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URGENTE CERTIFICADO

ia de maternidad

Seriora Jenny Teresa:

Damos respuesta a su solicitud de concepto radicada con el nimero del asunto,
mediante la cual consulta sobre la licencia de maternidad cémo meédica vinculada
mediante contrato de prestacién de servicios, en los siguientes términos:

Para atender sus preguntas, debemos primero sefialar que de acuerdo con la
naturaleza y funciones atribuidas a la Oficina Asesora Juridica de este Ministerio, sus
pronunciamientos se emiten en forma general y abstracta, y que por mandato expreso
del Articulo 486 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, los funcionarios no estamos
facultados para declarar derechos individuales ni definir controversias.

La Corte Constitucional se pronuncié mediante la sentencia SU - 070 de febrero 13 de
2013, Magistrado Ponente Alexei Julio Estrada, dentro del proceso de revisién de los
fallos de tutela de 33 casos correspondientes a mujeres, que en estado de embarazo
fueron desvinculadas de sus actividades laborales, y han solicitado a jueces de tutela la
aplicacién de la proteccion laboral reforzada constitucional por su condicién.

La discusion juridica de los casos revisados por la Corte giré en torno a que 33 mujeres
gestantes trabajadoras alegaron su condicion para permanecer en desarrollo de sus
alternativas laborales, independientemente de si tenian como fundamento un contrato
laboral escrito o verbal, a término indefinido o fijo, uno de prestacion de servicios, uno
de obra o labor, uno de cooperativismo o un acto administrativo de nombramiento.

Dada la existencia de multiples posiciones diferentes de la jurisprudencia constitucional
sobre |a proteccion laboral reforzada de las trabajadoras gestantes y sobre como han
de solucionarse estos casos para brindar dicha proteccion a estas mujeres, la Alta
Corporacion observé la necesidad de unificar los criterios a este respecto y determinar
el alcance de la proteccion en funcion de la modalidad contractual, razén por la cual la
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Corte profiere la sentencia de unificacién, de cuyas amplias y desarrolladas
consideraciones se extraen los siguientes apartes que resalta esta Oficina:

“56.2 El alcance de la proteccién en funcion de la alternativa laboral

(...

La jurisprudencia constitucional ha desarrollado entonces lineas jurisprudenciales cuyo
fin ha sido asimilar las distintas alternativas laborales de las mujeres embarazadas a la
categoria de relacion laboral sin causales especificas de terminacion, con el fin de
extender su proleccion y cumplir con el caracter reforzado de la misma, ordenado por la
Constlitucion. Esto le ha permitido adoptar medidas de proteccion propias de la
legislacion laboral, cuales son el reintegro o el reconocimiento de las prestaciones de
seguridad social cuando el reintegro no es posible. Lo cual, tiene por consecuencia
reconocer la garantia de estabilidad laboral (conservacion de la alternativa laboral) como
manifestacion practica de la aplicacion de la proteccion de la maternidad. Por lo que,
resulta ineludible concluir que la modalidad de contrataciéon no hace nugatoria la
proteccion, sino remite al estudio de la pertinencia o alcance de una u otra medida de
proteccion. Con este camino de anélisis la Corte pretende responder a la prequnta de
cuales son las érdenes pertinentes.

42.- Se ha sostenido pues, que la proteccion coherente con el sentido de fuero de
maternidad, consiste en garantizar a la mujer trabajadora su “derecho efectivo a trabajar”
independientemente de la alternativa laboral en la que se encuentre. En varias
ocasiones se ha recalcado que para despedir a una mujer en esas circunstancias el
empleador debe demostrar que media una justa causa y ha de adjuntar, de igual modo,
el permiso de la autoridad administrativa competente. Esto no puede significar cosa
distinta a la obligacién de tomar medidas para mantener la alternativa laboral.

(...) En ese orden de argumentacion, ha dicho la Corte Constitucional que la proteccion
de estabilidad laboral reforzada a favor de las mujeres trabajadoras en estado de
gravidez se extiende también a las mujeres vinculadas por modalidades distintas a la
relacion de trabajo, e incluso por contratos de trabajo o prestacion a término fijo.

Esto responde igualmente a la garantia establecida en el articulo 53 de la Constitucion,
de acuerdo con la cual, debe darse prioridad a la aplicacién del principio de estabilidad
laboral y de primacia de la realidad sobre las formas asi como a la proteccion de la
mujer y de la maternidad (art. 43 C.N).

Al respecto se sostuvo en la primera parte de esta sentencia, que el contenido del
principio constitucional de estabilidad laboral en el caso de las mujeres embarazadas se
ha forjado a partir de la compresion de que la busqueda de regulaciones que permitan a
estas mujeres conservar su alternativa laboral, no sélo pretende evitar la discriminacion.
sino también crear la condiciones econémicas para que ellas puedan enfrentar con
dignidad el evento del embarazo y nacimiento de su hijo(a). El desarrollo de una
actividad laboral implica la posibilidad de solventar los requerimientos facticos de la
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gestacion, el parto y manutencién del(a) recién nac_:ido(a),' no sélo por el hecho devcontar
con medios econémicos, Sino porque nuestro sistema de sequridad social brinda la

mayor cantidad de prestaciones cuando ello es asi.

(i)

Tambien, la Corte ha optado por proteger la alternativa laboral de las mujeres gestantes
desde la oplica de la garantia de los medios econémicos necesarios para afrontar tanto
el embarazo como la manutencién del(a) recién nacido(a). Garantia que se presume
satisfecha cuando la mujer devenga salario u honorarios: luego, se debera presumir no
satisfecha cuando no los devenga. Por esta razén, cuando es improcedente el reintegro
0 la renovacion, resulta viable la modalidad de proteccion consistente en reconocer las
cotizaciones respectivas a seguridad social, después de la cesacion de la relacién
laboral o el contrato y hasta el momento en que la mujer acceda a la prestacion
econoémica de la licencia de maternidad.

Con todo y que lo anterior indica una carga en cabeza del empleador o contratante que
no tiene un sustento claro en la legislacion laboral ni en la regulacion de los contratos de
prestacion, sino en el principio constitucional de solidaridad, como una forma de
concretar la proteccion reforzada del articulo 43 Superior; se han presentado razones de
orden constitucional para sustentar dicha carga cuando no procede el reintegro o la
renovacion, y ni la relacion laboral ni el contrato de prestacion estan vigentes”.

En la presente sentencia de unificacion, la Corte Constitucional senalé que la proteccion
de estabilidad laboral reforzada a favor de las mujeres trabajadoras en estado de
gravidez se extiende también a las mujeres vinculadas por modalidades distintas a la
relacién de trabajo, atendiendo a los articulos 53 y 43 de la Constitucién alusivos al
principio de estabilidad laboral y de primacia de la realidad sobre las formas asi como a
la proteccién de la mujer y de la maternidad respectivamente, y ademas manifesto que
en virtud del principio constitucional de solidaridad, resulta viable la modalidad de
proteccion consistente en reconocer las cotizaciones respectivas a seguridad social,
después de la cesacién de la relacién laboral o el contrato y hasta el momento en que la
mujer acceda a la prestacién econémica de la licencia de maternidad, en aquellos
eventos en los que resulte improcedente el reintegro o la renovacién del contrato.

Posteriormente, la Corte Constitucional plantea las hipétesis resultantes en cada
modalidad contractual, sefialando puntualmente respecto del contrato de prestacion de
servicios - siendo el tema que nos ocupa - lo siguiente:

‘6. En el supuesto de vinculacion de la mujer gestante o lactante mediante contrato de
prestacion de servicios, el juez de tutela debera analizar las circunstancias fécticas que
rodean cada caso, para determinar si bajo dicha figura contractual no se esta ocultando
la existencia de una auténtica relacién laboral. Si bien la accién de tutela no es el

mecanismo judicial idéneo para declarar la configuracion de un “contrato realidad”, pues
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por el juez de tutela.

Bajo esta I6gica, debers verificarse la estructuracion material de los e/ementos
fundamentales de un contrato de trabajo, ‘independientemente de |a vinculacion o

Con todo, en el Supuesto en que la trabajadora gestante o lactante haya estado
vinculada mediante un contrato de prestacion de servicios y logre demostrarse |a
existencia de un contrato realidad, la Sala ha dispuesto que se debersn aplicar las reglas

propuestas para los contratos a termino fijo, en razén a que dentro las caracteristica del

contrato de prestacién de servicios, segun lo ha entendido esta Corporacion, se
encuentran que se trata de un contrato temporal, Cuya duracion es por un tiempo
limitado, que es ademas el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. ”
(subrayado y resaltado fuera de texto)

En este sentido, las reglas propuestas en |a sentencia de unificacion para los contratos
a término fijo, son las siguientes:

"2. Hipdtesis facticas de Ia alternativa laboral de una mujer embarazada, desarrollada
mediante CONTRATO A TERMINO F1JO.

2.1 Cuando el empleador conoce en desarrollo de esta alternativa laboral e/ estado de
gestacion de la empleada, se presentan dos situaciones:
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2.1.1 Si la desvincula antes del vencimiento del contrato sin la previa calificacion de una
Justa causa por el inspector del trabajo: En este caso se debe aplicar la prqtecc:én
derivada del fuero consistente en la ineficacia del despido y el consecuente reintegro,
Jjunto con el pago de las erogaciones dejadas de percibir. Se trata de la proteccion
establecida legalmente en el articulo 239 del CST y obedece al supuesto de proteccién
contra la discriminacion.

2.1.2 Si la desvincula una vez vencido el conlrato, alegando como una justa causa el
vencimiento del plazo pactado: En este caso el empleador debe acudir antes del
vencimiento del plazo pactado ante el inspector del trabajo para que determine si
subsisten las causas objetivas que dieron origen a la relacion laboral. Si el empleador
acude ante el inspector del trabajo y este determina que subsisten las causas del
contrato, debera extenderlo por lo menos durante el periodo del embarazo y los tres
meses posteriores. Si el inspector del trabajo determina que no subsisten las causas, se
podra dar por terminado el contrato al vencimiento del plazo y deberan pagarse las
cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de maternidad. Si no acude ante el
inspector del trabajo, el juez de tutela debe ordenar el reconocimiento de las
colizaciones durante el periodo de gestacion; y la renovacién soélo seria procedente si se
demuestra que las causas del contrato laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se
puede hacer en sede de tutela. Para evitar que los empleadores desconozcan la regla
de acudir al inspector de trabajo se propone que si no se cumple este requisito el

empleador sea sancionado con pago de los 60 dias previsto en el articulo 239 del C. S.
i

2.2 Cuando el empleador NO conoce en desarrollo de esta alternativa laboral el estado
de gestacion de la empleada, se presentan tres alternativas:

2.2.1 Sila desvincula antes del vencimiento del contrato, sin alegar justa causa: En este
caso solo se debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de
gestacion; la renovacién del contrato sélo sera procedente si se demuestra que las
causas del contrato laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en
sede de tutela. Adicionalmente se puede ordenar por el juez de tutela que se paguen las
indemnizaciones por despido sin Justa causa.

2.2.2 Sila desvincula antes del vencimiento del contrato PERO alega justa causa distinta
a la modalidad del contrato: En este caso solo se debe ordenar el reconocimiento de las

cotizaciones durante el periodo de gestacion, y la discusién sobre la configuracion de la
Justa casusa se debe ventilar ante el Juez ordinario laboral.

2.2.3 Si la desvincula una vez vencido el contrato, alegando esto como una Justa causa:
En este caso la proteccion consistiria minimo en el reconocimiento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacion; y la renovacion del contrato solo seria procedente si se
demuestra que las causas del contrato laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se
puede I?a(;er en sede de tutela. En este caso no procede el pago de los salar;os dejados
de percibir, porque se entiende que el conlrato inicialmente pactado ya habia terminado”
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Como se desprende de lo manifestado por la Corte Constitucional, la pr_ot_eccnén de la
trabajadora gestante vinculada mediante contrato de prestacion de servicios opera en
aquellos eventos en los cuales, de acuerdo con las circunstancias faptlcas que rodean
cada caso, se logre demostrar la existencia de un contrato realidad mediante la
verificacién de la estructuracién material de los elementos fundamentales de un contrato
de trabajo, en cuyo caso, se dara aplicacion a las garantias que se establecen en las
reglas propuestas para los contratos a término fijo, en razéon a que dentro las
caracteristica del contrato de prestacion de servicios se encuentra la de ser un contrato
temporal, cuya duracién es por un tiempo limitado.

Asi mismo, es preciso sefalar que no es esta Oficina Asesora quien determine si debe
o no darse continuidad al contrato de prestaciéon de servicios de la mujer embarazada,
pues como la misma Corte Constitucional lo manifesté en la sentencia de unificacion, es
el juez de tutela quien debe valorar, en cada caso concreto, los supuestos que rodean
el despido de la trabajadora, para determinar si subsisten las causas que dieron origen
a la relacién laboral, en el que por ejemplo, brinde un trato diferenciado si se trata de
cargos de temporada o de empresas pequefias, respecto de cargos permanentes

dentro de grandes companias o cuando la vacante dejada por la trabajadora despedida,
fue suplida con otro trabajador.

Por otro lado, la legislacién que regula la contratacion estatal, concretamente la Ley 80
de 1993, modificada por la Ley 1150 de 2007 y sus Decretos Reglamentarios, no
contemplé las causales de suspension del contrato de prestacién de servicios celebrado
con una Entidad Publica, motivo por el cual, debe sefialarse que no existe ninguna
disposicion normativa que consagre de forma expresa, la suspensién del contrato en
virtud de la licencia de maternidad de la contratista.

En el sector privado, debe sefialarse igualmente la presencia del vacio normativo que
existe sobre el particular; motivo por el cual, teniendo en cuenta que el contrato es ley
para las partes, en cuanto obedece al acuerdo de voluntades, a juicio de esta Oficina,
seran las partes intervinientes quienes sefialen en el contrato las causales de
suspension y quienes determinen el alcance de los eventos que constituyen fuerza
mayor o caso fortuito, esto es, si la licencia de maternidad puede considerarse como tal.

No obstante lo anterior, si a pesar de la licencia de maternidad, las partes contratantes
acuerdar) no suspender el contrato de prestacién de servicios, y la contratista acredita el
cumplimiento de las actividades contratadas, en criterio de este Despacho habria lugar
al pago de honorarios, por cuanto el objeto del mismo esta siendo ejecutado.

Lo que s'i es claro para esta Oficina es que la licencia de maternidad es el
reconocimiento de tipo econémico que hace el Sistema General de Seguridad Social en
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Salud a través de la EPS, a la progenitora del recién nacido, a la madre adoptante del
menor de 18 afios o al padre adoptante cuando éste carezca de conyuge o compafiera
permanente.

En esta medida, se considera que si las partes deciden suspender el contrato de
prestacion de servicios, y por ende, disfrutar del periodo de la licencia de maternidad,
dicha prestacién econdémica sera asumida por la EPS; en caso contrario, esto es, si no
hubo suspension del contrato de prestacion de servicios y la contratista continta
laborando, la EPS asumira el pago de la licencia, y el contratante debera cancelar los
honorarios convenidos.

Sin perjuicio del criterio antes sefialado, es preciso reiterar que como no es un asunto
regulado por el ordenamiento juridico laboral, son las partes contratantes quienes, de
comun acuerdo, deben determinar si suspenden o no el contrato de prestacién de
servicios.

En primer lugar, debe sefalarse que de acuerdo con la Circular 000001 del 6 de
diciembre de 2004 del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y del extinto Ministerio
de la Proteccion Social, la base de cotizacién para los Sistemas de Salud y Pensiones
del contratista, correspondera al 40% del valor bruto del contrato facturado en forma
mensualizada, porcentaje sobre el cual se calculara el monto de los aportes al Sistema
Integral de Seguridad Social, ingreso base que no podra exceder de 25 salarios
minimos legales mensuales vigentes ni ser inferior a un (1) smimv.

En riesgos laborales, segun lo establecido por el Articulo 2° de la Ley 1562 de 2012, las
personas vinculadas a través de un contrato de prestacién de servicios con entidades o
instituciones publicas o privadas, son afiliados obligatorios, cuya afiliacion estara a
cargo del contratante y el pago de las cotizaciones a cargo del contratista en los
mismos porcentajes aplicables para los trabajadores dependientes e igualmente sobre
el 40% del valor bruto del contrato facturado.

Ahora bien, para efectos del reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas en
el Sistema de Seguridad Social Integral, el ingreso base de liquidacién - IBL debera
corresponder al Ingreso Base de Cotizacion.

En consecuencia, bajo el entendido de que en el Sistema de Seguridad Social en Salud
No se reconocen prestaciones econdmicas sobre ingresos que no fueron reportados en
el IBC del trabajador afiliado, en el caso de objeto de la consulta, debera concluirse que
si el IBC reportado correspondié al del 40% de los ingresos de la contratista, sera éste
el que se tome como IBL para la licencia de maternidad.
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Finalmente, sera la Entidad Promotora de Salud EPS en la cual se encuentre afiliada la
contratista quien asuma el pago de la licencia de maternidad.

La presente consulta, se absuelve en los términos del Articulo 28 del Codigo de
Procedimiento Administrativo, en virtud del cual los conceptos emitidos por las
autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular
consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

Cordialmente,

Leg L1

MYRIAM SALAZAR CONTRERAS
Coordinadora

Grupo de Apoyo Juridico, Normativo y de Consultas
Oficina Asesora Juridica

Proyecté: Laura P. 07-09-2013
Revisd: Myriam S
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