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Bogota, D. C.

Asunto: 2015-E-R-2742 /Sclicitud Concepto Juridico de la Sentencia de
Unificacién 070 del 13 de febrero de 2013.

Teniendo en cuenta que mediante el radicado del asunto, fue remitido a este
Departamento su solicitud de Concepto Juridico de la Sentencia de
Unificacién 070 del 13 de febrero de 2013, me permito dar respuesta a lo
pertinente en los siguientes términos:

l. ANTECEDENTES:

A través del radicado del asunto, fue remitida a este Departamento su
solicitud de concepto, en la que pone de presente las situaciones que se
transcriben textualmente a continuacién:

‘1...) Cuando se frata de una frabajadora que ocupa en provisionalidad un cargo de
carrera y el cargo sale a concurso o es supnmido, se aplicaran reglas: (i) Si el cargo sale
a concurso, el titimo cargo a proveerse por quienes lo hayan ganado, deberd ser el de
fa mujer embarazada. Lo anterior, teniendo en cuenta que el cargo a ser proveido y la
plaza en la que se desempefiard quien gané el concurso, debe ser el mismo para el que
aplicd. Cuando deba sustituirse el cargo de la mujer embarazada o jactante por quien
gané el concurso de ménfos, se deberd pagar a la mujer embarazada la proteccion
consistente en el pago de prestaciones que garanticen la licencia de matemidad... la
Corte reitera que deberd entenderse que las reglas derivadas de la proteccion
constitucional reforzada a la mujer embarazada y lactante que han sido definidas en
estas consideraciones, se extienden por el término dei periodo de gestacion y la licencia
de matemidad, es decir, los tres meses posteriores al parto .

De acuerdo al aparte subrayado, una vez sea desvinculada la empleada pdblica, la
entidad debe continuar con el pago de los aportes ai Sistema de Seguridad Social en
Salud, por el término del periodo de gestacion y licencia de maternidad. Sin embargo, en
el evento que la ex funcionaria con posterioridad a la desvinculacién y durante el penodo
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de gestacion celebre y ejecute un contrato de prestacion de servicios profesionales o de
apoyo a la gestion con una entidad publica (caso en el cual debe cumplir con sus
obligaciones al Sistema de Seguridad Social Integral), ;la entidad publica que la
desvinculé con ocasién al concurso de méritos debe continuar pagando los
aportes al Sistema Integral de salud?

En el evento que la respuesta sea negativa, ;qué ocurre si los valores
devengados por la exfuncionaria son infericres a los que recibia cuando tenia la
relacion legal y reglamentaria con la entidad pudblica que la desvinculé con
ocasion al concurso de méritos?, ¢debe esta uitima pagar la diferencia de los
aportes para mantener el statu quo de la mujer embarazada? (...)

Il MARCO LEGAL

Reglamentacion Legal y jurisprudencial de la Licencia de

Maternidad

ESTABILIDAD REFORZADA DE LA MUJER EMBARAZADA

El articulo 25 de la Constitucion establece que el trabajo es un derecho y
una obligacién social. A su vez, el articulo 53 ibidem dispone, entre otras
prerrogativas, lo concerniente a la proteccidn a la mujer, a la maternidad y
al trabajador menor de edad.

Con fundamento en la Constitucion Politica en especial, lo previsto en los
articulos 13 (derecho a la Igualdad) 43 y 53, se otorga al Estado el deber
especial de proteccidon en casos como el de las mujeres en estado de
embarazo con el fin de amparar no solo derechos de la madre, sino
también el del hijo que esta por nacer.

Esta perspectiva Constitucional tiene su origen en la Declaracion
Universal de los derechos Humanos que consagra cuidados especiales
para la maternidad y la infancia, disposicion desarroliada posteriormente
por el pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales en el que se dispone el deber de conceder especial proteccion
a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y después del
parto.

De igual manera, en la Convencién sobre eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, establece compromisos de adopciéon de
medidas de proteccion sobre la mujer embarazada.! Asi mismo la
Organizacion Mundial del Trabajo se ocupa desde su primera reunion

! Corte constitucional, Sentencia T- 384 de 2010., magistrade Ponente Dr, Nilson Pinilla Pinilla
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celebrada en Washington en octubre de 1919 de expedir disposiciones sobre
la proteccién del estado de maternidad, las cuales quedaron iniciaimente
recogidas en el convenio 3 de ese afo, y posteriormente revisado por el
Convenio 103.

En concordancia con dichos mandatos, la jurisprudencia de las Corte
Constitucional ha sido reiterativa en proteger el derecho a la estabilidad
laboral reforzada de las mujeres en estado de embarazo, en tal sentido la
jurisprudencia constitucional, al hacer una lectura integral de los articulos
antes sefialados, ha destacado que la proteccién a ia madre embarazada y
al menor recién nacido, debe extenderse incluso hasta pasados 3 meses
después de finalizada la licencia de maternidad, en ia medida en que tanto la
madre como el menor, son sujetos de especial proteccidon constitucional.
Obsérvese:

(...)En esa ocasion se explicé que cuando se encuentren en conflicto los derechos
a la estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada y la del funcionario
nombrado en propiedad, el juez constitucional esta llamado a decidir el sentido de
las controversias que se le planteen consultando, en primer lugar, el principio de
interpretacién arménica del texto constitucional, segtin el cual debe preferirse
aquella solucién que brinde la més amplia proteccién de los derechos en conflicto,
lo cual supone, a su vez, la existencia de la mas alta forma de armonia entre
éstos... Este principio de interprefacién impone al juez de tutela el deber de
proteger, dentro del mayor margen posible, 10s dos derechos que se contraponen.
En tal sentido, dado que ambas posiciones son amparadas por el ordenamiento
constitucional, el juez debe acoger la solucién que mejor las armonice y, asi, evitar
decisiones que impliquen el desconocimiento absoluto de alguno de los dos
derechos. Por ende, en esa providencia $e ordené a la Direccion Ejecutiva de la
Administracién Judicial, (i) cancelar el valor correspondiente a los salarios dejados
de percibir por la demandante durante los meses que no trabajo, desde su retiro
“hasta cuando el parto se produjo y tres meses mas”, y (ii) pagar los aportes a la
EPS a la cual estaba afiliada la peticionaria, desde el momento de su retiro hasta
que el menor cumpliera un afio de edad, con el fin de que tanto la madre como el
nifio pudieran tener acceso al Plan Obligatorio de Salud. En este sentido,
advierte la Corte que por encima de cualquier circunstancia relacionada con el
aviso, oportuno o retardado, que la mujer le suministre al empleador, sea éste de
cardcter publico o privado, y alin en ausencia de tal comunicacién, prevalece sin
excepcion el amparo que la Constitucién y el ambito internacional de los derechos
humanos le otorgan, por razén de su gestacion y de los derechos inmanentes del
que esta por nacer (...)" 2

Por otra parte, la sentencia Unificada del 070 del 13 de febrero de 2013, M.P.
Alexei Julio Estrada, en la cual se tutela la aplicacion de la proteccién laboral
reforzada constitucional, dispuso:

2 Corte Constitucional Sentencia T-894/11, Magistrado Ponente Dr. Nilson Pinilla Pinilla.
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“(...) También, la Corte ha optado por proteger la alternativa laboral de las
mujeres gestanfes desde la dptica de la garantia de los medios econGmicos
necesarios para afrontar tanto el embarazo como lfa manutencién del(a) recién
nacido(a}. Garantia que se presume satisfecha cuando la mujer devenga salario
u honorarios; luego, se deberé presumir no satisfecha cuando no los devenga.
Por esta razén, cuando es improcedente el reintegro 0 la renovacion, resulta
viable la modalidad de proteccidon consistente en reconocer las cofizaciones
respectivas a segquridad social, después de la cesacion de la refacion laboral 0 el
contrato y hasta el momento en que la mujer acceda a la prestacion economica
de la licencia de maternidad.” De lo anterior, se inflere que la entidad en el
evento en que no pueda renovar un conltrato de prestacion de servicios de una
contratista que se encuentre en embarazo, resulta viable la modalidad de
proteccién consistente en reconocer las cotizaciones respecfivas a seguridad
social después de la terminacién del contrato hasta el momento en que la mujer
acceda a la prestacién economica de la licencia de maternidad. De igual manera,
en sentencia C-154 de 1997, la corte Constitucional estudio la exequibiliad del
numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en el que concluyG que el
contrato de prestacién de servicios se celebra con el estado cuando la funcién de
la administracién no puede ser ejercido por personal vinculado a la entidad oficial
contratante 0 cuando requiere de conocimientos especializados, para lo cual se
establecié las siguientes caracteristicas.{...)?

La unificacion de la Corte Constitucional fue enfocada sobre dos puntos
relevantes con el objeto de determinar el alcance de la proteccion que se le
proporcicna a la trabajadora, a saber: 1°) Que el empieador conociese o no el
estado de embarazo de la trabajadora al momento de la desvinculacién y 2°) La
modalidad de alternativa iaboral.

En la jurisprudencia anteriormente sefalada, concluye la Corte manifestando
que la proteccién consiste en la estabilidad laboral de la trabajadora en estado
de gravidez frente a la cesacion de la aiternativa laboral, lo cual, se traduciria en
la busqueda de alternativa laboral por parte del empleador en su procura,
diciendo que:

“(...) Procede la profeccién reforzada derivada de la matemidad, luego la adopcion de
medidas protectoras en caso de cesacion de la altemativa laboral, cuando se
demuestre, sin alguna ofra exigencia adicional: a) la existencia de una relacién laboral
o de prestacién y, b) que la mufer se encuentre en estado de embarazo o dentro de los
tres meses siguiente al parto, en vigencia de dicha relacién laboral o de prestacién. De
igual manera el alcance de la profeccién se determinaré segin la modalidad de
conhtralo y segun si el empleador (o contratista) conocia o no del estade de embarazo

(.) %

3 Sentencia Unificada del 070 del 13 de febrerc de 2013, M.P. Alexei Julic Estrada
4 |bidem.
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De lo anterior, se colige que las reglas fijadas por la Corporacién aplican en los
eventos en que la madre ha sido desvinculada del empleo en el que se venia
desempefiando, como medida de proteccibn a la maternidad, supuesto
enmarcado dentro de las previsiones del articulo 53 superior.

No obstante, nada dijo la Corte en aquellos eventos en los cuales la madre que
fue desvinculada de la administracién suscriba contratos de prestacion de
servicios, pues la finalidad de la regla establecida propende es porque tanto la
madre como su hijo no sean desvinculados del Sistema general de Seguridad
Social en Salud.

En ese sentido, valga sefialar que como supuesto para suscribir un contrato de
prestaciéon de servicios con la administracién, uno de los requisitos previstos en
el ordenamiento juridico como paso previo es el inherente a la afiliaciéon al
Sistema General de Seguridad Social, y como requisito previo para cada uno
de los pagos, el contratista debe acreditar el cumplimiento de los pagos que
para tal fin, establecen las leyes 789 de 2002° y 823 de 2003,
respectivamente.

Al respecto, el Consejo de Estado, se ha pronunciado en los siguientes
términos:

(...) Aungue las mujeres embarazadas que ocupen cargos de provisionalidad no
tienen derecho a la reubicacion cuando son desvinculadas del servicio, si deben
mantener su afiliacion al sistema de seguridad social en salud, a cargo de su
empleador, sentencié el Consejo de Esltado. La Seccion Primera agregé que lfos
servicios de la EPS deben seguir siendc sufragados, hasta que la gestante
adquiera el derecho a la licencia de maternidad. La tnica condicién exigible para
mantener esta garantia a la trabajadora es que se encuentre en estadc de gravidez
cuando se produzca la decision de separarla del servicio, agregé. El Consefo preciso
qgue si el despido obedece a que el cargo ya no es necesario, la medida es justificada,
y no procede la reubicacion ni el pago de salarios dejados de percibir. Y si bien las
causas del despido son legitimas, “ello no indica que la actora no pueda ser objefo de
medidas de proteccién, ya que, conforme se expresé con anierioridad, para que
proceda el amparc solo es necesario que la accionante se encuentre en estado de
gravidez al momento de su retiro”, precisé. En el caso analizado, el Consejo Superior
de la Judicatura decidié no prorrogar el cargo de una funcionaria judicial nombrada en
provisionalidad, teniendo en cuenta el balance del Plan Nacional de Descongestion.
Como la continuidad del cargo no se ajustaba a las necesidades, la decision estaba
justificada y no daba lugar a las medidas excepcionales que cobijan a otras
trabajadoras en estado de embarazo (...)"”7

5 Articulo 50.

5 Articulo 1°. Modificase el paragrafo 2 del articulo 50 de la Ley 789 de 2002, el cual quedara asi:
Paragrafo 2.

7 Seccion Primera, Sentencia 47001233300020140018901, sep. 18/14, C. P. Maria Elizabeth Garcia)
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En el mismo sentido, el Departamento Administrativo de la Funcion Pdblica
conceptud lo siguiente:

" .. el retirc del servicic de un empleado vinculado con caracter provisional
debe ser motivado, y para el caso que nos ocupa debe fundarse en
provision definitiva del cargo por haberse realizado el concursc de méritos.
En este mismo acto administrativo y con el objetc de dar cumplimiento a lo
sefialado en la sentencia SU-070 de 2013, se debe indicar con fundamento
en la misma, que a partir de que surta efectos la terminacién del
nombramiento de la empleada vinculada con caracter provisional, la entidad
deberd realizar la provisién de las sumas de dinero de las prestacicnes que
garanticen la licencia de maternidad y realizar mes a mes el pago de la
afiliacion al sistema de seguridad sacial en salud hasta el momento en que
termine el disfrute de la licencia de maternidad."

. CONSIDERACIONES JURIDICAS Y CONCLUSION:

Del entorno juridico anotado, emerge sin lugar a dudas que independiente
del tipo de relacién laboral o de prestacion de servicios, aunque no exista
subordinacién, las protecciones que se han consagrado en el ordenamiento
juridico a favor de la mujer que se encuentra en estado de embarazo, se ha
previsto una estabilidad reforzada, de tal forma que dichas personas no sean
discriminadas en razén de su estado de gravidez. Asi las cosas, y buscando
salvaguardar la estabilidad laboral de !a trabajadora en estado de embarazo,
es de aclarar que la maternidad goza de una especial proteccion del estado
y la trabajadora, por el simple hecho del embarazo, obtiene una estabilidad
taboral reforzada de origen constitucional, denominado "fuero de
maternidad".

El fuero de maternidad es una una proteccién integral a la mujer en estado
de embarazo, que tiene una connotacion positiva tanto a nivel nacional como
internacional, tal y como se evidencia dentro del analisis normativo realizado
para el caso que nos ocupa.

Por consiguiente, y teniendo en cuenta que no es posible determinar si
efectivamente la entidad que desvinculd a la mujer embarazada cumplié con
lo establecido en la normatividad en cuanto al pago por concepto de fuero
maternal, cabe resaltar que la Corte Constitucional a través de la sentencia
de unificacion SU 070 de 2013, recopild una serie de jurisprudencia sobre el
tema en cuestidn, dentro de la cual insistid enfaticamente sobre la proteccion

8 Oficio No. 20166000066961 del 26 de mayo de 2014
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al fuero de maternidad, indicando que cuando se trata de una trabajadora
gue ocupa en provisionalidad un cargo de carrera y este sale a concurso
cumpliendo con los requisitos legales, la persona que entra a ocupar este
cargo, necesariamente desplaza a |a trabajadora embarazada o lactante.

En este evento, la entidad en la cual se encontraba vinculada laboralmente
la funcionaria en estado de embarazo ¢ en periodo de lactancia, segun sea
el caso, esta obligada a continuar con los pagos al sistema general de salud
hasta que la trabajadora termine de gozar su derecho a la licencia de
maternidad y periodo de lactancia, atendiendo a las reglas jurisprudenciales
fijadas por la Corte Constitucional para el efecto.

Asi las cosas, la proteccién procede dentro de los 3 meses siguientes al
embarazo y en caso de supresion del empleoc desempefiado por la
funcionaria que se encuentre en estado de embarazo, deben pagarsele
como indemnizacidén por maternidad; los salarios correspondientes a tiempo
que Ie faltare de gestacién (fecha probable del parto), y por concepto de
Seguridad Social en Salud, continuar pagando a la entidad prestadora de
dicho servicio - el de Salud -, durante los tres (3) meses siguientes al parto,
esto es, el periodo de la licencia de maternidad, la parte correspondiente de
acuerdo con los paramentos, que para esto se encuentren establecidos por
la ley.

En estos términos queda contestada la consulta por usted elevada a este
Departamento.

La presente respuesta Unicamente constituye un criterio auxiliar de

interpretacién, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 230 de la
Constitucion Politica, 5°de la ey |y 28 de la Ley 1437 de 2011.

Cordial saludo,

\ >
ROSAIMARIA M NZALEZ
Subdirectora Juridica
Funcionario/Contratista Normbire Y Firma Fecha
Proyectado por: Liudmila Pastor Petrova ALY
Revisado por:

Deciararos que hemos revisado e presente documento y lo encontramos ajustado a ias nonnas y disposiciones legales. y por Jo tanto, lo presentamos para
firma de la subdirectora del Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital {DASCD)
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