones que también se formulan en la demanda. De ahi que, esta acusacién
no constituye un cargo auténomo e independiente, sino que reproduce una misma violacién

ya formulada, en contravia de la carga de suficiencia.

En este contexto y por las razones expuestas, en la medida en que no se cumplen con las
cargas de especificidad, pertinencia y suficiencia, la Sala Plena se inhibira de adoptar una

decision de fondo en relacion con la acusacion realizada frente al derecho a la igualdad.

6.3.5.2. De igual manera, tampoco cabe realizar pronunciamiento alguno en lo que atafe al
supuesto desconocimiento del bloque de constitucionalidad previsto en el articulo 93 de la
Carta, por las razones que a continuacién se exponen: Primero, porque la accionante no

realiza ninguna explicacién que permita entender en qué medida se vulneran las

disposiciones del Convenio 156 de 1981 de la OIT[101] y de la Resolucion de ese mismo
organismo que promueve la igualdad entre hombres y mujeres, la igualdad de
remuneracion y la protecciéon de la maternidad. Precisamente, al verificar el contenido de la
demanda, lo Unico que se advierte es una invocacién genérica a dichos textos, sin que se
cumpla con la obligacién de realizar una explicacién que sustente la aparente contradiccién
de sus mandatos, como lo exige el numeral 3 del articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, en
el que se establece como requisito indispensable en el ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad, el cumplimiento del deber ciudadano de exponer las razones por las
cuales los textos invocados se estiman vulnerados[102]. Y, segundo, porque los tratados
internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad en virtud del mencionado
articulo 93 del Texto Superior, requieren -como conditio sine qua non- haber sido ratificados

por el Congreso de la Republica[103], exigencia que no se cumple por ninguno de los



instrumentos invocados en la demanda, conforme se constata en el sitio oficial dispuesto

para el efecto por la OIT[104].

6.3.5.3. Con excepcion de los dos cargos previamente sefialados, la Corte advierte que las
acusaciones referentes al desconocimiento de la dignidad humana, el minimo vital y mévil y
el derecho al trabajo (CP arts. 1, 25y 53), en virtud del principio pro actione[105], admiten
un pronunciamiento de fondo, pues lo que se cuestiona por la accionante es que la
prohibicion de otorgarle a las madres comunitarias la calidad de funcionarias publicas, en
los términos previstos en el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, lo que finalmente origina es
la posibilidad de negar el reconocimiento a su favor de las garantias minimas que emanan
de la prestacién de un trabajo subordinado que se efectla en beneficio del Estado, y
respecto del cual tendria que operar el principio de primacia de la realidad sobre las

formas.

Como garantias minimas se enuncian la estabilidad laboral, el reajuste del salario, la
adquisicién de prestaciones sociales, la remuneracién oportuna, la entrega de implementos

de trabajo y demas elementos basicos que se sefalan en el articulo 53 del Texto Superior.

Para la Sala Plena, el cargo propuesto satisface las cargas de claridad, certeza,
especificidad, pertinencia y suficiencia, como se advierte por la mayoria de los
intervinientes[106] y el concepto de la Vista Fiscal. Ello es asi, porque a pesar de la
naturalidad con la que se exponen los argumentos, la acusacién realizada permite entender
el objeto de la demanda y las razones que la explican, como lo exige la carga de claridad.
Ademas, su alcance se justifica en una proposicion juridica real y existente, como se
evidencié en el acapite 6.3.3 de esta providencia, al explicar el contenido normativo de la
disposicion demandada, tal como lo reclama la carga de certeza. Finalmente, la oposicidon
gue se plantea surge del empleo de premisas de naturaleza constitucional, que suscitan una
duda razonable sobre la exequibilidad de la norma demandada, siguiendo las orientaciones

gue emanan de las cargas de especificidad, pertinencia y suficiencia.

En virtud de lo anterior, la Corte considera que la demanda cumple con los requisitos
sustantivos y procederad a adelantar el examen de la misma respecto de los cargos

planteados por la presunta violacion de los articulos 12, 25 y 53 del Texto Superior.



6.4. De la cosa juzgada constitucional y del precepto legal demandado

6.4.1. La Agencia de Defensa Juridica del Estado y la Academia Colombiana de
Jurisprudencia hacen referencia a la posible existencia de una cosa juzgada constitucional
en el presente asunto, por lo que la Corte procedera a examinar la procedencia o no de
dicha declaratoria.

6.4.2. Como lo ha manifestado este Tribunal en otras oportunidades, la cosa juzgada
constitucional es una institucion juridica procesal, que tiene su fundamento en el articulo
243 de la Constitucién[107], la cual parte de la base de otorgarle a las decisiones
plasmadas en una sentencia de constitucionalidad, el caracter de inmutables, vinculantes y

definitivas. De ella surge una restriccion negativa consistente en la imposibilidad de que el
juez vuelva a conocer y decidir sobre lo resuelto. Esta figura ha sido objeto de varios
pronunciamientos por parte de esta Corporacién en los que se ha destacado su finalidad,
sus funciones y consecuencias, asi como las distintas modalidades que puede
presentar[108]. Para efectos de esta providencia, cabe hacer alusién a las distinciones que
existen entre la cosa juzgada formal y la cosa juzgada material, y la cosa juzgada absoluta

respecto de la cosa juzgada relativa.

6.4.3. Frente a la primera de las clasificaciones en mencidn, la jurisprudencia de este
Tribunal ha dicho que la cosa juzgada formal tiene ocurrencia cuando existe una decisién
previa del juez constitucional en relacién con el mismo texto legal que es llevado
posteriormente a su estudio[109]; mientras que, por su parte, la cosa juzgada material se
presenta cuando existen dos disposiciones distintas que tienen identidad de contenido
normativo y en relacidon con una de ellas ya se ha realizado por esta Corporacion
previamente un juicio de constitucionalidad[110]. Sobre este punto, en la Sentencia C-310 de
2002[111], se dijo que:

“[La] Corte [ha entendido] que hay lugar a declarar la existencia de la cosa juzgada formal,
en aquellos eventos en los que existe un pronunciamiento previo del juez constitucional en
relaciéon con el precepto que es sometido a un nuevo y posterior escrutinio constitucional.
Asi mismo, la jurisprudencia ha sido enfatica en manifestar que se presenta el fendmeno de
la cosa juzgada material cuando a pesar de haberse demandado una norma formalmente

distinta, su materia o contenido normativo resulta ser idéntico al de otra u otras



disposiciones que ya fueron objeto del juicio de constitucionalidad, sin que el entorno en el

cual se apliquen comporte un cambio sustancial en su alcance y significacién.”

Por su parte, en lo que atafie a la sequnda clasificacidn, la jurisprudencia ha sefialado que
existe cosa juzgada absoluta, cuando el pronunciamiento que se realiza por este Tribunal no
se limita en su alcance, por lo que se entiende que la norma fue examinada en su totalidad
y frente a todo el texto constitucional; a diferencia de lo que ocurre con la cosa juzgada
relativa, en el que el escrutinio realizado por la Corte se circunscribe dentro de la propia
sentencia, ya sea a un determinado cargo o a un preciso problema juridico, de forma
explicita o implicita[112]. En todo caso, mientras esta Corporacion no sefiale que los efectos
de una providencia son relativos, como regla que se deriva del articulo 46 de la Ley 270 de
1996[113], se entendera que los fallos que ella profiera hacen transito a cosa juzgada
absoluta[114].

En virtud de esta Ultima categorizacién, la Corte ha aclarado que, mientras un fallo absoluto
precluye por completo la posibilidad de interponer una nueva demanda de
inconstitucionalidad con posterioridad a la sentencia, siempre que subsistan las
disposiciones constitucionales que sustentaron la decisién[115] y se esté ante el mismo
contexto factico y normativo[116]; en el caso en el que este Tribunal adopte un fallo
relativo, por oposiciéon a lo expuesto, se admite que, en el futuro, se formulen nuevos
cargos de inconstitucionalidad contra la norma que ha sido objeto de examen, con la Unica

condicién de que ellos sean distintos a los que ya fueron analizados.

Por tal razén, para que exista cosa juzgada frente a una decisién de alcance relativo se
impone acreditar, de un lado, si el mandato acusado fue objeto de juzgamiento en una
oportunidad anterior y, de otro, si la acusacion formulada en dicha ocasiéon coincide con la

nueva censura sometida al estudio de la Sala Plena[117].

6.4.4. En el asunto bajo examen, cabe sefialar que en el proceso que concluyé con la
expedicion de la Sentencia C-465 de 2014[118], invocada tanto por la Agencia de Defensa
Juridica del Estado como por la Academia Colombiana de Jurisprudencia, este Tribunal
examind la constitucionalidad del articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, que ahora se impugna

parcialmente, procediendo a declarar su exequibilidad con efectos de caracter relativo, en

la medida en que la decisién se limitd a los cargos que fueron analizados en dicha



oportunidad. En concreto, en el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia en

cita, se dispuso que:

“Segundo. Declarar EXEQUIBLES por los demds cargos analizados los articulos 20 -
paragrafos 19, 292y 39-, 24, 25, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 36, 69, 71,72, 122, 123, 124, 142,
167 -paragrafos 32y 49-, 172,178, 179, 180, 185, 190y 196 de la Ley 1607 de 2012.” [119]

En aquella oportunidad, al revisar los cargos que fueron objeto de andlisis, se advierte que
el accionante solicité declarar la inexequibilidad del contenido completo del articulo 36 de la
Ley 1607 de 2012, con ocasion de dos vicios de procedimiento. El primero, por no surtir el
primer debate en las comisiones séptimas permanentes de ambas camaras, como instancia
competente para iniciar el transito legislativo de dicho articulo, por incluir en su regulacién
temas relacionados con la seguridad social, el régimen salarial y prestacional de los

servidores publicos, y los asuntos de la mujer y de la familia. Y, el sequndo, por desconocer
el principio de unidad de materia, al incluir dentro de una reforma tributaria, contenidos

propios del sistema laboral.

Para este Tribunal, ninguno de los cargos propuestos estaba llamado a prosperar, al
entender que, mas alla de los efectos que el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012 produce en
temas laborales y de la seguridad social, la materia tributaria es un asunto transversal a
dicha disposicion, pues a través de ella -en ese  momento- se disponia parte de la
destinacion especifica de los recursos del CREE, por lo que, a juicio de Corte, su tramite no
solo se realizdé de forma correcta por las Comisiones Terceras del Congreso, sino que,
ademas, ello demostraba su relacidn sistematica y teleoldgica con los asuntos nucleares de
la ley en mencidn. Finalmente, esta Corporacion aclaré que la norma acusada no regula
aspectos del régimen salarial del servidor publico, pues de manera expresa sefala que las

madres comunitarias no son ni seran catalogadas como funcionarias publicas[120].

6.4.5. Por consiguiente, en la medida en que la expresion legal acusada fue analizada por la
Corte en la citada Sentencia C-465 de 2014[121], pero lo fue como parte del contenido del
articulo 36 de la Ley 1607 de 2012 y con respecto a dos cargos diferentes a los que ahora
se proponen, es claro que en el presente caso no ha operado el fendémeno de la cosa

juzgada constitucional, circunstancia por la cual puede este alto Tribunal entrar a proferir un



nuevo pronunciamiento de fondo sobre la materia.
6.5. Problema juridico y esquema de resolucion

6.5.1. Como se advirtié con anterioridad, la accionante sefiala que se vulneran la dignidad
humana, el minimo vital y mévil y el derecho al trabajo (CP arts. 1, 25 y 53), con la
prohibicién de otorgarle a las madres comunitarias la calidad de funcionarias publicas, en
los términos previstos en el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, pues con ello se les niega

el reconocimiento a su favor de las garantias minimas que emanan de la prestacién de un
trabajo subordinado que se efectla en beneficio del Estado, y respecto del cual tendria que

operar el principio de primacia de la realidad sobre las formas.

Como garantias minimas que se enuncian en la demanda, como ya se dijo, se invocan la
estabilidad laboral, el reajuste del salario, el acceso a prestaciones sociales, la
remuneracion oportuna, la entrega de implementos de trabajo y demas elementos basicos
que se sefalan en el articulo 53 del Texto Superior. En el fondo, se trata de un cargo Unico

referente a la afectacion del derecho al trabajo de las madres comunitarias en condiciones

dignas y justas, como realidad de la que si gozan los empleados publicos.

6.5.2. De esta manera, siguiendo los argumentos expuestos en la demanda, en las distintas
intervenciones y teniendo en cuenta el concepto de la Vista Fiscal, le corresponde a la Corte
establecer si es contrario a los articulos 12, 25 y 53 de la Constitucién, que refieren a la
dignidad humana y al trabajo en condiciones dignas y justicia, que el articulo 36 de la Ley
1607 de 2012 disponga que, en virtud del proceso de formalizacién laboral de las madres

comunitarias, esté prohibido otorgarles la calidad de funcionarias publicas.

Para resolver este problema juridico, la Corte analizara el origen, naturaleza y desarrollo de
la vinculacion laboral de las madres comunitarias que prestan sus servicios en los
Programas de Hogares Comunitarios de Bienestar; luego de lo cual se detendrd en la
explicacion de la libertad de configuracién normativa que tiene el legislador para definir las
modalidades de proteccién del derecho al trabajo. A continuacién, hara una breve
referencia al principio de primacia de la realidad sobre las formas y a la distincién que
existe entre el servicio publico y la funcién publica. Con sujecidn a lo anterior, procedera a

examinar la constitucionalidad de la norma demandada.



6.6. Origen, naturaleza y desarrollo de la vinculacién laboral de las madres comunitarias

En 1986, el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social -CONPES-  aprobd el Proyecto
de Hogares Comunitarios de Bienestar, con el propésito de ampliar la cobertura de atencion
y promover una mayor participacion de las familias y la comunidad en el cuidado de la
poblacién infantil mas pobre de las zonas urbanas y rurales del pais[122]. En desarrollo de
lo anterior, la Ley 89 de 1988[123] establecié la dedicacién exclusiva del aumento de los
aportes parafiscales que en ese momento recibia el ICBF, para permitir el desarrollo y auge
del citado programa, que se definid como aquél que a través de becas del referido instituto,
les permitia a las familias, “en accidén mancomunada con sus vecinos y utilizando un alto

contenido de recursos locales, [atender] las necesidades basicas de nutricién, salud,

proteccién y desarrollo (...) de los nifios de los estratos sociales pobres del pais”[124].

El Decreto 2019 de 1989[125], reglamentario de la ley en cita, dispuso que “[e]l
funcionamiento y desarrollo del Programa de Hogares de Bienestar [seria] ejecutado
directamente por la comunidad, a través de Asociaciones de Padres de Familia, las cuales

administra[rian] los recursos asignados por el Gobierno y los aportes provenientes de la
comunidad”[126]. Por lo demds, para esa época, se sefialdé que“[l]a vinculacion de las
madres comunitarias asi como la de las demds personas y organismos de la comunidad,
que particip[aran] en el Programa de "Hogares de Bienestar’, mediante su trabajo

solidario, constitu[ia] [una] contribucién voluntaria de los miembros de la comunidad al
desarrollo [del] programa y por consiguiente, dicha vinculacién no implica[ba] relacién
laboral con las asociaciones, (...) ni con las entidades publicas que particip[aban] en el

mismo”[127].

Luego, el Decreto 1340 de 1995 “Por el cual se dictan disposiciones sobre el desarrollo del
Programa Hogares Comunitarios de Bienestar”, que derogd el referido Decreto 2019 de

1989, mantuvo -en esencia- el mismo esquema normativo, al sefalar que:

“Articulo 30. El funcionamiento y desarrollo del Programa Hogares Comunitarios de
Bienestar, serd ejecutado directamente por la comunidad a través de Asociaciones de

Padres de Familia o de otras organizaciones comunitarias.

Articulo 4o0. La vinculacién de las madres comunitarias, asi como la de las demdas personas y

organismos de la comunidad, que participen en el Programa de “Hogares de Bienestar”,



mediante su trabajo solidario, constituye contribucién voluntaria, por cuanto la obligacién
de asistir y proteger a los nifos, corresponde a los miembros de la sociedad y la familia; por
consiguiente, dicha vinculacién no implica relacién laboral con las asociaciones u
organizaciones comunitarias administradoras del mismo, ni con las entidades publicas que

en él participen”.

Con base en la anterior normativa, el ICBF expidié el Acuerdo 21 de 1996[128] mediante el
cual se introdujo el contrato de aporte[129] entre el ICBF y las asociaciones conformadas
por los padres de familia de los nifios beneficiados con el Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar, para administrar los recursos asignados por el Gobierno y los
provenientes de la comunidad[130]. A lo anterior se agregd que las partidas
gubernamentales se destinarian a financiar la dotacién inicial, la capacitacién, la beca (que
incluia los recursos asignados a las madres comunitarias), la supervision y la evaluacion de
los hogares comunitarios. De manera especifica, se dispuso la competencia de la Junta

Directiva del ICBF para fijar, en cada vigencia fiscal, los costos de cada componente de la
beca[131]. Y se reiterd que era la asociacidn de padres la responsable de designar a las

madres comunitarias, las cuales participaban del programa mediante una vinculacién de

trabajo solidario y de contribucién voluntaria. Expresamente, el articulo quinto disponia que:

“Articulo quinto. De la organizacién y operacién. (...) ¢) Los Hogares Comunitarios de

Bienestar funcionaran bajo el cuidado de una madre comunitaria si es Hogar Comunitario
Familiar o varias madres comunitarias si es Hogar Comunitario Multiple o Empresarial,
escogidas por la Asociacion de Padres de Familia o la organizaciéon comunitaria quienes
deben tener el siguiente perfil. hombre o mujer con actitud y aptitud para el trabajo con los
ninos; mayor de edad y menor de 55 anos, de reconocido comportamiento social y moral,
con minimo cuatro aflos de educacién bdasica primaria, posea vivienda adecuada o tenga
disposicién para atender a los nifios en espacio comunitario, acepte su vinculacién al

programa como un trabajo solidario y voluntario, esté dispuesto a capacitarse para dar una
mejor atencidn a los beneficiarios, tenga buena salud y cuente con el tiempo necesario para

dedicarse a la atencion de los nifnos.”[132]

Con posterioridad, la Ley 1187 de 2008 “Por la cual se adiciona un paragrafo 20 al articulo 20

de la Ley 1023 de 2006 y se dictan otras disposiciones”, previé un incremento en el



porcentaje de la beca para las madres comunitarias, a partir del 12 de enero de dicho afo,
al establecer que:

“Articulo 40. La bonificacién mensual de las madres comunitarias se incrementard al 70%
del salario minimo legal mensual vigente a partir del 1o de enero de 2008, sin perjuicio de

los posteriores incrementos que se realicen.”

En el aflo 2012, como ya se explicd con anterioridad, se expidié la Ley 1607 que cred el
“Impuesto sobre la renta para la equidad (CREE)” y fijé su destinaciéon especifica para “la
financiaciéon de los programas de inversidn social orientada prioritariamente a beneficiar a
la poblacién usuaria mas necesitada, y que estén a cargo del Servicio Nacional de
Aprendizaje (SENA) y del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF)"[133],
modificando el mecanismo de financiacién de los programas de Bienestar Familiar del ICBF,
al pasar de un régimen de parafiscalidad a un régimen econémico soportado en el impuesto
sobre la renta.

“Articulo 36. Durante el transcurso del afio 2013, se otorgara a las Madres Comunitarias y

Sustitutas una beca equivalente a un salario minimo legal mensual vigente. De manera
progresiva durante los aflos 2013, se diseflaran y adoptaran diferentes modalidades de
vinculacién, en procura de garantizar a todas las madres comunitarias el salario minimo
legal mensual vigente, sin que lo anterior implique otorgarles la calidad de funcionarias

publicas.

La segunda etapa para el reconocimiento del salario minimo para las madres comunitarias
se hard a partir de la vigencia 2014. Durante ese afo, todas las Madres Comunitarias

estaran formalizadas laboralmente y devengaran un salario minimo o su equivalente de
acuerdo con el tiempo de dedicacién al Programa. Las madres sustitutas recibirdn una
bonificacidon equivalente al salario minimo del 2014, proporcional al nimero de dias activos

y nivel de ocupacién del hogar sustituto durante el mes.”

Con fundamento en la citada ley, como se mencioné con anterioridad, fue que se expidio el
Decreto 289 de 2014. Alli se reglamentd expresamente la vinculacidn laboral de las madres
comunitarias con las entidades encargadas de la administracion del Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar mediante contrato de trabajo, con todos los derechos y

garantias consagradas en el Cédigo Sustantivo de Trabajo, dependiendo exclusivamente de



dicho empleador la seleccién de las personas encargadas de la prestacion del

servicio[134].

Por lo demas, el decreto igualmente consagra que las madres comunitarias no tendran la
calidad de funcionarias publicas[135], como lo ordené la ley, toda vez que sus servicios los
prestaran directamente a las entidades administradoras del programa, “las cuales tienen la
condicion de Unico empleador, sin que se pueda predicar solidaridad patronal con el
ICBF"[136]. Dichas entidades deberan garantizar el pago de los derechos laborales y de

seguridad social mediante la suscripcién de pdlizas, las cuales se haran efectivas por dicho

instituto en caso de incumplimiento[137].

Sumado a lo anterior, cabe agregar que, a lo largo de estos anos, la jurisprudencia
constitucional ha sostenido que la vinculacién de las madres comunitarias con los Hogares
Comunitarios de Bienestar es de naturaleza contractual, antes regido bajo las normas
civiles, y hoy, en virtud de la Ley 1607 de 2012 y el Decreto 289 de 2014, por el Cédigo

Sustantivo del Trabajo.

En efecto, en una primera etapa, las Sentencias T-269 de 1995, SU-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 2001, T-159 de 2001 y T-1029 de 2001, aludieron a las
particularidades del vinculo entre las madres comunitarias y el Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar, sefialando que se trataba de una relacién contractual regida por
el derecho civil. Especificamente, en la Ultima de las providencias en cita se dijo que: “[La]
doctrina de esta Corporacién ha precisado que el vinculo existente entre las madres
comunitarias y la asociacion de padres de familia de los hogares comunitarios de bienestar
no es de naturaleza laboral sino contractual de origen civil y ante ello no concurren los

presupuestos requeridos para afirmar la vulneracién [del derecho al trabajo]”[138].

Posteriormente, las Sentencias T-628 de 2012 y T-478 de 2013 se refirieron a la existencia
de un régimen juridico intermedio entre el trabajo subordinado y la relacién
independiente[139]. No obstante, recientemente y con sujecidn a los cambios descritos en
el ordenamiento juridico, las Sentencias T-130 de 2015, T-508 de 2015 y SU-079 de 2018
reconocieron que el vinculo que se forma entre las madres comunitarias y el Programa de

Hogares Comunitarios de Bienestar es de caracter laboral, sujeto al cumplimiento de todos



los derechos y garantias previstas en el Cédigo Sustantivo del Trabajo. En todo caso, cabe
aclarar que en este interregno se expidié la Sentencia T-480 de 2016, que declardé la
existencia de un contrato realidad entre 106 madres comunitarias y el ICBF, siendo en este
punto anulada mediante el Auto 186 del 17 de abril de 2017, por desconocer la
jurisprudencia en vigor, conforme a la cual, segun se expuso, se entendia que el régimen
legal vigente no reconocia la existencia de un contrato de trabajo, ni de una relacién legal

y reglamentaria, entre las madres comunitarias y el citado instituto.

Para finalizar, en uno de los ultimos fallos sobre esta materia, esto es, en la Sentencia
SU-079 de 2018, al reiterar los precedentes recientes sobre el régimen de vinculacion de las
madres comunitarias, la Corte expuso que: “(...) con la expediciéon del Decreto 289 (...)
fueron vinculadas laboralmente mediante contrato de trabajo con las entidades

administradoras del Programa, quien es su Unico empleador, contando desde entonces

con todos los derechos y garantias (...) de una relacién laboral.”[140]

En suma, tanto la legislacion como la jurisprudencia reiterada de la Corte han descartado
expresamente, desde sus origenes hasta el régimen actual, que exista una relacién laboral
de cardcter publico entre las madres comunitarias y el ICBF, en la medida en que el
Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar siempre se ha fundado, més alla de
prestar un servicio, en una labor solidaria de cardcter social. Sin embargo, tal situacién no
impidié que el legislador les haya otorgado beneficios sociales y prestacionales como

reconocimiento a su importante labor, de manera progresiva y durante el tiempo en que
todavia no se habia formalizado el vinculo laboral de dichas madres con las entidades
administradores del programa[141], proceso que finalizé con la expedicién del Decreto 289
de 2014, sustentado en el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, en el que se dispuso que la
relacién entre ellos se sujetaria de forma obligatoria a la suscripcién de un contrato de

trabajo de caracter particular, en los términos dispuestos en el Cédigo Sustantivo del

Trabajo.

6.7. La libertad de configuracion del legislador en la definicion de las modalidades de

proteccion del derecho al trabajo

Sin lugar a dudas, la relacién laboral -tanto con los particulares como con el Estado- es la

modalidad de trabajo con mayor proteccién constitucional, la cual se explica por el transito



de un Estado gendarme, caracterizado por el sometimiento a obligaciones de abstencién,
por el respeto a la autonomia de la voluntad entre los particulares y por la proteccién de la
igualdad formal; a un Estado Social de Derecho, identificado por su capacidad de
promocién, intervencién y control a las actividades que se desarrollan en la sociedad y a la

busqueda de la realizaciéon de la igualdad material entre los asociados.

La Constitucion Politica de 1991 se funda precisamente en la existencia de un Estado Social
de Derecho, en el que el trabajo se revela como valor fundante, principio rector del
ordenamiento juridico, derecho fundamental vy deber social, en virtud del preambulo y de
los articulos 19, 25 y 53 del Texto Superior. La concurrencia de estos elementos limita el
ambito de libertad de configuraciéon normativa del legislador en la materia, por un lado, por
cuanto le impone la obligacion de garantizar unas condiciones laborales minimas, como se

enuncia justamente en el citado articulo 53 de la Carta[142]; y, por el otro, porque lo
somete al deber de intervencion de las autoridades publicas en el contrato de trabajo, tanto
en el ambito administrativo como judicial, a fin de evitar los abusos de poder y garantizar la
efectividad de una relaciéon que se debe ejecutar bajo condiciones de justicia y dignidad (CP
art. 25)[143]. Sobre el particular, en la Sentencia C-171 de 2012[144], esta Corporacién

sostuvo lo siguiente:

“El derecho al trabajo como valor fundamente del Estado Social de Derecho en la
Constituciéon Politica de 1991, se encuentra consagrado en el Predmbulo y el articulo 1°

Superior, e igualmente se encuentra estipulado como principio rector del ordenamiento
juridico y derecho fundamental por los articulos 25y 53 de la Carta, los cuales determinan
que el trabajo es un derecho y un deber social, de caracter fundamental, progresivo, que es
esencial al Estado Social de Derecho, y que en su calidad de tal limita el ambito de libertad

configurativa del legislador en la materia.

Por su parte, la jurisprudencia de esta Corte ha protegido en innumerables oportunidades el

derecho al trabajo en sus distintas modalidades, reiterando la amplia garantia 'y el
reconocimiento que le ofrece el marco de la Carta Politica de 1991. En este sentido, ha
reconocido que (i) este derecho implica no solo la defensa de los trabajadores dependientes
sino de los independientes; (ii) que es un mecanismo no solo para asegurar el minimo vital,
la calidad de vida digna de los trabajadores, sino que constituye un requisito esencial para

la concrecion de la libertad, la autonomia personal y el libre desarrollo de la personalidad;



(iii) que se dirige a proteger tanto los derechos minimos e irrenunciables de los

trabajadores particulares -arts. 53 y 54 C.P.-, los trabajadores al servicio del Estado -arts.
122 a 125 C.P.-, como también a la empresa y al empresario -art.333-; (iv) que la
Constitucion protege todas las modalidades de empleo licito; y (v) que la regulacién de las
distintas modalidades de trabajo y la forma de hacerlos efectivos le corresponde al

legislador, quien goza de un amplio margen para ello, dentro del marcoy parametros
fijados por la Constituciéon Politica, de manera que en todo caso debe respetar las garantias

minimas y los derechos irrenunciables de los trabajadores.

Al proteger las distintas modalidades de trabajo la jurisprudencia constitucional le ha

reconocido una mayor proteccién constitucional de caracter general al empleo derivado del
vinculo laboral tanto con los particulares como con el Estado, protecciéon que se evidencia
en numerosas disposiciones superiores, como los articulos 25, 26, 39, 40 num.7, 48 y 49, 53
y 54, 55y 56, 60, 64, los articulos 122y 125, y los articulos 215, 334 y 336 de la Carta
Politica, proteccion que genera un menor margen de libertad configurativa para el
legislador, en cuanto debe respetar condiciones laborales minimas, asi como la garantia de
unas condiciones minimas del contrato de trabajo con el fin de evitar los posibles abusos

de poder y garantizar la efectividad de la dignidad y de la justicia.”

Ahora bien, como se advierte de la sentencia previamente transcrita, asi como el legislador
tiene un menor margen de potestad de configuracion, respecto de otras materias, con
ocasién de los limites que se imponen para proteger el derecho al trabajo, no es menos
cierto que también goza de un criterio amplio de evaluacién para adoptar autéhomamente
las distintas modalidades, formas o vinculos a través de los cuales se canaliza la citada

garantia, con la carga de respetar las garantias minimas y los derechos ciertos e

indiscutibles de los trabajadores.

Por tal razdn, este Tribunal ha admitido que no toda relacién de trabajo debe ser tratada por
la ley en forma igual, ya que la Constitucién Politica habilitéd al legislador para configurar
diferentes tipos de vinculacion que respondan a las necesidades de cada sector, a los
servicios que se prestan, al desarrollo de la libre iniciativa privada, a la intervencién del
Estado en la economia o a las actividades que implican el desenvolvimiento de una funcién

publica, con sujecién al respeto de las garantias minimas que prevé el Texto Superior, en

especial, en lo que refiere a la salvaguarda del derecho a la seguridad social.



Precisamente, en la Sentencia C-614 de 2009[145], la Corte concluyé que: “[L]a proteccion
de las distintas modalidades del trabajo que la Constitucidon consagra muestra que el
legislador tiene dos campos distintos de regulacién. De un lado, es claro que la ley no esta
obligada a regular formas precisas o Unicas de acceso al empleo, puesto que, desde el
punto de vista de las fuentes de trabajo, el legislador tiene un amplio margen de libertad de

configuracién normativa. Y, de otro lado, desde el punto de vista de protecciéon del derecho
subjetivo al trabajo, la ley estad limitada por las reglas previstas directamente en la

Constitucién porque existen garantias minimas de especial proteccién a la relacién laboral.”

6.8. Del principio de primacia de la realidad sobre las formas

Al consagrar los principios minimos fundamentales de las relaciones de trabajo, el articulo
53 de la Constitucién dispone que uno de ellos concierne a la “primacia de la realidad sobre
las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”. Este principio
indica que al momento de determinar la naturaleza del vinculo que relaciona a una persona
que presta sus servicios con aquella que se beneficia de ellos, debe dar prioridad a la
verdad que se deriva de la labor empirica que se desempefa, cuando a través de ella se
exterioriza una relacién laboral, mas que a la nominacién que las partes le pretendan dar al

contrato que las une.

Asi las cosas, por encima de las formalidades, impera la realidad objetiva y empirica que
consolida una relacién, sin importar la modalidad contractual adoptada y la denominacién
empleada para el contrato. En la practica, este principio busca privilegiar el reconocimiento
por parte de los jueces de los hechos vinculados sustantivamente con un contrato de
naturaleza laboral, impidiendo que a través de actos formales se oculte o disfrute una

relacién de trabajo, con el Unico propdsito de evadir las obligaciones que se derivan de esta

categoria de negocio juridico.

Sobre el particular, en la Sentencia C-665 de 1998[146], este Tribunal manifesté que:
“[c]onforme lo establece el articulo 53 de la Carta (...), el principio de la prevalencia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacién laboral, implica un
reconocimiento a la desigualdad existente entre trabajadores y empleadores, asi como a la

necesidad de garantizar los derechos de aquellos, sin que puedan verse afectados o



desmejorados en sus condiciones por las simples formalidades.”

Por su parte, el Consejo de Estado ha dicho que “el verdadero sentido del principio de
primacia de la realidad (...) implica que se reconozca con certeza y efectividad todo derecho
que deviene del despliegue real de una actividad laboral”[147], siempre que por parte del
interesado se acredite, de forma incontrovertible, los elementos que identifican dicha
relacion, esto es, la prestacion de una actividad personal, el reconocimiento de un salario o

retribucién por dicho servicio, y la continuada subordinaciéon o dependencia.

La naturaleza juridica de este principio se identifica entonces a partir de dos finalidades que
le son propias, por una parte, se convierte en un mecanismo de preservacion del
ordenamiento juridico laboral, pues impide que derechos de orden publico y de naturaleza
cierta e indiscutible sean desconocidos por las partes a través de actos simulados que
pretenden ocultar la realidad de una relacién de trabajo; y por la otra, impide el fraude a las

garantias minimas de los trabajadores, a través de convenios que buscan prescindir de la

existencia de las normas protectoras y de tutela que brinda el derecho laboral.

En este contexto, el principio de primacia de la realidad sobre las formas tiene una
aplicacion de naturaleza concreta, subjetiva y especifica frente a los casos en los que se
oculta la presencia de una relacién laboral. Ello implica, por un lado, que le corresponde al
interesado en desentrafar la naturaleza real del vinculo, probar y acreditar los elementos

esenciales que lo identifican; y por el otro, que -a partir de dicha exigencia probatoria- no
cabe su uso de manera general o universal frente a categorias juridicas abstractas definidas

por el legislador.

Asi lo ha sostenido el Consejo de Estado, al sefialar que “[plara efectos de demostrar la
relacién laboral entre las partes, se requiere que la parte demandante pruebe los elementos
esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la entidad haya sido personal y que por
dicha labor haya recibido una remuneracién o pago y, ademas, debe probar que en la
relacion con el empleador exista subordinacién o dependencia, situacién entendida como

aquella facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de érdenes en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la

cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del vinculo.”[148]

En el mismo sentido, la Corte ha expresado que, en cada caso “que los jueces competentes



encuentren que se desnaturalizé la relacion (...) de trabajo [deben proceder] a declarar la
existencia del verdadero contrato celebrado, sin que sea relevante el nombre acordado, y
ordenardn ajustar los derechos econdmicos a lo que corresponda en justicia y
derecho.”[149]

En conclusion, el principio de primacia de la realidad se aplica en los casos donde se aprecie
una disconformidad entre la practica (hechos) y el contrato (formalidad) suscrito. No
obstante, su reconocimiento no opera de forma general o universal frente a las distintas
categorias juridicas de naturaleza contractual definidas por el legislador, toda vez que su
operancia depende de cada caso concreto, en donde se debe acreditar por el interesado

que se presentan los tres elementos esenciales que identifican la relacion laboral.
6.9. Distincion entre servicio publico y funcién publica

6.9.1. Tanto el Constituyente como el legislador han consagrado que los servicios publicos
no constituyen, en principio, un ejercicio de la funcién publica. En efecto, la Constitucion
reguld lo relacionado con los servicios  publicos en el titulo XIl que refiere al régimen
econdmico y la hacienda publica, mientras que lo relativo a la funcién publica se encuentra
en el capitulo Il del titulo V, denominado de la “organizacion del Estado”. Lo anterior,
desde en una perspectiva eminentemente formal, permite afirmar que la Carta entiende a
ambos fendmenos como materias diferentes y, por ello, dispuso que debian ser reguladas
en apartes distintos del Texto Superior.

Precisamente, la separacién entre ambos conceptos se advierte con claridad en los articulos
122 y 365 de la Constitucion Politica, que constituyen el soporte normativo del régimen de
la funcién publica y de la prestacidn de los servicios publicos. De forma puntual, las normas

en cita disponen que:

“Articulo 122. 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.

Ningun servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumpliry

defender la Constitucién y desempenar 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 declaracién sdélo podra ser utilizada para los fines'y propdsitos de la aplicacion de las

normas del servidor publico.

<Inciso modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 1 de 2009. El nuevo texto es el
siguiente:> Sin perjuicio de las demds sanciones que establezca la ley, no podran ser
inscritos como candidatos a cargos de eleccion popular, ni elegidos, ni designados como
servidores publicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el
Estado, quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la comisién de delitos que
afecten el patrimonio del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados

con la pertenencia, promocién o financiaciéon de grupos armados ilegales, delitos de lesa

humanidad o por narcotrafico en Colombia o en el exterior.

Tampoco quien haya dado lugar, como servidores publicos, con su conducta dolosa o
gravemente culposa, asi calificada por sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea
condenado a una reparacion patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el

valor del dafo. (...)".

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser
prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por
particulares. En todo caso, el Estado mantendrd la regulacidn, el control y la vigilancia de
dichos servicios. Si por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley
aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra cdmara, por iniciativa del Gobierno
decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera

indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas

del ejercicio de una actividad licita.”

Lo anterior se ratifica en el articulo 150, numeral 23, de la Carta, en el que se establece que
el Congreso debe “expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la
prestacion de los servicios publicos”, lo cual evidencia, sin duda alguna, que se trata de dos

actividades diferentes, al margen de que ambas deban ser regulas por el legislador.

En linea con lo anterior, se encuentra el articulo 3 de la Ley 489 de 1998, en el que se



dispone lo siguiente:

“Articulo 3. Principios de la funcion administrativa. La funcion administrativa se desarrollara
conforme a los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion,
publicidad, responsabilidad y transparencia. Los principios anteriores se aplicaran,
igualmente, en la prestacion de servicios publicos, en cuanto fueren compatibles con su

naturaleza y régimen. (...)"[150].

Nétese como la disposicion en mencién alude a los principios que rigen a la funcidn
administrativa, como especie de la funcién publica, sefialando que ellos se aplican a la
prestacién de los servicios publicos, con la condicién de que sean compatibles con su
naturaleza y régimen, lo que implica que esta Ultima figura no es asimilable a la primera y
que, en cada caso concreto, se debera entrar a determinar si los citados principios le son o

no aplicables.

En este contexto, y segun lo expuesto, se puede concluir que la Constitucion y el legislador
han definido que la prestacién de los servicios publicos no conlleva, en principio, el ejercicio
de una funcion publica. Esta distincidn se soporta no solo en la separacién formal que sobre
su régimen se realiza en los textos ya sefialados, sino también en el hecho de que la
prestacion de los servicios publicos se modificé con la Carta de 1991, con un esquema de
liberalizacién, en el que su ejecucion puede quedar a cargo del Estado, de comunidades
organizadas o de particulares, en condiciones de competencia y con la aplicaciéon de un
régimen de igualdad, en los términos en que se defina por el legislador. Asi lo ha sefalado
el Consejo de Estado al explicar que:

“El modelo constitucional econémico de la Carta Politica de 1991 estd fundado en la
superacion de la nocién francesa de servicio publico, conforme a la cual éste era asimilable
a una funcién publica, para avanzar hacia una concepcién econémica segun la cual su
prestacién estd sometida a las leyes de un mercado fuertemente intervenido; asi se deduce
del articulo 365 constitucional cuando dispone que es deber del Estado asegurar la
prestacion eficiente de los  servicios publicos y que estos pueden ser prestados por el
Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas o por particulares. Notese

que la norma es clara en sefialar que el Estado debe asegurar la prestacién (no prestar



forzosamente) al tiempo que permite la concurrencia de agentes (publicos, privados o

mixtos) en su prestacion”[151].

Por lo demas, el hecho que la Constitucion sefale que los servicios publicos son inherentes
a las finalidades sociales del Estado (CP art. 365) no es razén suficiente para considerar que
envuelven una funcién publica, pues tal alusion lo que significa es que, por via de la
intervencion o de la regulacién, se debe asegurar su prestacion eficiente, general y de
acceso para todas las personas. En tal sentido, se pronuncié la Corte en la Sentencia C-037
de 2003[152], al afirmar que:

“La Corte ha seflalado que los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del

Estado y es deber de éste asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional; ello comporta que si bien los particulares concurren a dicha prestacion,
sea parcial o totalmente, como expresién de la libertad econdémica (art. 333 C.P.), el Estado
tiene el deber de intervenir de  modo que se aseguren tanto los fines fijados por el
Constituyente para los servicios publicos en general (art 365 C.P.), como los que éste haya
definido para determinados servicios (sequridad social, salud, por ejemplo), por lo que

puede establecer las condiciones y limitaciones que resulten necesarias, sean ellas [las]
relativas por ejemplo a la aplicacién de ‘instrumentos de intervencién con los cuales se
controlan y limitan los abusos y deficiencias del mercado’, o el establecimiento de
inhabilidades o incompatibilidades que puedan resultar necesarias para ‘el logro de sus
fines competenciales’ y ‘el respeto de los principios que rigen la funcién administrativa,

fijando en todo caso limites a dicha intervencion.

(...) Las anteriores referencias permiten sefialar que no resulta entonces asimilable en la

Constitucion el concepto de funcidn publica con el de servicio publico. // El servicio publico
se manifiesta esencialmente en prestaciones a los particulares. La funcidn publica se
manifiesta, a través de otros mecanismos que requieren de las potestades publicas y que

significan, en general, ejercicio de la autoridad inherente del Estado.

Debe recordarse asi mismo que como se desprende del articulo 365 superior, la actividad
de prestacién de los servicios publicos no es Unicamente del Estado, y que bien puede éste
decidir dejarla en manos de los particulares, no obstante que la regulacién, control y

vigilancia de dichos servicios le corresponda ejercerla directamente y con exclusividad (arts.



189.22, 365, 370).

Ello no sucede en cambio en el caso de las funciones publicas, que corresponde ejercer a
los servidores publicos y solo de manera excepcional puede ser encargado su ejercicio a

particulares (art. 123.2), y en los términos ya expresados.

Cabe precisar que este entendimiento dado por la Constituciéon a la nocién de servicio
publico corresponde a la evolucién que dicha nocién ha tenido en la doctrina y que ya no
corresponde a la nocién clasica de servicio publico que implicaba la asimilacién del servicio

publico con la funcién publica y con el derecho publico.

La Constitucion Politica, ha reservado para el Estado las funciones de regulacién, control y
vigilancia de los servicios publicos, -que en si mismas corresponden cabalmente al ejercicio
de funciones publicas-, mientras que la prestacién de los mismos, en la medida en que no
implica per se dicho ejercicio, ha determinado que puede ser adelantada por el Estado, por

particulares o por comunidades organizadas (art. 365 C.P.).

No sobra precisar, que conforme al aparte final del articulo 365 superior, cuando el Estado
se reserva para si la prestacién exclusiva de un servicio publico, previa la indemnizacién de
las personas que en virtud de la ley que asi lo determine queden privadas del ejercicio de
una actividad legitima, el particular que eventualmente llegue a prestar ese servicio por
decisién del mismo Estado, por el solo hecho de dicha prestacién, o de la sola celebracién
de un contrato de concesién para el efecto, tampoco ejercerd una funcién publica.

Solamente en caso [de] que la prestacién haga necesario el ejercicio por parte de ese
particular de potestades inherentes al Estado, como, por ejemplo, sefialamiento de
conductas, ejercicio de coerciéon, expedicion de actos unilaterales, podra considerarse que

este cumple en lo que se refiere a dichas potestades una funcién publica.”[153]

Como se advierte de la sentencia en cita, si bien el servicio publico implica la existencia de
una actividad que, prestada en forma regular y continua, entrafia un interés publico o
social, en el que su prestacion puede quedar a cargo de entidades publicas, comunidades

organizadas o particulares, lo que habilita que esté sometida a la regulacién, control y
vigilancia del Estado, esta Ultima circunstancia no la convierte en una funcién publica, pues
ella se manifiesta esencialmente a través de mecanismos que envuelven y requieren el

gjercicio de potestades publicas, lo que significa, en general, el desenvolvimiento de la



autoridad o ius imperium que le es inherente al Estado.

6.9.2. Ahora bien, como lo ha admitido la jurisprudencia de esta Corporacion, la funciéon
publica también describe la relacion que se establece entre el Estado y las personas que le
prestan sus servicios y que, por tal consideracién, adquieren la condicion de funcionarios

publicos o, como lo dispone la Carta de 1991, de servidores publicos (CP arts. 123y 125).

Sobre el particular, en la Sentencia C-681 de 2003[154], este Tribunal manifestd que:

“La funciéon publica es la reglamentacién que se hace de la manera como debe
desenvolverse la relacién laboral entre el empleado y el Estado en todos los elementos que
necesariamente enmarcan la situaciéon de cada una de las partes, precisando las
condiciones de ingreso, permanencia y retiro del servicio, los deberes y derechos de unos y
otros asi como las responsabilidades, sistemas de control, régimen disciplinario y
prestacional y demas aspectos que se desprenden de la naturaleza de esa relacién o que

por definicién legal hacen parte de ella.”[155]

La evolucién en el tipo de vinculo que se genera con el Estado fue descrita en el mismo fallo

en mencion, al sostener que:

“Las personas naturales que ejercen la funcién publica establecen una relaciéon laboral con
el Estado y son en consecuencia funcionarios publicos. Desde el punto de vista general, la
definicién es simple. Sin embargo, existen diversas formas de relacién y por consiguiente
diferentes categorias de funcionarios publicos. La clasificacién tradicional comprende los
empleados publicos y los trabajadores oficiales. Esta clasificacién se remonta a la ley 4a

de 1913 la cual siguiendo el criterio finalista definié a los empleados publicos como los que
tienen funciones administrativas y los trabajadores oficiales aquéllos que realizan las obras
publicas y actividades industriales y comerciales del Estado. El Decreto 3135 de 1968 siguid
el criterio organicista para definir los empleados publicos, quienes estan vinculados a los
Ministerios, departamentos administrativos y demas entidades que ejercen la funcidn

publica.

Los empleados publicos a su vez fueron clasificados por la misma Ley 4a de 1913 entre
magistrados que son los que ejercen jurisdiccion o autoridad, los simples funcionarios
publicos que cumplen funciones en calidad de empleados sin autoridad o jurisdiccién y los

meros oficiales publicos que ejercen funciones que cualquiera puede desempefiar aun sin



tener la calidad de empleado.

El tema problematico era la consideracion de los miembros del Congreso quienes no se

ajustaban a las definiciones convencionales porque escapan a los criterios utilizados para la
clasificacion tradicional. Justamente la Ley 41 de 1892 le dio un caracter particular a los
miembros del Congreso cuando afirmé en el articulo 1° que ‘la representacién nacional que
ejercen los senadores y representantes no es un empleo sino un derecho’ que se rige por
las disposiciones especiales que a él expresamente se refieren y que no se extingue sino

por la muerte, la pérdida de los derechos politicos o la renuncia expresa.

La progresiva comprensién de la unidad del Estado a través de la interrelacién de los tres
poderes publicos, el legislativo, el ejecutivo y el judicial ha permitido establecer la categoria
comun de servidores publicos para incorporar en ella a todas las personas que ejercen la
funcion publica. Asi, el articulo 123 de la Carta Politica vigente establece: ‘Son servidores
publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. // Los servidores
publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerdn sus funciones en la
forma prevista por la Constitucién, la ley y el reglamento. // La ley determinard el régimen
aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulard

su ejercicio.’

Esta disposicion es la pauta para el tratamiento y la regulacién de la naturaleza de la
relacién  laboral de los servidores del Estado, para la fijacién del régimen salarial y
prestacional, el régimen disciplinario y de control de la gestién publica de acuerdo con los

postulados generales de la Constitucién (...)"[156].

Ahora bien, para el ingreso a la funcién publica, mas alld de si el empleo es o0 no de
carrera[157], este Tribunal ha dicho que se debe cumplir, por lo menos, con los siguientes
requisitos[158], a saber: (i) el Estado debe disponer de un cargo a proveer; (ii) la persona
tiene que ser nombrada y entrar en posesién del mismo; (iii) en virtud del régimen legal o

reglamentario el empleo debe estar vacante en la planta de personal; y (iv) se tiene contar
con la respectiva disponibilidad presupuestal, con el fin de asumir los costos que demanda

la relacién laboral[159]; con la Unica excepcién de los funcionarios de hecho[160].

En conclusion, el concepto de funcién publica admite su asimilacion, en ciertos casos, con el



desenvolvimiento de potestades publicas, y en otros, con el ingreso de manera formal a un
cargo creado por el Estado, de acuerdo con los requisitos previstos en la Constitucién vy la
ley, a través de una vinculacién legal o reglamentaria, con el fin de atender y satisfacer los

intereses generales de la comunidad.
6.10. Examen de constitucionalidad de la norma demandada

6.10.1. Como se advirtié previamente, la accionante sefiala que se vulneran la dignidad
humana, el minimo vital y mévil y el derecho al trabajo (CP arts. 1, 25 y 53), con la
prohibicién de otorgarle a las madres comunitarias la calidad de funcionarias publicas, en
los términos previstos en el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, pues con ello se les niega

el reconocimiento a su favor de las garantias minimas que emanan de la prestacién de un
trabajo subordinado que se efectla en beneficio del Estado, y respecto del cual tendria que

operar el principio de primacia de la realidad sobre las formas.

Como garantias minimas que se enuncian en la demanda, como ya se dijo, se invocan la
estabilidad laboral, el reajuste del salario, el acceso a prestaciones sociales, la
remuneracion oportuna, la entrega de implementos de trabajo y demas elementos basicos
que se sefialan en el articulo 53 del Texto Superior. En el fondo, se trata de un cargo Unico
referente a la afectacion del derecho al trabajo de las madres comunitarias en condiciones

dignas y justas, como realidad de la que si gozan los empleados publicos.

6.10.2. Todos los intervinientes que se pronunciaron sobre el fondo de la controversia[161],
solicitan a la Corte declarar la exequibilidad de la disposicion demandada, esto es, de la
expresion: “sin que lo anterior implique otorgarles la calidad de funcionarias publicas”, al
considerar que el legislador estd habilitado para otorgar a las madres comunitarias un
tratamiento legal distinto a la relacion legal y reglamentaria que se forja con los servidores
publicos, siempre que se les garanticen, en igual medida, sus derechos laborales. Ello en

respuesta al tipo de actividades sociales y de formacién que llevan a cabo con los nifios
dentro sus comunidades, las cuales son, en esencia, distintas a las funciones que se cumplen

por los empleados que prestan sus servicios al ICBF.

Por lo demas, un grupo de intervinientes afirma que[162]: (i) tanto la legislacién como la
jurisprudencia constitucional han descartado, de manera expresa, constante y univoca, la

existencia de una relacion laboral entre las madres comunitarias y el Instituto Colombiano



de Bienestar Familiar; (ii) decisiéon que se sustenta en que el funcionamiento y desarrollo del
Programa Hogares Comunitarios de Bienestar es ejecutado directamente por asociaciones
de padres de familia que suscriben contratos de aporte con el ICBF, por lo que dicha entidad
se compromete tan solo al giro de los recursos para la marcha idénea de un programa de
bienestar familiar, cuya ejecucion le corresponde de forma exclusiva a las asociaciones,
quienes con los ingresos publicos que perciben y los aportes de la comunidad, siempre han
tenido a su cargo el reconocimiento de la labor que cumplen las madres comunitarias, mas
alld de que su papel inicialmente se previé con un contenido solidario sujeto a las reglas del
derecho civil. No obstante, en la actualidad, (iii) el régimen de vinculacién de las madres
comunitarias con las entidades administradoras del programa es mediante contrato laboral
de cardacter particular, en los términos del Cédigo Sustantivo del Trabajo, con plena
garantia de todos los derechos laborales, prestacionales y de seguridad social, tal y como
ocurre con los funcionarios publicos. En este sentido, a su juicio, “(...) el régimen laboral
aplicable a las madres comunitarias garantiza por completo sus derechos fundamentales y

laborales desapareciendo con ello el supuesto de hecho sobre el cual se fundan los cargos

propuestos por la demandante”[163].

Finalmente, el Procurador General de la Nacion sefala que le asiste razén a la demandante
y solicita declarar inexequible el aparte demandado, al estimar que el no otorgamiento de la
calidad de funcionarias publicas a las madres comunitarias contraria sus derechos
fundamentales a la dignidad humana, al trabajo y al minimo vital. En su criterio, al
interpretar de forma sistematica las reglas contenidas en el articulo 122 del Texto Superior
(relativas al empleo publico) en concordancia con los fines y propdsitos del Estado, y de
acuerdo con las categorias de servidores publicos establecidas en el articulo 123 de la
Carta, es posible concluir que el ICBF establecié un contrato laboral realidad con las madres

comunitarias, convirtiéndolas en trabajadoras del Estado, de acuerdo con los parametros
establecidos en la Sentencia T-480 de 2016[164].

6.10.3. Para empezar, tal como se explicd en las consideraciones generales de esta
providencia, el legislador goza de un criterio amplio de evaluacién para adoptar
autonomamente las distintas modalidades, sistemas o formas a través de los cuales se
canaliza el derecho al trabajo, con la carga de respetar las garantias minimas y los

derechos ciertos e indiscutibles de los trabajadores. Por tal razén, este Tribunal ha admitido

que no toda relacién de trabajo debe ser tratada por la ley en forma igual, ya que la



Constitucién Politica habilité al legislador para configurar diferentes tipos de vinculos que
respondan a las necesidades de cada sector, a los servicios que se prestan, al desarrollo de
la libre iniciativa privada, a la intervencién del Estado en la economia o a las actividades

que implican el desenvolvimiento de una funcién publica.

En desarrollo de dicho principio basico de autonomia legislativa se expidié el precepto
demandado, en el que, con ocasiéon del proceso de formalizacion de los servicios que se
prestan por las madres comunitarias, tramite que se venia surtiendo desde la adopcién de
medidas de proteccién en el campo de la seguridad social[165], se decidié autorizar al
Gobierno para implementar politicas de caracter progresivo dirigidas a garantizar su
vinculacion laboral a partir del afio 2014, con la carga de fijar un ingreso por lo menos
equivalente al salario minimo legal mensual vigente[166] y con la prohibiciéon de otorgarles
la calidad de funcionarias publicas[167]. Lo que en la practica significa que se excluye
expresamente su vinculacién en calidad de servidoras publicas, en cualquiera de las
modalidades previstas en los articulos 123 y 125 del Texto Superior[168] y que, ademas,
ello supone indirectamente que su formalizacién laboral tendria que realizarse a través de

un contrato de caracter privado.

Precisamente, tal decision del legislador se concretd con la expedicién del Decreto 289 de
2014 “Por el cual se reglamenta parcialmente el articulo 36 la Ley 1607 de 2012 y se dictan
otras disposiciones”[169], en donde de forma expresa se sefala que la vinculaciéon laboral
de las madres comunitarias con las entidades administradoras del Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar se debe efectuar a través de un contrato de trabajo, con todos
los derechos y garantias consagradas en el Cédigo Sustantivo de Trabajo[170]. Por lo
demds, como ya se ha dicho varias veces, en el decreto se reitera que las madres
comunitarias no tendran la calidad de funcionarias publicas[171], ya que sus servicios los
prestaran directamente a las entidades administradoras del programa, “las cuales tienen la
condicién de Unico empleador, sin que se pueda predicar solidaridad patronal con el
ICBF"[172].

Esto implica que el legislador, en ejercicio de su libertad de configuracion, ordené al
ejecutivo formalizar laboralmente a las madres comunitarias, descartando al efecto una
vinculacién directa, legal vy reglamentaria de estas con el Estado, pero habilitdndolo para

regularizar su situacion a través de un contrato laboral de caracter privado, siguiendo para



el efecto lo previsto en el Cédigo Sustantivo de Trabajo, dentro del marcoy pardmetros

fijados por el Texto Superior.

Asi las cosas, a diferencia de lo sefialado por la accionante y la Vista Fiscal, para quienes las
madres comunitarias no cuentan con una modalidad de protecciéon de su empleo avalada
por la Constitucion, este Tribunal considera que la celebracién de un contrato de trabajo,
en los términos del Cédigo Sustantivo del Trabajo, es una medida de amparo valida, idénea
y suficiente frente a los derechos laborales que se invocan como desconocidos, la cual se
establecid, justamente, como ya se expuso, a raiz de lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley
1607 de 2012.

Por lo tanto, en la actualidad, las madres comunitarias son destinatarias de todos los
derechos, beneficios y garantias consagradas en la Constitucién y los convenios
internacionales de trabajo para cualquier empleado del sector privado, sin ninguna
distincién. Todos estos  derechos, beneficios y garantias implican que a ellas se les
reconozca el pago de un salario minimo, el auxilio de transporte, las prestaciones sociales

(cesantias, prima de servicios, etc.), la existencia de jornadas laborales no superiores al
término establecido por la ley, los descansos remunerados (vacaciones y dominicales) y su
afiliaciéon al Sistema de Seguridad Social Integral (salud, pensién, auxilio funerario, riesgos

laborales, etc.)

Pretender que la Unica forma de acceso a un trabajo digno, justo y en las condiciones
minimas que exige la Constitucién, debe ser a través de una vinculacion directa con el
Estado, mediante una relacién de naturaleza legal y reglamentaria, descartaria la existencia
de cualquier otro empleador diferente y de una modalidad de empleo distinta, limitando
con ello el principio basico de autonomia legislativa que autoriza al Congreso para evaluar
las diversas alternativas, sistemas y formas que permiten canalizar el derecho al trabajo,
para escoger dentro de ellas la que responde en mejor medida al asunto objeto de

regulacion.

Desde esta perspectiva, la Corte entiende que la norma demandada se ajusta a la Carta,
porque precisamente es un desarrollo de la libertad de configuracién del legislador en la
definiciéon de las modalidades de proteccién del derecho al trabajo, en donde cabe tanto la

opcién del régimen laboral del sector publico como del sector privado, pues ambas respetan



las garantias minimas y los derechos ciertos e indiscutibles de los trabajadores.

En todo caso, a juicio de la Sala Plena, cabe aclarar que, si bien la férmula adoptada no
tiene reparo constitucional, el margen de configuracién en esta materia por parte del
legislador le permite en el futuro, si asi lo estima pertinente, adoptar una decisién en
sentido contrario, por virtud de la cual se les otorgue a las madres comunitarias la
condicién de funcionarias publicas, teniendo en cuenta los requisitos dispuestos por este
Tribunal en la Sentencia C-110 de 2019[173], en especial, en lo que corresponde al
cumplimiento del requisito de iniciativa exclusiva del Gobierno Nacional (CP art.
150.7)[174].

6.10.4. Por lo demas, respecto de los argumentos expuestos por el Procurador General de la
Nacion para coadyuvar la demanda en busca de la declaratoria de inexequibilidad de la
disposicién acusada, conforme a los cuales (a) de no otorgarles la calidad de funcionarias

publicas se desconoceria el articulo 53 de la Constitucién, que garantiza la primacia de la
realidad sobre las formas establecidas por los sujetos de la relacién laboral, al negar la
existencia del vinculo real que existe entre ellas y el Estado (a través del ICBF); aunado a
que (b) se entenderia que son servidoras publicas porque estan comprendidas dentro de la
expresion “trabajadoras de una entidad descentralizada por servicios del Estado”, ya que
ejecutan una labor en favor de la comunidad, como lo dispone el articulo 123 del Texto
Superior[175]; la Corte considera que no estan llamados a prosperar, por las razones que a

continuacion se exponen:

(i) En primer lugar, el concepto de la Vista Fiscal se apoya integramente en la Sentencia
T-480 de 2016[176], como se deriva de la afirmacién realizada al inicio del examen de los
tres elementos constitutivos de la relacion laboral, al sostener que, “aun cuando la decision
judicial resefada Unicamente surte efectos respecto de las ciento seis personas que

acudieron a la accion de tutela para la proteccion de sus derechos (...), las consideraciones
sobre las existencia de un contrato realidad son aplicables a la totalidad de las madres
comunitarias”[177]; desconociendo con ello, que en ese exacto y preciso punto, se declard
su nulidad mediante el Auto 186 del 17 de abril de 2017[178], por apartarse de la

jurisprudencia en vigor, conforme a la cual, segin se expuso con anterioridad, se entendia
que el régimen legal vigente no reconocia la existencia de un contrato de trabajo, ni de una

relacion legal y reglamentaria, entre las madres comunitarias y el ICBF.



(ii) En segundo lugar, siguiendo las consideraciones expuestas en el acapite 6.8 de esta
providencia, si bien es claro que el principio de primacia de la realidad sobre las formas se
aplica, tanto frente a los particulares como al Estado, en aquellos casos en los cuales se
encubren relaciones laborales con otro tipo de vinculo, lo cierto es que la valoracién sobre
dicha disconformidad entre los hechos y la formalidad, no aplica de forma general y
abstracta frente a las distintas categorias juridicas de naturaleza contractual o legal
previstas en el ordenamiento juridico, pues su operancia depende de cada caso concreto,
en donde se debe acreditar por el interesado que se presentan los tres elementos que

identifican, precisamente, a una relacién laboral.

En este sentido, el argumento propuesto por la Vista Fiscal no es de recibo, ya la aparente
demostracion de la calidad de empleadas publicas de las madres comunitarias a la luz de
los articulos 122 y 123 Superiores no es propia del control abstracto, ni desvirtda la
presuncién de constitucionalidad que ampara la norma demandada. Ademas, en caso de
proceder en el sentido requerido por el Ministerio Publico, se desconocerian los principios
que rigen la funcién publica, en la medida en que ninguna persona puede adquirir la calidad
de servidor publico sin que, como se aclard en el acapite 6.9.2 de esta sentencia, (a) medie
un nombramiento y se formalice la posesién en el cargo; (b) exista un determinado régimen
legal y reglamentario, y una vacante en la planta de personal; y (c) se cuente con la
respectiva disponibilidad presupuestal; con la Unica excepcidén de los funcionarios de
hecho[179].

Por lo anterior, cabe aclarar que, si bien no es procedente el examen general que se
propone, enfocado en el principio de primacia de realidad sobre las formas, ello no excluye
que, en eventos particulares y concretos, en los que se pueda demostrar que se configuré
un vinculo o nexo con el Estado, ello sea declarado por las autoridades judiciales

respectivas.

(iii) En tercer lugar, la actividad que desarrollan las madres comunitarias con ocasién del
contrato de trabajo que suscriben con las entidades operadoras del Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar, se deriva de la contratacidon que realizan previamente estas
entidades con el ICFB, mediante el contrato de aporte, con el fin de que se cumpla una

labor de salvaguarda y proteccion respecto de los nifios, actividad que se incluye dentro del

concepto de Bienestar Familiar, el cual se define en la ley “como un servicio publico a cargo



del Estado”[180], que se prestara a través del Sistema Nacional de Bienestar Familiar o

“por los organismos oficiales y particulares legalmente autorizados”[181].

Al tratarse de un servicio publico no cabe su asimilaciédn con el concepto de funcién publica,
pues no solo formalmente la Constitucidn los distingue y los somete a un régimen juridico
distinto, como se explicd en el acapite 6.9.1 de esta sentencia, sino que, materialmente,
cuando se trata de un servicio publico, como ocurre con los servicios de Bienestar Familiar,
el propio Texto Superior permite su prestacion directa por particulares (CP art. 365), sin que
por ello se entienda que las personas que concurren a su ejecucién adquieren la condicion

de funcionarios publicos o se les otorga autoridad alguna para ejercer potestades publicas.

El hecho de que efectivamente las madres comunitarias estén al servicio de la comunidad
no trasmuta el servicio publico que prestan a una funcién publica, pues para ello, como se
advirtié en la Sentencia C-037 de 2003[182], se requiere que se otorguen potestades
publicas, lo que significa, en general, la capacidad de obrar como autoridad a través del
desenvolvimiento del ius imperium del Estado; o que, como previamente se explicé, se
ingrese de manera formal a un cargo creado por el Estado, de acuerdo con los requisitos

previstos en la Constitucidn y la ley, a través de una vinculacién legal o reglamentaria, para

la atencién y satisfaccion de los intereses generales de la comunidad.

(iv) Por Gltimo, el concepto del Procurador omite referir a la condicion actual de las madres
comunitarias, cuya vinculacién laboral mediante contrato de trabajo con las entidades
operadoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar, excluye que no tengan las
garantias  propias de un trabajador, como lo sugiere al afirmar que se vulneran sus

derechos a la dignidad, al minimo vital y al trabajo. Por lo demas, el régimen vigente no
impide que las discusiones que puedan existir sobre hipdtesis particulares de subordinacion
ocurridas con anterioridad al esquema adoptado en el ano 2014, incluso, si se alega frente
al ICBF, sean resueltas por las vias ordinarias, pues al tratarse de un asunto litigioso, como
ya se dijo, es claro que su formulacion desborda el alcance del control abstracto de

constitucionalidad.

6.10.5. Por consiguiente, y con fundamento en las razones expuestas, la Corte concluye que

la expresidn “sin que lo anterior implique otorgarles la calidad de funcionarias publicas”



contenida en el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, no contradice los articulos 1¢, 25y 53

del Texto Superior
6.11. Sintesis

En esta oportunidad, la Corte se pronuncié sobre una demanda interpuesta contra la
expresion “sin que lo anterior implique otorgarles la calidad de funcionarias publicas”
contenida en el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, por virtud de la cual el legislador
prohibié reconocer dicha condiciéon a las madres comunitarias, con ocasion del proceso de
formalizacidén laboral que se dispone en el precepto en cita. Una vez examinada la aptitud
de los cargos, se advirtié que respecto de las acusaciones formuladas por la presunta

infraccién del derecho a la igualdad y al bloque de constitucionalidad no se cumplieron con
las cargas minimas dispuestas en el numeral 3 del articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, en
especial, en lo que refiere a la satisfacciéon de los requisitos de especificidad, pertinencia y

suficiencia.

Asi las cosas, el cargo que motivé un pronunciamiento de fondo, se concreté en la aparente
vulneracion de la dignidad humana, el minimo vital y mdvil y el derecho al trabajo previstos
en los articulos 1, 25 y 53 de la Constitucion, pues con la prohibicion de otorgarle a las
madres comunitarias la calidad de funcionarias publicas, en palabras de la demandante, se
niega a su favor el reconocimiento de las garantias minimas que emanan de la prestacion
de un trabajo subordinado que se efectla en beneficio del Estado, y frente al cual tendria

que operar el principio de primacia de la realidad sobre las formas.

Para la Corte, respecto de esta acusacién, no se estd en presencia de una cosa juzgada
constitucional, ya que el examen que se efectud sobre la misma norma en la Sentencia
C-465 de 2014 tuvo un alcance relativo a los cargos examinados, los cuales difieren del que
ahora se propone. En esencia, en dicha oportunidad, se invocd la infraccién del principio de
unidad de materia y el desconocimiento del trdmite en primer debate por parte de la

comisidon constitucional competente.

Luego de examinar el contenido de la norma acusada, este Tribunal sefialé que su
expedicidn se sustenta en el principio basico de autonomia legislativa, el cual le permite al
Congreso de Republica decidir auténomamente sobre las distintas modalidades, sistemas o

formas a través de las cuales se canaliza el derecho al trabajo, con la carga de respetar,



como ocurre en este caso, las garantias minimas y los derechos ciertos e indiscutibles de
los trabajadores. En efecto, el propio articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, al prohibir de
forma expresa su vinculacién como funcionarias publicas, indirectamente dispuso su
formalizacion laboral a través de un contrato de caracter privado, como se concreté con la
expedicién del Decreto 289 de 2014, estableciendo a favor de las madres comunitarias

todos los beneficios, derechos y garantias previstos en el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Aunado a lo anterior, esta Corporacién precisé que el principio de primacia de la realidad
sobre las formas no aplica de manera general y abstracta frente a las distintas categorias
juridicas de naturaleza contractual o legal previstas en el ordenamiento juridico, pues su
operancia depende de cada caso concreto, en donde se debe acreditar por el interesado
que se presentan los tres elementos que identifican, precisamente, a una relacién laboral.
Para este Tribunal, la prueba sobre la prestacién de una actividad personal, sujeta a

remuneracién y sometida a la continua subordinacién, son asuntos que escapan a la drbita
del control de las leyes mediante el juicio abstracto de constitucionalidad, pues su finalidad
es confrontar la disposicion demandada para determinar si aquella se adecla o no a los
preceptos del Texto Superior, y no resolver controversias particulares que tienen un

contenido claramente litigioso.

Ademds, se aclard que la actividad que se presta por las entidades operadoras del
Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar, y respecto de la cual se contrata a las
madres comunitarias, corresponde a un servicio publico, que no se asimila al concepto de
funcién publica, no solo porque formalmente la Constitucion los distingue y los somete a un
régimen juridico distinto, sino también, porque, materialmente, cuando se trata del primero,
el propio Texto Superior permite su prestacion directa por particulares (CP art. 365), sin que

por ello se entienda que las personas que concurren a su ejecucién adquieren la condicién

de funcionarios publicos o se les otorga autoridad alguna para ejercer potestades publicas.

Finalmente, la Sala resalté que el margen de configuracién en esta materia por parte del
legislador le permite en el futuro, si asi lo estima pertinente, adoptar una decisién en
sentido contrario, por virtud de la cual se les otorgue a las madres comunitarias la condicion
de funcionarias publicas, teniendo en cuenta los requisitos dispuestos por la Corte en la

Sentencia C-110 de 2019. Por lo demas, se insistié en que esta decisién tampoco excluye



que en aquellos casos particulares y concretos en los que se pueda demostrar que se
configurd un vinculo laboral con el Estado, ello sea declarado por las autoridades judiciales

respectivas.

Por consiguiente, y con fundamento en las razones expuestas, la Corte concluyd que la
expresion “sin que lo anterior implique otorgarles la calidad de funcionarias publicas”
contenida en el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, no contradice los articulos 1¢, 25y 53

del Texto Superior
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Republica de

Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE la expresion “sin que lo anterior implique otorgarles la calidad de
funcionarias publicas” contenida en el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, respecto de los

cargos relacionados con la vulneracion de los articulos 12, 25 y 53 de la Constitucién.
Notifiquese, comuniquese, publiquese y archivese el expediente.
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Presidente
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[1] Convenio sobre la igualdad de oportunidades y de trato entre trabajadores y
trabajadoras: trabajadores con responsabilidades familiares, el cual no ha sido ratificado por
Colombia.

[2] Folio 2 del cuaderno principal.
[3] Ibidem.

[5] M.P. Alberto Rojas Rios. En Auto 186 del 17 de abril de 2017, se declaré la nulidad
parcial de la Sentencia T-480 de 2016 y, en su lugar, se adoptaron una serie de decisiones
tendientes a reconocer y pagar a favor de las madres comunitarias los aportes pensionales

faltantes al sistema de seguridad social, con el propdsito de acceder a la pensién de vejez,



de conformidad con los términos de la legislacién aplicable. Estas érdenes, a su vez, fueran
declaradas nulas a través del Auto 217 de 2018, por falta de notificacion del Consorcio

Colombia Mayor 2013 y del Ministerio del Trabajo.

[6] Particularmente en cuanto sefiala que “El Estado promovera las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o

marginados”.
[7] Folio 4 del cuaderno principal.

[8] “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa,

gerencia publica y se dictan otras disposiciones.”
[9] Folio 5 del cuaderno principal.

[10] “El trabajo es un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus modalidades, de
la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones

dignasy justas.”
[11] Especificamente los fundamentos 40 a 44.

[12] Convenio sobre la igualdad de oportunidades vy de trato entre trabajadores y

trabajadoras: trabajadores con responsabilidades familiares.
[13] Folio 17 del cuaderno principal.

[14] Se trata de un Unico documento elaborado en conjunto por las citadas autoridades.

Folios 39 y siguientes del cuaderno principal.
[15] Ibidem.
[16] Ibidem.

[17] Para este proposito citan el documento CONPES de 1986 que aprueba el Plan de Lucha
contra la Pobreza Absoluta y la Generacion de Empleo, la Ley 89 de 1988, el Decreto 1340
de 1995 y el Acuerdo 21 de 1996.



[18] Al respecto, se alude, principalmente, a la Ley 7 de 1979 y al Decreto Reglamentario
2388 de 1979.

[19] En concreto, en cuanto a la inexistencia de un contrato laboral entre las madres
comunitarias y el ICBF, se alude a la reciente Sentencia SU-079 de 2018 y al Auto 186 de
2017, corregido a través del Auto 217 de 2018.

[20] Folio 45 del cuaderno principal.

[21] Folio 47 del cuaderno principal.

[22] Ibidem.

[23] Folios 48 y 49 del cuaderno principal. Enfasis por fuera del texto original.

[24] Folio 49 del cuaderno principal. Las sentencias que aparecen resefadas son las
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T-268 de 2012 y T-508 de 2015.

[25] M.P. Alberto Rojas Rios.

[26] M.P. Alberto Rojas Rios.

[27] M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
[28] Folios 52 y 53 del cuaderno principal.
[29] Folio 54 del cuaderno principal.

[30] “Por el cual se reglamenta parcialmente el articulo 36 la Ley 1607 de 2012 y se dictan

otras disposiciones.”
[31] Folio 55 del cuaderno principal.

[32] Este cuadro es una réplica del elaborado por los intervinientes, el cual, por razones
practicas, excluye tan solo las referencias puntuales a todas las normas de derecho publico

y del Cédigo Sustantivo del Trabajo que se invocan.



[33] Folio 60 del cuaderno principal.

[34] Folio 64 del cuaderno principal. Agregan que “[plara la vigencia 2018, los costos
asociados a los servicios prestados por las madres comunitarias tradicionales ascienden a
$716.649 millones. Si se aprobara su vinculaciéon directa al ICBF, como lo pretende la
accionante, estos costos ascenderian aproximadamente a $922.381 millones, es decir
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entidad ni en el Marco Fiscal de Mediano Plazo o el Marco de Gasto de Mediano Plazo de los

sectores involucrados”.

[35] La norma en cita dispone que: “Articulo 92. Control a gastos de personal. Durante los
préximos cinco (5) aflos, contados a partir de la vigencia de la presente ley, el crecimiento
anual de los gastos de personal de las Entidades Publicas Nacionales no podra superar en

promedio el noventa por ciento (90%) de la meta de inflacién esperada para cada afio,
segun las proyecciones del Banco de la Republica. A partir del sexto afio, estos gastos no

podran crecer en términos reales.”

[36] Folio 69 del cuaderno principal.

[37] Folio 69 del cuaderno principal.

[38] Folio 70 del cuaderno principal.

[39] Folio 75 del cuaderno principal.

[40] Folio 74 del cuaderno principal.

[41] M.P. Alberto Rojas Rios.

[42] Folio 123 del cuaderno principal.

[44] Folios 123 y 124 del cuaderno principal.
[45] Ibidem.

[46] M.P. José Fernando Reyes Cuartas.



[47] Folio 124 del cuaderno principal.
[48] Ibidem.

[49] Ibidem.

[50] M.P. Alberto Rojas Rios.

[51] “Articulo 116. Madres Comunitarias, Famis y Sustitutas. Las Madres Comunitarias,
Famis y Sustitutas que ostentaban esta condicidn entre el 29 de enero de 2003 y el 14 de
abril de 2008 y no tuvieron acceso al Fondo de Solidaridad Pensional, durante este periodo
podran beneficiarse del pago del valor actuarial de las cotizaciones para el citado periodo,
conforme lo establece el articulo 166 de la Ley 1450 de 2011.” “Articulo 117. Afiliacién de
madres sustitutas al régimen contributivo del sistema general de seguridad social en salud.
Las madres sustitutas, que forman parte de la Modalidad Hogares Sustitutos del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, se afiliardn, con su grupo familiar, al Régimen
Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud y se haran acreedoras de
todas las prestaciones asistenciales y econdmicas derivadas del sistema de salud. // Las

madres sustitutas cotizaran mensualmente como aporte al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, en calidad de trabajadores independientes, un valor equivalente al cuatro
por ciento (4%) de la suma que reciben mensualmente por concepto de beca del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar. Dicho aporte se recaudard a través de la Planilla
Integrada de Liquidacion de Aportes (PILA). // Paragrafo lo. La base de cotizacion para la
liguidacion de aportes con destino a la seguridad social en salud por parte de las madres
sustitutas, asi como las prestaciones econdmicas, se hara teniendo en cuenta la beca que

efectivamente reciban por concepto de bonificacién de conformidad con lo dispuesto en la
ley. // Paragrafo 20. El Sistema General de Seguridad Social en Salud reconocerd a las
Empresas Administradoras de Planes de Beneficio (EAPB) escogidas por las beneficiarias, los
valores correspondientes a las Unidades de Pago por Capitacién del Régimen Contributivo,
transfiriendo los recursos necesarios de la subcuenta de solidaridad a la subcuenta de

compensacion en los valores correspondientes a las Unidades de Pago por Capitacidn
subsidiada. // Paragrafo 30. La diferencia que resulte entre las Unidades de Pago por
Capitacién (UPC), subsidiadas, no cubierta con los aportes de las Madres a que hace

referencia el paragrafo 1o del presente articulo, y con las transferencias previstas por el



mismo, serd satisfecha con el porcentaje que sea necesario, de los rendimientos producidos
por el Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA).”

[52] “Articulo 112. Garantia de acceso de las madres comunitarias al fondo de solidaridad
pensional-subcuenta de solidaridad. Con el fin de garantizar el acceso de las madres
comunitarias que al momento de la expedicion de esta norma conserven tal calidad, al
subsidio al aporte de la Subcuenta de Solidaridad de que trata la Ley 797 de 2003, por una
Unica vez 'y dentro de los 6 meses siguientes a la vigencia de la presente ley, las madres
comunitarias que se encuentren afiliadas al Régimen de Ahorro Individual podran
trasladarse al Régimen de Prima Media. // Para estos efectos, no son aplicables los plazos de
que trata el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 20 de
la Ley 797 de 2003. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), o quien haga sus
veces, debera acreditar la calidad de las Madres Comunitarias, con el fin de que puedan
realizar el traslado de Régimen de que trata este articulo. // Paragrafo 1o. Las Madres
Comunitarias que se vinculen al programa de hogares comunitarios con posterioridad a la
vigencia de esta ley y que se encuentren afiliadas en pensiones al Régimen de Ahorro
Individual podran trasladarse al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida sin que le
sean aplicables los términos minimos de traslado de que trata el literal e) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, con el fin de que
sean beneficiarias del Programa de Subsidio al Aporte. Para los efectos de este articulo, el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), debera acreditar la calidad de las Madres
Comunitarias, con el fin de que puedan realizar el traslado de Régimen. // Paragrafo 20. Las
Asociaciones de Padres o en su defecto las Direcciones Territoriales del ICBF deberan
adelantar una campana dirigida a las madres comunitarias, para informarles sobre la

posibilidad de traslado de que trata el presente articulo.”

[53] “Articulo 30. Calidad de las madres comunitarias. <Articulo compilado en el articulo
2.2.1.6.5.3 del Decreto Unico Reglamentario 1072 de 2015. Debe tenerse en cuenta lo
dispuesto por el articulo 3.1.1 del mismo Decreto 1072 de 2015> De conformidad con el
articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, las Madres Comunitarias no tendrdn la calidad de
servidoras publicas. Sus servicios se prestaran a las entidades administradoras del
Programa de Hogares Comunitarios, las cuales tienen la condicién de Unico empleador, sin

que se pueda predicar solidaridad patronal con el ICBF.”



[54] Folio 38 del cuaderno principal.
[55] M.P. Alberto Rojas Rios.

[56] Las normas constitucionales en cita disponen que: “Articulo 122. 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. // Ningun servidor publico
entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucién y
desempenar 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 declaracién sélo podra ser utilizada para los fines y
propdsitos de la aplicacion de las normas del servidor publico. // 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 publicos, ni celebrar
personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan sido
condenados, en cualquier tiempo, por la comisién de delitos que afecten el patrimonio del
Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia,
promocién o financiacién de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por
narcotrafico en Colombia o en el  exterior. // Tampoco quien haya dado lugar, como
servidores publicos, con su  conducta dolosa o gravemente culposa, asi calificada por
sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una reparacion patrimonial, salvo
que asuma con cargo a su patrimonio el valor del dafio. (...)” “Articulo 123. Son servidores
publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. // Los servidores
publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma
prevista por la Constitucién, la ley y el reglamento. // La ley determinara el régimen
aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulard

su ejercicio.”

[57] Siguiendo la Sentencia T-480 de 2016 sefalan las siguientes normas: el documento
CONPES de 1986 que aprueba el Plan de Lucha contra la Pobreza Absoluta y la Generacion
de Empleo, el Decreto 289 de 2014, el Decreto 1072 de 2015 y el proyecto de ley 277 de

2016, Camara, 127 de 2017 Senado, “por medio de la cual se establecen lineamientos para



el trabajo desarrollado por las personas que prestan sus servicios en los Programas de
Atencién Integral a la Primera Infancia y Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), sus derechos laborales, se establecen

garantias en materia de seguridad alimentaria y se dictan otras disposiciones.”.
[58] Folios 107 y 108 del cuaderno principal.
[59] M.P. Alberto Rojas Rios.

[60] Al considerar que se configuraron los tres elementos esenciales del contrato de trabajo,
a saber: (i) actividad personal del trabajador, (ii) salario como retribucion del servicio v (iii)

continuada subordinacién o dependencia del trabajador con respecto al empleador.
[61] Folio 112 del cuaderno principal.

[62] M.P. Alberto Rojas Rios.

[63] Sentencia T-480 de 2016, M.P. Alberto Rojas Rios.

[64] Ibidem.

[65] Ibidem.

[66] Folio 115 del cuaderno principal.

[67] Decreto 2067 de 1991, arts. 2y 6.

[68] En la Sentencia C-104 de 2016, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, se manifestd que:
“el control de constitucionalidad de las leyes es una funcidn jurisdiccional que se activa, por

regla general, a través del ejercicio del derecho de accion de los ciudadanos, para lo cual
se exige la presentacion de una demanda de inconstitucionalidad, sin perjuicio de los casos
en los que la propia Constitucién impone controles automaticos, como ocurre con las leyes

aprobatorias de tratados internacionales o las leyes estatutarias.”

[69] Intervenciones de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y de la Academia

Colombiana de Jurisprudencia.



[70] M.P. Alberto Rojas Rios.

[71] Al respecto, se pueden consultar las sentencias C-447 de 1997, C-509 de 1996y C-236
de 1997.

[72] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
[73] M.P. Alejandro Martinez Caballero.
[74] Decreto 2067 de 1991, art. 6.

[75] Sobre el particular, la Corte ha dicho que: “[Si] bien el momento procesal ideal para
pronunciarse sobre la inexistencia de cargos de inconstitucionalidad es la etapa en la que
se decide sobre la admisibilidad de la demanda, por resultar mas acorde con la garantia de
la expectativa que tienen los ciudadanos de recibir un pronunciamiento de fondo sobre la
constitucionalidad de las disposiciones demandadas por ellos, esta decision también puede
adoptarse al momento de proferir un fallo, pues es en esta etapa procesal en la que la Corte
analiza con mayor detenimiento y profundidad las acusaciones presentadas por los
ciudadanos en las demandas de inconstitucionalidad”. Sentencia C-874 de 2002. M.P.
Rodrigo Escobar Gil. En el mismo sentido se pueden consultar las Sentencias C-954 de
2007, C-623 de 2008, C-894 de 2009, C-055 de 2013 y C-281 de 2013. En esta ultima
expresamente se expuso que: “Aun cuando en principio, es en el auto admisorio donde se
define si la demanda cumple o no con los requisitos minimos de procedibilidad, ese primer

analisis responde a una valoracidon apenas sumaria de la accidn, llevada a cabo Unicamente
por cuenta del magistrado ponente, razén por la cual, la misma no compromete ni define la
competencia del pleno de la Corte, que es en quien reside la funcidén constitucional de
decidir de fondo sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos
contra las leyes y los decretos con fuerza de ley (CP art. 241-4-5).” M.P. Mauricio Gonzalez

Cuervo.
[76] M.P. Alberto Rojas Rios.

[77] Para mayor claridad se transcribe nuevamente el precepto legal demandado,
subrayando el aparte objeto de cuestionamiento: “Articulo 36. Durante el transcurso del

afio 2013, se otorgard a las Madres Comunitarias y Sustitutas una beca equivalente a un



salario minimo legal mensual vigente. De manera progresiva durante los afios 2013, se
disefardn y adoptaran diferentes modalidades de vinculacién, en procura de garantizar a
todas las madres comunitarias el salario minimo legal mensual vigente, sin que lo anterior
implique otorgarles la calidad de funcionarias publicas. // La segunda etapa para el
reconocimiento del salario minimo para las madres comunitarias se hard a partir de la
vigencia 2014. Durante ese afo, todas las Madres Comunitarias estardn formalizadas
laboralmente y devengardn un salario minimo o su equivalente de acuerdo con el tiempo de
dedicacién al Programa. Las madres sustitutas recibirdn una bonificacién equivalente al
salario minimo del 2014, proporcional al niUmero de dias activos y nivel de ocupacién del

hogar sustituto durante el mes.”
[78] EI CREE fue derogado a través del articulo 376 de la Ley 1819 de 2016.

[79] Gaceta del Congreso No. 666 de 2012, correspondiente al Proyecto de Ley No. 166 de
2012 Camara “por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras

disposiciones”.

[80] En particular, los mandatos especificos que ya debieron ser ejecutados son los
siguientes: “Articulo 36. Durante el transcurso del afio 2013, se otorgara a las Madres
Comunitarias y Sustitutas una beca equivalente a un salario minimo legal mensual vigente.
(...) // La segunda etapa para el reconocimiento del salario minimo para las madres

comunitarias se hara a partir de la vigencia 2014. Durante ese afio, todas las Madres
Comunitarias estaran formalizadas laboralmente y devengaran un salario minimo o su
equivalente de acuerdo con el tiempo de dedicacién al Programa. Las madres sustitutas
recibiran una bonificacién equivalente al salario minimo del 2014, proporcional al nimero
de dias activos y nivel de ocupacién del hogar sustituto durante el mes.” Enfasis por fuera

del texto original.

[82] Articulos compilados en el Decreto Unico Reglamentario 1072 de 2015, “por medio del

cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo”.

[83] El articulo 2 del Decreto en cita dispone que: “Articulo 2. Modalidad de vinculacién.
<Articulo compilado en el articulo 2.2.1.6.5.2 del Decreto Unico Reglamentario 1072 de
2015> Las Madres Comunitarias seran vinculadas laboralmente mediante contrato de

trabajo suscrito con las entidades administradoras del Programa de Hogares Comunitarios



de Bienestar y contaran con todos los derechos y garantias consagradas en el Cédigo
Sustantivo del Trabajo, de acuerdo con la modalidad contractual y las normas que regulan

el Sistema de Proteccion Social”.

[84] El articulo 7, en el paragrafo Unico, establece que: “Articulo 7. Calidad del servicio.
<Articulo compilado en el articulo 2.2.1.6.5.7 del Decreto Unico Reglamentario 1072 de
2015> (...) Paragrafo. Para los fines indicados en el presente articulo, la seleccién de las

Madres Comunitarias estara a cargo de su respectivo empleador.”

[85] El articulo 3 del Decreto 289 de 2014 sefala que: “Articulo 3. Calidad de las Madres
Comunitarias. <Articulo compilado en el articulo 2.2.1.6.5.3 del Decreto Unico
Reglamentario 1072 de 2015> De conformidad con el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012,
las Madres Comunitarias no tendran la calidad de servidoras publicas. Sus servicios se
prestaran a las entidades administradoras del Programa de Hogares Comunitarios, las
cuales tienen la condicién de Unico empleador, sin que se pueda predicar solidaridad

patronal con el ICBF.”
[86] Decreto 289 de 2014, art. 3.

[87] Articulo 5. Garantia y control sobre el cumplimiento de las obligaciones laborales y de
proteccién social por parte de los empleadores. <Articulo compilado en el articulo
2.2.1.6.5.5 del Decreto Unico Reglamentario 1072 de 2015> Las entidades administradoras
del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar constituirdn las garantias requeridas
para el cumplimiento de las acreencias laborales a favor de las madres comunitarias, las
cuales deberdn mantener su vigencia en los términos legales, de conformidad con lo
establecido en el Decreto 2923 de 1994. // Paragrafo. En caso que las entidades

administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar incumplan con sus
obligaciones laborales o de seguridad social respecto de las Madres Comunitarias, el ICBF
podrd dar por finalizado el respectivo contrato de aporte vy hacer efectivas las pélizas, para

garantizar las prestaciones laborales de las Madres Comunitarias.”
[88] Ibidem.

[89] Folio 4 del cuaderno principal.



[90] Convenio sobre la igualdad de oportunidades vy de trato entre trabajadores y

trabajadoras: trabajadores con responsabilidades familiares.
[91] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
[92] Sentencias T-406 de 1992, T-881 de 2002, C-818 de 2010 y C-250 de 2012.

[93] Sentencia C-818 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. Esta providencia ha sido
reiterada en varias oportunidades, como se destaca en las Sentencias C-250 de 2012 y
C-743 de 2015.

[94] Sentencias C-862 de 2008, C-818 de 2010, C-250 de 2012, C-015 de 2014, C-239 de
2014, C-240 de 2014, C-811 de 2014y C-329 de 2015.

[95] Sentencia C-093 de 2001, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

[96] Cabe aclarar que la jurisprudencia ha desarrollado este juicio a partir de tres niveles de
intensidad: estricto, intermedio y leve. Para determinar cudl es el grado de intensidad
adecuado en el examen de un asunto sometido a revision, este Tribunal ha fijado una regla
y varios criterios. Como se advirtié en la Sentencia C-104 de 2016, M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez, la regla consiste en reconocer que al momento de ejercer el control de
constitucionalidad se debe aplicar un test leve, que es el ordinario. Este se limita a
establecer la legitimidad del fin y del medio, debiendo ser este Ultimo adecuado para lograr
el primero, valga decir, verificar si dichos fin y medio no estdan  constitucionalmente
prohibidos y si el sequndo es idéneo o adecuado para conseguir el primero. Este test ha sido
aplicado en casos en que se estudian materias econdémicas, tributarias o de politica
internacional, o en aquellos en que estd de por medio una competencia especifica definida
en cabeza de un érgano constitucional, o cuando, a partir del contexto normativo del
precepto demandado, no se aprecia prima facie una amenaza frente al derecho sometido
a controversia. La aplicacién de un test estricto, como la mas significativa excepcién a la
regla, tiene aplicacién cuando estd de por medio el uso de un criterio sospechoso, a los
cuales alude el articulo 13 de la Constitucién, o cuando la medida recae en personas que
estan en condiciones de debilidad manifiesta, o que pertenecen a grupos marginados o
discriminados. También se ha utilizado cuando la diferenciacién afecta de manera grave,

prima facie, el goce de un derecho fundamental. Este test ha sido categorizado como el mas



exigente, ya que busca establecer si el fin es legitimo, importante e imperioso y si el medio
es legitimo, adecuado, conducente y necesario, es decir, si no puede ser remplazado por
otro menos lesivo. Este test incluye un cuarto aspecto de andlisis, referente a si los
beneficios de  adoptar la medida exceden claramente las restricciones impuestas sobre
otros principios y valores constitucionales. Entre los extremos del test leve y del test
estricto, se ha identificado el test intermedio, que se aplica por este Tribunal cuando se
puede afectar el goce de un derecho no fundamental, cuando existe un indicio de
arbitrariedad que puede afectar la libre competencia econdmica o en aquellos casos en
que la medida podria resultar potencialmente discriminatoria en relacién con alguno de los
sujetos comparados, lo que incluye el uso de las acciones afirmativas. Este test examina
que el fin sea legitimo e importante, porque promueve intereses publicos valorados por la
Constitucion o por la magnitud del problema que el legislador busca resolver, y que el

medio sea adecuado y efectivamente conducente para alcanzar dicho fin.
[97] Sentencia C-715 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

[98] Asi, por ejemplo, en la Sentencia C-022 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se expuso
que: “Se debe sefalar con claridad los grupos involucrados, el trato introducido por las
normas demandadas que genera la vulneracién del derecho a la igualdad y qué justifica dar
un tratamiento distinto al contenido en las normas acusadas, toda vez que la realizacién de
la igualdad no le impone al legislador la obligacién de otorgar a todos los sujetos el mismo
tratamiento juridico, ya que no todos se encuentran bajo situaciones facticas similares ni
gozan de las mismas condiciones o prerrogativas personales e institucionales”. Este

precedente ha sido reiterado recientemente en las Sentencias C-104 y 179 de 2016.
[99] CP. arts. 123 y 125.

[100] Como se expuso en el acapite de antecedentes, la accionante realiza un cuadro
comparativo entre las madres comunitarias y los empleados publicos, en el que afirma que,
por un lado, las primeras, pese a cumplir con determinadas funciones y satisfacer
necesidades de educacién y cuidado de los menores de edad, (i) no cuentan adn con la

formalizacién de su trabajo, (ii) no se les reconoce la condicién de servidoras en materia de
remuneracion y (iii) se sujetan al régimen de los independientes para el pago de la

seguridad social; mientras que, por el otro lado, los segundos, cumpliendo igualmente con



responsabilidades a su cargo, si son (a) funcionarios al servicio del Estado, (b) cuentan con
garantias de estabilidad y (c) tienen beneficios salariales y prestacionales, como se deriva
de la Ley 909 de 2004.

[101] Convenio sobre la igualdad de oportunidades vy de trato entre trabajadores y

trabajadoras: trabajadores con responsabilidades familiares.

[102] “Articulo 2. Las demandas en las acciones puUblicas de inconstitucionalidad se
presentaran por escrito, en duplicado, y contendran: (...) 3. Las razones por las cuales dicho

textos se estiman violados. (...)".

[103] “Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion,

prevalecen en el orden interno”. Enfasis por fuera del texto original.

[104]
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11210:0::N0O:11210:P11210_COUNTRY ID:1025
95

[105] “[C]on base en el principio pro actione (...) el examen de los requisitos adjetivos de la
demanda de constitucionalidad no debe ser sometido a un escrutinio excesivamente
riguroso y (...) debe preferirse una decisidon de fondo antes que una inhibitoria, de manera
que se privilegie la efectividad de los derechos de participacién ciudadana y de acceso al
recurso judicial efectivo ante la Corte. Este principio tiene en cuenta que la accién de
inconstitucionalidad es de caracter publico, es decir abierta a todos los ciudadanos, por lo
que no exige acreditar la condicion de abogado; en tal medida, ‘el rigor en el juicio que
aplica la Corte al examinar la demanda no puede convertirse en un método de apreciacion
tan estricto que haga nugatorio el derecho reconocido al actor y que la duda habra de
interpretarse a favor del demandante, es decir, admitiendo la demanda y fallando de fondo’
(...)". Sentencia C-978 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

[106] Intervenciones del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, el
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, la Academia Colombiana de

Jurisprudencia y del ciudadano Ramiro Cubillos Velandia Cardenas.



[107] Dispone la norma en cita: “Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control

jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional. (...)".

[108] Sobre la materia se pueden consultar, entre otras, las Sentencias C-774 de 2001,
C-310 de 2002, C-004 de 2003, C-039 de 2003, C-1122 de 2004, C-469 de 2008, C-600 de
2010, C-283 de 2011, C-254A de 2012y C-1017 de 2012.

[109] Sentencia C-489 de 2000, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
[110] Sentencia C-427 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
[111] M.P. Rodrigo Escobar Gil.

[112] En la Sentencia C-774 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil, la Corte distinguié la cosa
juzgada relativa explicita de la cosa juzgada relativa implicita, en los siguientes términos:
“[Es] [e]xplicita, cuando ‘la disposicién es declarada exequible pero, por diversas razones, la
Corte ha limitado su escrutinio a los cargos del actor, y autoriza entonces que la
constitucionalidad de esa misma norma puede ser nuevamente reexaminada en el futuro’,
es decir, es la propia Corte quien en la parte resolutiva de la sentencia limita el alcance de
la cosa juzgada. [Por el contrario, es] [ilmplicita (...) cuando la Corte restringe en la parte
motiva el alcance de la cosa juzgada, aunque en la parte resolutiva no se indique dicha
limitacién, ‘en tal evento, no existe en realidad una contradiccién entre la parte resolutiva y
la argumentacién sino una cosa juzgada relativa implicita, pues la Corte declara exequible

la norma, pero bajo el entendido que sélo se ha analizado determinados cargos'.

[113] La norma en cita dispone que: “Articulo 46. Control integral y cosa juzgada
constitucional. En desarrollo del articulo 241 de la Constitucién Politica, la Corte
Constitucional deberd confrontar las disposiciones sometidas a su control con la totalidad de
los preceptos de la Constitucidon”. En idénticos términos, el articulo 22 del Decreto 2067 de
1991 establece que: “La Corte Constitucional deberd confrontar las disposiciones sometidas
a control con la totalidad de los preceptos de la Constitucidn, especialmente los del titulo Il
(...) // La Corte Constitucional podra fundar una declaracién de inconstitucionalidad en la

violacién de cualquiera norma constitucional, asi ésta no hubiere sido invocada en el curso

del proceso”.



[115] En este punto, es preciso resaltar lo dispuesto en la parte final del articulo 243 de la
Constitucidn, segun el cual: “Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del
acto juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta

las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacién entre la norma ordinaria y la

Constituciéon”. Enfasis por fuera del texto original.

[116] Como en reiteradas ocasiones lo ha sefialado este Tribunal, en virtud de la teoria de
la constitucidn viviente, el juez constitucional tiene la obligacién de tener cuenta los
cambios que se presentan en la sociedad, pues puede ocurrir que un nuevo analisis sobre
normas que en un tiempo fueron consideradas exequibles, a la luz de una nueva realidad,

ya no lo sean.

[117] Asi se destaco en la Sentencia C-112 de 2017, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
[118] M.P. Alberto Rojas Rios.

[119] Enfasis por fuera del texto original.

[120] Textualmente se dijo que: “(...) es importante, precisar que contrario a lo expuesto en
la demanda, el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, no regula temas de régimen salarial del
servidor publico, el cual corresponde a las comisiones séptimas del congreso, pues la

disposicion acusada sefiala de manera expresa que las madres comunitarias no son ni seran

catalogadas como servidoras publicas.”
[121] M.P. Alberto Rojas Rios.

[122] Un antecedente relevante fueron los Centros Comunitarios para la Infancia -CCl-,
creados entre los afios 1979 y 1981, los cuales fueron coordinados por el ICBF y atribuian

cierta responsabilidad en el cuidado de los menores a los padres y vecinos.

[123] “Por la cual se asignan recursos al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y se

dictan otras disposiciones”.
[124] Ley 89 de 1988, art. 1, paragrafo 2.

[125] “Por el cual se reglamenta el paragrafo 29 del articulo primero de la Ley nimero 89



del 29 de diciembre de 1988".

[126] Decreto 2019 de 1989, articulo 20. Decreto derogado por el articulo 5 del Decreto 1340
de 1995.

[127] Decreto 2019 de 1989, articulo 40. Decreto derogado por el articulo 5 del Decreto 1340
de 1995.

[128] “Por el cual se dictan lineamientos y procedimientos técnicos y administrativos para la

organizacién y funcionamiento del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar”.

[129] Segun lo establecido en el articulo 127 del Decreto 2388 de 1979, por la naturaleza
del servicio de Bienestar Familiar, el ICBF puede celebrar contratos de aporte, en virtud de
los cuales provee a una institucién de utilidad publica o social, los bienes y recursos
indispensables para la prestacion total o parcial de uno de los servicios a su cargo. El
desarrollo de esta actividad se debe cumplir bajo la responsabilidad de la institucién

contratante, observando los lineamientos que establezca para tal fin el ICBF.

[130] “Acuerdo 21 de 1996, articulo segundo. El funcionamiento. El funcionamiento vy
desarrollo del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar sera ejecutado por las familias
de los nifios beneficiarios del Programa, que se constituiran en  Asociaciones de Padres u
otra forma de organizacién Comunitaria y quienes una vez tramitada su personeria juridica
ante el IBCF, celebraran contratos de aporte para administrar los recursos asignados por el

Gobierno Nacional y los aportes provenientes de la comunidad.”

[131] “Acuerdo 21 de 1996, articulo cuarto. De la financiacién. El Programa Hogares

Comunitarios de Bienestar se ejecutard con los siguientes recursos: // Los recursos que
asigne el Gobierno Nacional al programa a través del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar. // Los recursos que asignen las entidades territoriales para el desarrollo del
Programa. // Las cuotas de participacion de los padres de familia y el trabajo solidario de la
comunidad. // Los aportes de las personas naturales y juridicas publicas y privadas y los
Organismos Internacionales. // Los demas que la comunidad destine al mismo. // Los
recursos que asigne el Gobierno Nacional se destinaran para financiar la dotacién inicial, la
capacitacion, la beca, la supervisidon y la evaluacién. // Por beca se entiende los recursos,

que se asignen a las familias para atender a los nifios y por lo tanto se destinaran a la



madre comunitaria, reposicién de dotacién, aseo y combustible, raciones, material didactico
duradero y de consumo para hacer actividades con los nifos y apoyo para servicios
publicos. Para la ejecuciéon de estos recursos las asociaciones de padres o las
Organizaciones Comunitarias deberan observar estrictamente los lineamientos del ICBF. //
Paragrafo. Serd competencia de la Junta Directiva, de acuerdo con la disponibilidad
presupuestal del ICBF fijar en cada vigencia fiscal los costos de cada componente de la

beca.”
[132] Enfasis por fuera del texto original.
[133] Ley 1607 de 2012, articulo 24.

[134] El articulo 2 del Decreto en cita dispone que: “Articulo 2. Modalidad de vinculacién.
<Articulo compilado en el articulo 2.2.1.6.5.2 del Decreto Unico Reglamentario 1072 de
2015> Las Madres Comunitarias seran vinculadas laboralmente mediante contrato de
trabajo suscrito con las entidades administradoras del Programa de Hogares Comunitarios

de Bienestar y contaran con todos los derechos y garantias consagradas en el Cédigo
Sustantivo del Trabajo, de acuerdo con la modalidad contractual y las normas que regulan

el Sistema de Proteccion Social”.

[135] El articulo 3 del Decreto 289 de 2014 sefala que: “Articulo 3. Calidad de las Madres
Comunitarias. <Articulo compilado en el articulo 2.2.1.6.5.3 del Decreto Unico
Reglamentario 1072 de 2015> De conformidad con el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012,
las Madres Comunitarias no tendran la calidad de servidoras publicas. Sus servicios se
prestaran a las entidades administradoras del Programa de Hogares Comunitarios, las
cuales tienen la condicién de Unico empleador, sin que se pueda predicar solidaridad

patronal con el ICBF.”
[136] Decreto 289 de 2014, art. 3.

[137] Articulo 5. Garantia y control sobre el cumplimiento de las obligaciones laborales y de
proteccién social por parte de los empleadores. <Articulo compilado en el articulo
2.2.1.6.5.5 del Decreto Unico Reglamentario 1072 de 2015> Las entidades administradoras
del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar constituirdn las garantias requeridas

para el cumplimiento de las acreencias laborales a favor de las madres comunitarias, las



cuales deberdn mantener su vigencia en los términos legales, de conformidad con lo
establecido en el Decreto 2923 de 1994. // Paragrafo. En caso que las entidades

administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar incumplan con sus
obligaciones laborales o de seguridad social respecto de las Madres Comunitarias, el ICBF
podrd dar por finalizado el respectivo contrato de aporte vy hacer efectivas las pélizas, para

garantizar las prestaciones laborales de las Madres Comunitarias.”
[138] Sentencia T-1029 de 2001, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

[139] Puntualmente, se dijo que: “[El] andlisis del régimen juridico actual de las madres
comunitarias revela, de un lado, caracteristicas propias del trabajo subordinado tales como
la limitacién de la jornada laboral a ocho horas diarias y, de otro, divergencias importantes
con los trabajadores independientes en lo que toca con la seguridad social pues no estan
obligadas a asumir la totalidad de los aportes al sistema de salud y de pensiones sino que el
Estado asume una parte de los mismos, lo cual obedece a la ldgica misma del Programa,
cual es la responsabilidad conjunta entre el Estado, la familia y la sociedad en la asistencia
y proteccién de los nifios y nifias. De modo tal que, hoy en dia, las madres comunitarias
tienen un régimen juridico intermedio entre el trabajo subordinado e independiente. // [No
obstante, con la expedicién del articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, se] encuentra que el
régimen juridico de las madres comunitarias actualmente se encuentra en un periodo de

transicién, ya que en el afo 2014 debe pasar de ser un régimen juridico especial, a una
relacién laboral por la que devengaran un salario minimo legal vigente. Finalmente, debe
destacarse que durante este afio 2013, la beca o bonificacién que reciben las madres

comunitarias debe ser equivalente a un salario minimo legal mensual vigente.”

[140] M.P. José Fernando Reyes Cuartas. Cursiva 'y negrilla por fuera del texto original. Cabe
seflalar que, con posterioridad, se  profirid la Sentencia C-110 de 2019, M.P. Alejandro
Linares Cantillo, en el que la Corte se pronuncid sobre las objeciones a una norma incluida
en un proyecto de ley que creaba un vinculo contractual directo entre las madres
comunitarias y el ICBF. En tal ocasién, el reproche constitucional se enfocé en el

desconocimiento de la iniciativa exclusiva del Gobierno Nacional para promover iniciativas
dirigidas a impactar en la estructura de la administracién nacional (CP art. 150.7), lo cual
incluye la definicién del régimen laboral para la insercién de nuevo personal. Esta

Corporacidn avald las objeciones, al concluir que: “(...) la habilitacidn general para que una



entidad del orden nacional establezca vinculos laborales y permanentes con las madres
comunitarias y FAMI constituye una modificacién sustancial de la estructura de la
administracién nacional por varias razones. En primer lugar (i) tendria un impacto

significativo en la gestidn, organizacién y administracién del ICBF; (ii) atribuye al ICBF, de
hecho, una nueva funcién bajo su responsabilidad directa que no tiene capacidad de
atender; (iii) se trata de una reforma del régimen juridico vigente en materia de vinculacién
de las madres comunitarias y sustitutas en los programas promovidos por el ICBF.
Igualmente, en segundo lugar, (iv) constituye un régimen contractual que, ademds de ser
permanente, implicaria un impacto trascendental en la configuracién y desarrollo de los

diferentes programas a cargo de esa entidad. La vinculacién laboral de las madres
comunitarias y las madres FAMI (v) incidiria significativamente en la  estructura de la
administracién nacional teniendo en cuenta que, segin informacién aportada por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, las primeras se acercan a un nimero de 44.563 al
paso que las segundas corresponden a 9.632. Constituye entonces, de implementarse, (vi)
una transformacion que se refleja en la parte estatica de la administracién nacional a través
de la modificacién del régimen laboral del ICBF mediante la insercién de nuevo personal.
(...) El proyecto de ley no fue presentado por el Gobierno Nacional. En adicion a ello, no
existid aval gubernamental en la intervencién de la Ministra de Trabajo ante la Comisién
Séptima de la Cadmara de Representantes. (...) [De ahi que lo que corresponde es]
[d]eclarar FUNDADA la objecién formulada por el Gobierno Nacional contra el articulo 49
parcial del proyecto de ley bajo examen. En consecuencia, declarar la inconstitucionalidad

de la expresién en forma directa con el ICBF (...)".

[141] Con anterioridad a la formalizacion laboral que se dispuso a través de las entidades
administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar, el legislador previd
los siguientes mecanismos de protecciéon a la seguridad social integral de las madres
comunitarias y sus grupos familiares: (i) En materia de salud, la Ley 509 de 1999 vinculé a
las madres comunitarias al régimen subsidiado establecido por la Ley 100 de 1993,
situacion que posteriormente fue modificada por la Ley 1023 de 2006 que dispuso su

afiliacion, junto con la del grupo familiar, al régimen contributivo. (ii) En  materia de
pensiones y proteccidon a la vejez se establecié: (a) la  afiliacion al Sistema General de
Pensiones a través del Programa de Subsidio al Aporte en Pensién del Fondo de Solidaridad
Pensional creado por la Ley 100 de 1993, con unas reglas especificas consagradas en la Ley

509 de 1999. Es preciso sefalar que, a través de la Ley 1450 de 2011, en el articulo 166, el



legislador dispuso que las madres comunitarias “que ostentaron esta condicién entre el 29
de enero de 2003 y el 14 de abril de 2008 y no tuvieron acceso al Fondo de Solidaridad
Pensional durante este periodo, podran beneficiarse del pago del valor actuarial de las
cotizaciones para el citado periodo”, pudiendo completar las semanas requeridas para
acceder a la pension. De igual manera, el Congreso previd: (b) la vinculacién al servicio
complementario de Beneficios Econdmicos Periddicos (BEPS) previsto en la Ley 1753 de
2015 y (c) el Subsidio de Solidaridad Pensional de la Subcuenta de Subsistencia del Fondo
de Solidaridad Pensional establecido en el articulo 164 de la Ley 1450 de 2011. (iii) En
materia de riesgos laborales, se les reconocié un incremento como trabajadoras
independientes para que, en forma voluntaria, se afiliaran a dicho sistema, de acuerdo con
el articulo 166 de la Ley 1450 de 2011. En la practica y por regla general, estos mecanismos
hoy se entienden superados, al estar ahora cubiertas las madres comunitarias por un
contrato de trabajo, en donde el empleador debera cotizar al Sistema Integral de Seguridad
Social, brindado todas las coberturas y prestaciones de los regimenes contributivos en

materia de salud, pensiones, riesgos laborales, sistema de subsidio familiar y mecanismo de

proteccién al cesante, como lo disponen la Ley 1607 de 2012 y el Decreto 289 de 2014.

[142] “Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: // Igualdad
de oportunidades para los trabajadores; remuneraciéon minima vital y mévil; proporcional a
la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacién e interpretacion de las fuentes formales del derecho; primacia de la realidad

sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la
seguridad social, la capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion

especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad. (...)".

[143] “Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo

en condiciones dignas y justas”

[144] M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.



[145] M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
[146] M.P. Hernando Herrera Vergara.

[147] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccién A, C.P: Gustavo Eduardo GOmez Aranguren, Sentencia del 4 de marzo de 2010,
radicacion 85001-23-31-000-2003-00015-01 (1413-08).

[148] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion B, C.P: César Palomino Cortes, Sentencia del 16 de marzo de 2017, radicacion
81001-23-33-000-2013-00072-01 (3419-14).

[149] Sentencia C-614 de 2009, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
[150] Enfasis por fuera del texto original.

[151] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P:
Enrigue Gill Botero, Sentencia 19 de noviembre de 2008, radicacién
11001-03-26-000-2007-00029-00 (33964).

[152] M.P. Alvaro Tafur Galvis.

[153] Enfasis por fuera del texto original.
[154] M.P. Ligia Galvis Ortiz.

[155] Enfasis por fuera del texto original.
[156] Enfasis por fuera del texto original.

[157] En este punto, cabe recordar que el articulo 125 del Texto Superior, es claro en
sefialar que el ingreso a los empleos en los 6rganos y entidades del Estado se cumple, por
regla general, a través del concurso publico de méritos. Expresamente, la norma en cita
dispone que: “Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptlan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. // Los funcionarios, cuyo sistema de

nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, serdn nombrados por



concurso 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 la ley para determinar los
méritos y calidades de los aspirantes. // El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en
el desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucién o la ley. // En ningun caso la filiacién politica de los ciudadanos

podrd determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.
(”-)n.

[158] Véase, por ejemplo, las Sentencias T-903 de 2010 y C-084 de 2018.

[159] Estos requisitos se infieren de lo previsto en el articulo 122 de la Carta, conforme al
cual: “No habrd 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. //
Ningun servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y
defender la Constitucién y desempefar los deberes que le incumben. // Antes de tomar

posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente se lo solicite
deberd declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas. // Dicha declaracién sélo
podrd ser utilizada para los fines y propdsitos de la aplicacién de las normas del servidor

publico. (...)".

[160] Sobre esta figura el Consejo de Estado ha senalado que: “(...) puede suceder que
dentro de la funcién publica exista el denominado funcionario de hecho, que identifica a la
persona que, habitualmente, sin titulo o con titulo irregular, ejerce funciones publicas como
si fuese un verdadero funcionario. // La anterior situacidn puede originarse, como en el

presente asunto, cuando mediaba titulo que la habilitara para el ejercicio de la funcién
publica pero, por causas anteriores o supervivientes resulta invalido o deja de surtir efectos;
0 puede ocurrir en hipotesis muy variadas, designacién de una persona que no reunia las
condiciones legales exigidas, por lo cual mas tarde es revocada; funcionario que
posteriormente a su designacion se inhabilita para el ejercicio del cargo y que, no obstante,
continla ejerciéndolo, o que permanece en funciones luego de vencido el término de su
mandato, entre otras. // En consecuencia los requisitos esenciales para que se configure el

funcionario de hecho en los periodos de normalidad institucional son, que exista de jure el

cargo, que la funcién ejercida irregularmente, se haga en la misma forma y apariencia como



la hubiera desempefnado una persona designada regularmente.” Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, CP: Bertha Lucia Ramirez
de Pdez, 9 de junio de 2011, radicaciéon nimero: 85001-23-31-000-2005-00571-01
(1457-08). Enfasis por fuera del texto original.

[161] Intervenciones del ICBF, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, el Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, la Academia Colombiana de

Jurisprudencia y el ciudadano Ramiro Cubillos Velandia Cardenas.
[163] Folio 55 del cuaderno principal.
[164] M.P. Alberto Rojas Rios.

[165] En la nota a pie 141 de esta providencia se destacé la evolucién en las protecciones
dadas antes de la Ley 1607 de 2012, en las materias de salud, pensiones y riesgos

laborales.

[166] En los apartes pertinentes, el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012 dispone que: “(...)
De manera progresiva durante los aflos 2013, se disefiaran y adoptaran diferentes
modalidades de vinculacién, en procura de garantizar a todas las madres comunitarias el
salario minimo legal mensual vigente (...) // Durante ese afo [se refiere la norma al 2014],
todas las madres comunitarias estaran formalizadas laboralmente y devengaran un salario

minimo o su equivalente de acuerdo con el tiempo de dedicacién al programa. (...)".

[167] Expresamente, en el inciso primero del citado articulo 36 de la Ley 1607 de 2012 se
sefala lo siguiente: “(...) se disefiaran y adoptaran diferentes modalidades de vinculacién

(...) sin que lo anterior implique otorgarles la calidad de funcionarias publicas”.

[168] Las normas en mencidn, en el aparte pertinente, dispone que: “Articulo 123. Son
servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
/| Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus
funciones en la forma prevista por la Constitucién, la ley y el reglamento. (...)” “Articulo

125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptlan los de



eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los de los trabajadores oficiales y

los demas que determine la ley. (...)".

[169] Articulos compilados en el Decreto Unico Reglamentario 1072 de 2015, “por medio

del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo”.

[170] El articulo 2 del Decreto en cita dispone que: “Articulo 2. Modalidad de vinculacién.
<Articulo compilado en el articulo 2.2.1.6.5.2 del Decreto Unico Reglamentario 1072 de
2015> Las Madres Comunitarias seran vinculadas laboralmente mediante contrato de
trabajo suscrito con las entidades administradoras del Programa de Hogares Comunitarios

de Bienestar y contaran con todos los derechos y garantias consagradas en el Cédigo
Sustantivo del Trabajo, de acuerdo con la modalidad contractual y las normas que regulan

el Sistema de Proteccion Social”.

[171] El articulo 3 del Decreto 289 de 2014 sefala que: “Articulo 3. Calidad de las Madres
Comunitarias. <Articulo compilado en el articulo 2.2.1.6.5.3 del Decreto Unico
Reglamentario 1072 de 2015> De conformidad con el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012,
las Madres Comunitarias no tendran la calidad de servidoras publicas. Sus servicios se
prestaran a las entidades administradoras del Programa de Hogares Comunitarios, las
cuales tienen la condicién de Unico empleador, sin que se pueda predicar solidaridad

patronal con el ICBF.”

[172] Decreto 289 de 2014, art. 3.

[173] M.P. Alejandro Linares Cantillo.

[174] Lo anterior, segln se advirtié en la nota a pie No. 140 de este proyecto.

[175] La norma en cita dispone que: “Articulo 123. Son servidores publicos los miembros de
las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios. // Los servidores publicos estan al servicio

del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la

Constitucidn, la ley y el reglamento. (...)".

[176] M.P. Alberto Rojas Rios.



[177] Folio 112 del cuaderno principal. Enfasis por fuera del texto original.
[178] M.P. Alberto Rojas Rios.

[179] Véase, al respecto, la nota a pie No. 160 de esta providencia.

[180] Ley 7 de 1979, art. 12.

[181] Ibidem. Enfasis por fuera del texto original.

[182] M.P. Alvaro Tafur Galvis.



