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Respetada sefiora Eva:

De manera alenta damos respuesta a su comunicacion radicada con el numero del asunto, mediante ia
cual consulta sobre los derechos que le asisten a las contratistas en estado de embarazo. Sobre &
particular, le indicamos lo siguiente:

La Corte Constitucional se pronuncio mediante la sentencia SU - 070 de febrero 13 de 2013, Magistrado
Sonente Alexel Julio Estrada, dentro del proceso de revision de los fallos de tutela de 33 casos
correspondientes @ mujeres, que en estado de embarazo fueron desvinculadas de sus actividades
laborales, y han solicitado a jueces de tutela la aplicacion de la proteccion laboral reforzada constitucional
por su condicion,

La discusion juridica de los casos revisados por la Corte gird en lomo a que 33 mujeres gestanics
trabajadoras alegaron su condicién para permanecer en desarrolio de sus allernalives laborales.
independientemente de si tenian como fundamento un contrato laboral escnto o verbal a ermne
indefinido o fijo, uno de prestacion de servicios, uno de obra o labor, uno de cooperativismo ¢ un acto
adrministrativo de nombramiento.

Dada la existencia de multiples posiciones diferentes de la jurisprudencia constitucional sobre fa proteccion
lahoral reforzada de las trabajadoras gestantes y sobre como han de solucionarse estos casos para
brindar dicha proteccion a estas mujeres. la Alta Corporacion observd la necesidad de unificar los crierios
a este respeclo y determinar ¢l alcance de la proteccién en funcién de la modalidad contractual, razon pot
la cual la Corte profiere la sentencia de unificacion, de cuyas amplias y desarrolladas consideraciones se
extraen los siguientes apartes que resalta esta Oficina:

“5 2 El alcance de la proteccion en funcion de la altemaliva laboral
()

Carrera 14 No. 99 - 33 Edificio REM, Bogota D.C., Colombia :
PBX 4893000  wway minfrabain qov.oe




MinTrabajo  ecsmma

Repiiblica de Colombia

La jurisprudencia constitucional ha desarroliado entonces lingas jurisprudenciales Cuyo fin ha sido asimiiar
las distintas alternativas laborales de las mujeres embarazadas a la calegoria de relacion laboral sin
causales especificas de terminacion, con ¢l fin de extender su proteccion y cumplir con ¢ caracte
reforzado de la misma, ordenado por la Constitucion. Esto le ha permitido adoptar medidas de proteceion
propias de la legislacién laboral, cuales son el reinfegro o el reconocimiento de las prestacionss de
seguridad social cuando el reintegro no es posible. Lo cual, tiene por consecuencia reconocer la garantia
de estabilidad laboral {conservacion de la altemativa laboral) como manifestacion practica de la aplcaciin
de la proteccion de Ja matemidad. Por lo que, resulta ineludible concluir que fa modalidad de contratacion
no hace nugatoria la proteccion, sino remite &l estudio de la pertinencia o altance de una u otra medida de

proteccion. Con este camino de analisis la Corte pretende responder a la pregunta de cuales son fus
érdenes pertinontes.

42.- Se ha sostenido pues, que Ja proteccion coherente con el sentido de fuero de matemidad, consiste en
garantizar a la mujer trabajadora su “derecho efectivo a lrabajar™ independientemente de ia alternalr
faboral en la que se encuentre. En varias ocasiones se ha recalcado que para despedir a una imujer on
esas circunstancias ef empleador debe demostrar que media una justa causa y ha de adjuntar, de gual
modo, el permiso de fa autoridad administrativa competente. Esto no puede significar cosa distinta & ia
obligacion de tomar medidas para mantener la alternativa laboral.

(...) En ese orden de argumentacion, ha dicho la Corle Constitucional que la proteccion de estabiidad
laboral reforzada a favor de Jas mujeres trabajadoras en estado de gravidez se extiends tarnbén a las
mujeres vincladas por modafidades distintas a Ja relacion de trabajo. e incluso por contratos de trabaps o
prestacion a térming fjo.

Fsfo responde igualmente a la garantia establecida en ol articulo 83 de la Constitucion, de souerdo o b
nual, debe darse priotidad a la aplicacion del principio de estabilidad jaborel y de primacia de la reaiidad
sobre las formas asi como a la proteccion de la mujer y de la matemidad (arf. 43 C.NJ.

Al respecty s 508tuvo en ia primera parte de esla senfencia, que e comtenido del prncipi constitunandd
de estabilidad faboral en of caso de las mujeres embarazadas se ha forjado a partir s la compresion &
que la busqueda de regulaciones que peimitan a estas mujerss conservar su allemativa laboral niu 50k
pretende evitar la discriminacion, sino fambién crear la condiciones scontmicas para que wllas 1
enfrentar con dignidad el evenlo del embarazo y nacimiento de su hijota). Ei desarrolio de wuna actividad
taboral implica la posibitidad de solventar los requenmientos facticos de la gestacion, el panto s
mamtencion del{a) recién nacido(a); no stio por el hecho de contar con medios GCONOMICOS, S porgue
nuestro sistema de seguridad social brinda la mayor cantidad de prestaciones cuando ello es as:

()

También, fa Corte ha optado por proteger la altemativa laboral de las mujeres gestantes desde Ia dptica o
la garantia de los medios economicos necesarios para afrontar tanfo el embarazo como {a mAntent:
del(a) recién nacido{a). Garantia que se presume satisfecha cuando la mujer devenga salario u honotatios
hiego, se debera presumir no satisfecha cuando no los devenga. Por esta razon, cuando es impracederts
ol reintegro o la renovacion, resufta viable la modalidad de proteccién consistente en feconcoer e

7145 g 207 ‘ N “
Carrera 14 No. 99 - 33 Edificio REM, Bogotd D C., Colombia
PRX 4803000  www. mintrabalo gov oo




MinTrabajo

Republica de Colombia

cotizaciones respectivas a segqridad social, después de la cesacion de la relacion laboral o of contrate y
hasta e momento en que fa mujer acceda a la prestacion econGmica de la licencia de matemidad. ‘

Con todo y que lo anterior indica una carga en cabeza del empieador o confratante que no tene un
sustepto claro en fa legisiacion laboral ni en fa regulacion de los contratos de prestacion, sino en el principi
constitucional de solidaridad, como una forma de concratar la proteccion reforzada del articulv 43 Supsrion
se han presentado razones de orden constitucional para sustentar dicha carga cuando no procede ¢
remtegro o la renovacion, y ni fa relacion laboral i ef contrato de prostacion estan vigentes”

En la presente sentencia de unificacion, ia Corte Constitucional sefialé que la proteccion de estabilidad
laboral reforzada a favor de las mujeres trabajadoras en estado de gravidez se extiende también a as
mujeres vinculadas por modalidades distintas a la relacion de trabajo, atendiendo a los articulos 53 y 43 de
la Constitucion alusivos al principio de estabilidad laboral y de primacia de la realidad sobre las formas asi
como a la proteccion de la mujer y de Ja maternidad respectivamente, y ademas manifestd que en virtud
dgel principio constitucional de solidaridad, resulta viable la modalidad de proteccion consistente en
reconocer las cotizaciones respectivas a seguridad social, después de la cesacion de a relacion laboral ©
el contrato y hasta el momento en que la mujer acceda a la prestacién econdmica de la licencia de
maternidad, en aquellos eventos en los que resulte improcedente el reintegro o la renovacion de! contrato,

Posteriormente, la Corte Constitucional plantea las hipdtesis resultantes en cada modalidad contractual
sehalando puntualmente respecto del contrato de prestacion de servicios ~ siendo el tema que nos acupa
- {0 siguients:

“6. En ol supuesto de vinculacion de la mujer gestante o lactante mediante contrate de prastacion e
servicios, el_juez de tutela deberd analizar las circunstancias facticas que rodean cada casn, i
determinar_si_bajo_dicha figura_contractual no se esté ocultando la_existencia de una auléntica relacion
iaboral Si bien la accion de tutela no es el mecanismo judicial idoneo pera declarar la configuracion de un
“contrato realidad’, pues “existen las vias procesales ordinarias laborales 0 las contencioso admnistrativas,
a través de las cuales [se] puade buscar el reconocimiento de una vinculacion laboral 2, en Jos casus doi

se encuentre en _inminente riesgo de_afectacion el minimo_vilal de la_accionante u olro derech :
constitucional fungamental, este estudio deberé ser raalizado por 8l juez de tulels.

Bajo esta iogica debera verificarse fa estructuracion_material de los_elementus fundamentales de v
confrato de trabajo. “independientemente de la vinculacion o denominacion que el empleador adopte pard
el tipo de contralo que suscriba con el trabajador’3. Asi, la jurisprudenicia de la Corte ha reconocido que 165
glementos que configuran la existencia de un contrato de trabajo, son (i) el salario, (i) la contini
subordinacion o dependencia y (i) la prestacidn persenal del sevicio. Por lo tanto, si 6l jusz de tulgla
concluye la concurrencia de stos tres elementos en una vinculacion mediante contrato de prestacion de
servicios de una trabajadora geslante o lactante, podra concluirse que se estd en presencia de un
verdadero contrato de trabajo.

{1 sartencia T-335 de 2004 determing que “£8/@ o de andlisis debe realivatlo o juel de fulsle, unicomente cuando existen induios de el
il gl acciveante © de aigun olro pe de derecty undamental Er: olros cases, tal y como fo ha sefialedo 18 junsprudoncia constitucions!. e«
proresales nudnanias 1aborsies o lus conlencioso agminisirativas, a lraves de las cualas puede buscar el reconotimiento de vinculacion leboral
Yre I serdencia 7848 de 2004 )
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Asi mismo, en el case de contralos de prestacion de seivicios celebrados por el Estado con persenas
naturales, debe advertirse que éste tinicamente opera cuando “para el cumplimiento de los fines estaiaies
ia entidad contratante no cuente con el personal de planta que garantice el conocimiento profesional
técnico o cientifico que se requiere 0 los conocimientos especializados que se demandsn’d. Por esta razin,
fa jurisprudencia de esta Corporacion ha determinado que si en el contrato de prestacion de servicios.
privado o estatal se fegare a demostrar la existencia de una refacion febore, “effo conflevaria a su
desnaturalizacian y a la vuineracion del derecho al trabajo reconocido en el preambulo; a los aticuios 1. 2y
25 de Ia Carta; ademas a 10s principios de la primacia de la realidad sobre Jas formas en las relaciones de
trabajo, @ do la imenunciabilidad te los beneficios minimos establecidos an nonmas laborales y of de fa
estabilidad en ef emplen.”s

Con todo, en el supuesto en que la trabajadora gestante o lactante hava estado vinculada mediante un
contrato de prestacion de servicios y logre demostrarse fa existencia de un conprato realidad, fa Sala 4
dispuesto que se deberdn aplicar las raglas propuestas para los contratos a térming fijo, en razon a giic
dentro las caracteristica del contrato de prestacion de servicios, segun lo ha entendido esta Comoracion. s¢
encuentran que se {rata de un contrato temporal, cuya duracion es por un tiempo limitado. que es adenas
&l indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.6” (subrayado y resaltado fuera de texin)

En esle sentido, 1as reglas propuestas en la sentencia de unificacion para los contratos a térming fiio, sen
las siguientes:

“2. Hipblesis facticas de la altemativa laboral de una mujer embarazada, desarrofiada medianis:
CONTRATO A TERMINO FIJO.

2.1 Cuando el empleador conoce en desarrolio de esta altemativa laboral ¢l estado de gestacian da ia
empleada. se presentan dos situaciones:

2.1.1 Si Ja desvincula anles del vencimiento del contrato sin la previa calificacion de une justa
causa por 8l inspector del trabajo: En este caso se debe aplicar la proteccion derivada del fusro
consistente en la ineficacia del despido y el consecuerie reintegro, junty con el pago o 1as
erogacionss dejadas de percibir. Se trata de la proteccion establecida legalmente en el articulo
239 del CST y obedece al supuesto de proteccion contra la discriminacion.7

212 §i la desvincula una vez vencido el conirato, alegando como una justa causa o
vencimiento del plazo pactado: En este caso el empleador debe acudir antes del vencimienk de!
plazo pactado ante el inspector del trabajo para que defermine s subsisten las catisas objetivas
que dieron origen a la relacion laboral. Si el empleador acude ante el inspector del trabajc y este
determina que subsisten las causas del contrato, debera extenderio por fo menos durante vl
periodo del embarazo y los tres meses posteriores. Si el inspector def trabajo determing que 1o

332 do a Lay B0 de 1993
s sentencie T-1210 de 2008,

ssis lactica fue examinada e i senfencia 7-021 de 2011 (Sala Novera de Revisidn) y se Grdens: reintegrar o 12 accionante 8 carg

s e igust © semejante ierarquia, affara al Sistema infegral de Seguridad Sovial en Salud; cancelyr a sdemnizsiion 99 aue

b Codign Bustantive del Trabajo: v pagar ta licencia de matemidad y Ins salarios y prestaciones socisles dojades de percitl desde e momenie

daspics hasta a focha on que 58 electue su rmintegro.

Camnmien e estudiada en la T204 de 2010 {Sala Sexta de Revision) v las drdenes fueron similares
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subsisten Jas causas, se podra dar por ferminado el contrato al vencimiento del plazo y deberar
pagarse las cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de matermidad. Si no acude anle
el inspector del trabajo, el juez de tulela debe ordenar el recenocimiento de las cotizacionas
durante ef periodo de gestacion; y fa renovacion sélo serfa procedente si se demuesira que 1as
causas del contrato laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se pusde 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 requisifo el empleador sea sancionado con pagoe de fos 60
dias previsto en el arficulo 239 0el C. S T.

2.2 Cuando & empleador NO conoce gn desarrolio de esta altemativa laboral ol estado de gestacion
de la empleada, se presentan tres altemativas:

2.2.1 Si la desvincula antes de! vencimiento del contrato, sin alegar justa causa: En este caso
s6lo se debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante ef periodo de gestacion: ia
renovacion del contrato solo seré procedente si se demuestia que las causas del conlrato laboral
a termino fijo no desaparecen, lo cual se pusde hacer en sede de lulela. Adicionalments se
puede ordenar por el juez de tutela que se paguen fas indemnizaciones por despido sin justa
causa. :

2.2.2 Si la desvincula anfes del vencimiento del contrato PERO alega justa cause distinta a la
modalidad del contrato: En este caso $0/o se debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones
dutrante sl periodo de gestacion; y la discusion sobre fa configuracion de 1a justa Lasusd su deie
ventilar ante el juez ordinario laboral.

2.2.3 Sila desvincula una vez vencido el contrato, alegando esto como una justa causa. En este
¢aso la proteccion consistiria minimo en ef reconocimiento de las cotizaciones durante ef periodo
de gestacion; y fa renovacion del contrato sblo seria procedente si se demuestra que las causas
del contrato laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de lutela. En
este caso no procede el pago de los salarios dejados de percibir, porque se entiende que e/
confrato iniciaimente pactado ya habia terminado”.

Como se desprende de lo manifestado por la Corte Constitucional, la proteccion de la trabajadora gestants
vnculada mediante contrato de prestacion de servicics opera en aquellos eventos en los cuales, de
acuerdo con las circunstancias facticas que rodean cada caso, se logre demostrar la existencia de un
contrato realidad mediante la verificacion de la estructuracion material de los elementos fundamentaies de
un contrato de trabajo, en cuyo caso, se daré aplicacion a las garantias que se establecen en las reglas
propuestas para los contratos a término fijo, en razon a que dentro las caracteristica del contrato de
prestacion de servicios se encuentra la de ser un conlrato temporal, cuya duracién es por un tiempo
imitade.

As mismo. es preciso sefialar que no es esta Oficina Asesora quien determine si debe o no darse
continuidad al contrato de prestacion de servicios de la mujer embarazada, pues como Ja misma Conte
Constitucional o manifesto en la sentencia de unificacion, es el juez de tutela quien debe valorar, en ceda
caso concreto, los supuestos que rodean el despido de la trabajadora, para determinar si subsisten 'as
causas que dieron origen a la relacion laboral, en el que por ejemplo, brinde un tralo diferenciado si se frate
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de cargos de temporada o de empresas pequeiias respecto de ¢
; ’ , € Cargos permanenies dentro de grandes
companias o cuando la vacante dejada por la trabajadora despedida, fue suplida con otro trabajaclor.

Pg}z’ su parte, debfe sefalarse que de acuerdo con la Circular 000001 del 6 de diciembre de 2004 del
!ﬂﬁ@si@ﬁ@ de Hacfeqda y Crédito Pablico y del extinto Ministerio de la Protescion Social, la base de
colizacion para los Sistermas 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 apories 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
yinculadas a través de un contrato de prestacion de servicios con entidades o instituciones pablicas ¢
privadas, son afiliados obligatorios, cuya afiliacion estara a cargo del contratante y el pago de las
colizaciones 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 economicas en el Sistema de
Sequridad Social Integral, el ingreso base de liquidacion - IBL debera corresponder al Ingreso Base de
Cotizacion.

En consecuencia, bajo el entendido de que en ef Sistema de Seguridad Social en Salud no se reconocen
prestaciones economicas sobre ingresos que no fueron reportados en el IBC del trabajador afillade. en &
caso de objeto de la consulta, debera concluirse que si el IBC reportado correspondit al del 40% de los
ingresos de la contratista, ser éste el que se tome como IBL para la licencia de matemidad,

Finaimente, sera la Entidad Promotora de Salud EPS en la cual se encuentre afiliada la contratista gulen
asuma el pago de la licencia de maternidad.

La presente consulta, se absuelve en los t6rminos del Ariculo 28 del Codigo de Pmcedin‘};em
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en virtud del cual las {espues;as dadas no seran de
obiigatorio cumplimiento @ ejecucion, constituyéndose simplementle en un criterio orientador.

Cordialmente,
pet -
MYRIAM SALAZAR CONTRERAS
Coordinadora 1
Grupo de Apoyo Juridico, Normativo y de Consultas
Oficina Asesora Juridica
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