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Resumen: El presente articulo pretende dar claridad a la creencia popular de que el fuero de maternidad que contempla la
Constitucion Politica de Colombia en el Articulo 43, desvirtla el contrato estatal de prestacion de servicios y lo convierte en un
contrato laboral, protegido por el Codigo Sustantivo de Trabajo. Teniendo en cuenta las diferentes posiciones de las Altas Cortes
y los principios que se encuentran consagrados en la Constitucién Politica de Colombia, permitiendo asi dar precision al litigio
que se presenta cuando en el contrato de prestacion de servicios se debe tener en cuenta el fuero de maternidad.
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Reforzada

Abstract: This article aims to give clarity to the popular belief that maternity jurisdiction includes the Constitution of Colombia
in Article 43, undermines the state contract to provide services and makes it a work contract, protected by the Substantive Code |
work. Given the different positions of the High Courts and the principles enshrined in the Constitution of Colombia, allowing
precision to litigation that occurs when the contract for the provision of services must take into account the maternity jurisdiction.

Keywords: Maternity jurisdiction, State Contract for Provision of Services, State Agency, Employment stability.

los casos excepcionales para que se celebre

INTRODUCCION entre la entidad y el contratista persona

natural; solo puede suscribirse si para las

El contrato estatal de prestacion de labores a contratar no existiere el personal
servicios que contempla la Ley 80 de 1993, suficiente, o si para dicha labor se requiere de

es muy claro y especifico cuando habla de conocimientos muy técnicos o especializados
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que no posean ninguno de los empleados
vinculados, y en nuestro caso es importante
hacer énfasis en esas dos excepciones que
plantea la ley a las Entidades Publicas,
debido a que nuestra investigacion tiene que
ver con aquellos casos, en que el contratista
es mujer y resulta embarazada durante el
tiempo que dura la ejecucion del contrato.

La primera excepcion de la norma, es
que la entidad estatal solamente puede
celebrar contrato de prestacion de servicios,
con persona natural, cuando la actividad no
pueda realizarla el personal de planta. La
segunda excepcion es cuando es necesario
para la funcién, pues se requieren de
conocimientos técnicos y especializados que
no poseen ninguno de los vinculados con la
entidad estatal. Es por esto que el Doctor
Rico Puerta ha denominado esta contratacion

“Tercerizacion de Funciones”.

Igualmente la Corte Constitucional se
ha pronunciado al respecto en Sentencias
como la C-154 de 1997, confirmando lo
dicho por los doctrinantes “Es una labor de
hacer,  supeditado a  conocimientos
profesionales o técnicos especializados en el
servicio a contratar y limitados en el
tiempo”. Asi mismo tanto la Corte
Constitucional como la doctrina son
reiterativos en la autonomia que debe tener el
contratista, es decir, que en ningln caso debe
haber subordinacion, (caracteristica del
contrato laboral) y también se enfatiza en que
dicha labor es limitada en el tiempo para este
tipo de contrato. Son precisamente estos
aspectos los que se analizan cuando la
contratista demanda por el fuero de
maternidad, ante la Jurisdiccion, pidiendo se
le considere empleada y como tal se le
aplique el Codigo Sustantivo de Trabajo,

para que Se prorrogue su contrato y se
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otorguen los derechos de la estabilidad
laboral reforzada, en razdn de su estado.

Estas situaciones hoy en dia son bastante
frecuentes debido a la excesiva tercerizacion
de labores en las Entidades del Estado y al
mal manejo que se da en este tipo de
contratacion, ya que es mas alto el nimero de
contratistas que de empleados, datos que son
confirmados en las estadisticas nacionales,
que publican diferentes medios de prensa
nacionales, segun el diario El Espectador,
que cita al Ministro Rafael Pardo, quien
informa que las estadisticas demuestran que
por cada 100 empleados de planta, hay 107
con prestacién de servicios, también el diario
El Tiempo a través de su columnista Juan
Pablo Calvas, informa que en el Ministerio
de Trabajo el 65% de los trabajadores, se
encuentran vinculados por prestacion de
servicios, llevando a un gran despilfarro de

los recursos publicos. Todas estas razones

nos llevaron a investigar mas a fondo el tema
del fuero de maternidad en el contrato estatal
de prestacion de servicios.

Para ello haremos un andlisis de la nocion de
fuero de maternidad, desde la Constitucion
Politica que lo contempla, podriamos decir
desde el articulo 42 cuando habla de la
proteccion a la familia y en el 43. También
algunas sentencias de las altas cortes, como
organos de cierre de las diferentes
jurisdicciones. Nos limitamos en el
desarrollo de este tema a la constitucion y a
las sentencias de las altas cortes como Unicas
fuentes de estudio, ya que no hay

doctrinantes que se ocupen del tema.

También presentaremos la nocion del
contrato de prestacion de servicios con el
Estado, tanto el que contempla la Ley 80 de
1993 como la postura de algunos

doctrinantes y tratadistas sobre el tema,
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desglosando éste desde su naturaleza
juridica, las obligaciones y derechos de
ambas partes y otros elementos de dicho
contrato.

Finalmente nuestro objetivo es que este
articulo sirva tanto a las entidades estatales,
como a las contratistas que en un momento
dado, se encuentren inmersas en situaciones
de esta naturaleza, para informarse y poder
asi conocer los deberes y derechos que
contempla la Ley entre las partes de este
contrato, y de esta manera evitar un desgaste
al aparato jurisdiccional del pais, ahorrandole

excesivas reclamaciones.

CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS
Nocion
El contrato de prestacion de servicios, es una
necesidad que surge, cuando el Estado
contrata con diferentes personas, para el
cumplimiento de las contingencias Yy

prestaciones, que debe realizar a la

comunidad, en busqueda del beneficio
comun y el bienestar general. Segun el doctor
Juan Paulo Vélez en el texto “La contratacion
estatal una vision desde lo privado hacia lo
publico”, a pesar de que el contrato de
prestacion de servicios, puede ser civil,
comercial o administrativo, estos Codigos no
lo contemplan como tal, por eso este autor
destaca la posicion de la Corte Constitucional
Sentencia C-054 de 1997, que dice que un
contrato de prestacién de servicios, es una
actividad independiente que puede provenir
de una persona juridica, con la que no se
tiene relacion de subordinacion laboral o
dependencia consistente en la potestad de
impartir ordenes en la ejecucion de la labor
contratada.

Objeto

Este depende si la obligacion es de medio o
de resultado, lo que permite inferir que “tiene
por objeto, dar o hacer una obra, actividad o
labor determinada, durante un tiempo
especifico y sin solucion de continuidad, por
un precio denominado honorarios”.
Obligacion de las partes

Contratista

Ejecutar el servicio para el cual fue

contratado, con todas las condiciones propias
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de su quehacer, es decir cumplir con el
contrato segun su profesion u oficio y en el
tiempo estipulado, porque de no hacerlo, la
consecuencia es indemnizar al contratante
por no cumplir con el objeto del contrato.
Contratante

Pagar el precio acordado al contratista,
ademads de otros gastos diferentes a
honorarios pactados en el contrato. También
quien contrata debe facilitarle medios,
informacion, recursos, que fueren necesarios
para la prestacién del servicio. Asi mismo
debe indemnizar al contratista si a causa de
no proporcionar 10s recursos necesarios para
la ejecucion del contrato, este no pudiera
ejecutarlo, afectando su patrimonio.
Caracteristicas

Cuando hablamos de la naturaleza del
contrato de prestacion de servicios, significa
que estd conformado por  varias
caracteristicas, entre ellas tenemos que el
contrato estatal es tipico, es decir ha sido
reglado por la ley en forma concisa, y con

referencia a otra clase de contratos.

El contrato estatal de prestacion de servicios
exige la formalidad de que se haga por

escrito para su perfeccionamiento.

Es necesario que dicho contrato sea bilateral,
ya que permite crear relaciones reciprocas
entre las partes, para el contratante pagar el
precio y para el contratista prestar el servicio
o realizar la labor contratada, debido a que
para ambas partes implica un gravamen, para
el uno un beneficio patrimonial y para el otro

un beneficio o provecho con la labor.

Generalmente es de tracto sucesivo, debido a
que el contratista se compromete a prestar el
servicio de manera constante hasta cumplirlo
en el tiempo. Aqui es donde normalmente se
presenta la discusion de si debe aplicarse la
estabilidad laboral reforzada, pues una vez el
contrato termina, no es posible que a la mujer
en estado de embarazo, se le establezca el
derecho de mantenerse en su empleo, mas
aun cuando la labor por la cual fue contratada
ya se ha dado por terminada. Pues el contrato
administrativo es de adhesién, porque la
entidad estatal, es quien pone las

condiciones. También es un contrato
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principal porque no requiere de otro para
producir efectos juridicos.

Terminacion del Contrato

Se puede hacer por cualquiera de las partes,
por medio del desahucio, que contempla el
Cadigo Civil en el articulo 2066 y dejando
claro la razon por la cual se da por terminado
el contrato, que puede ser por
incumplimiento, por no requerir mas el

servicio.

FUERO DE MATERNIDAD
La proteccion a la maternidad es de orden
Constitucional y tiene relacion directa con la
proteccion a la familia, la Constitucion
Politica de 1991 en su articulo 42 se refiere a
que la familia es el ndcleo fundamental de la
sociedad y en el articulo 43 otorga a hombres
y mujeres igualdad de derechos vy
oportunidades y enfatiza en la proteccion
especial a la mujer haciendo hincapié en que
no puede discrimindrsele por estar
embarazada y la protege aun después del

parto, mas aun si esta mujer es cabeza de

familia. Podemos inferir que la Constitucion
protege a la mujer en estado de embarazo,
con el articulo 13, considerandola en estado
de debilidad manifiesta. Todos estos
mandatos constitucionales acerca de la
proteccion del estado de embarazo de la
mujer, se han ido haciendo efectivos, en las
diferentes normas civiles, laborales, entre
otras.

El Codigo Sustantivo del Trabajo le dedica
todo el capitulo quinto, desarrollando la
proteccion a la maternidad en todos los
diferentes eventos de la mujer (embarazo,
preparto, parto, postparto y lactancia).
Aferrados a este trato preferencial que la
Constitucion y las normas otorgan, la
contratista embarazada, muchas veces
invocando el articulo 13 de la constitucion
nacional (principio de igualdad)
frecuentemente reclama estabilidad laboral

reforzada para impedir que se termine su
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trabajo en el tiempo que estipula el contrato
y se prolongue en funcién de su estado, lo
que hace més onerosos los gastos de una
Entidad Estatal y se desgasten recursos del
aparato judicial.

Dando respuesta a estas demandas es que las
Altas Cortes, se han pronunciado, por
ejemplo en la Sentencia SU 070 de 2013,
aqui la  Corte  Constitucional crea
jurisprudencia  al  resolver  diferentes
interrogantes sobre el tema. Dice la Corte
que lo que pretende el fuero de maternidad
es que la mujer no sea discriminada
laboralmente por encontrarse en estado de
embarazo y que no sea despedida por ello,
que no se le termine el contrato o se le niegue
la renovacion del mismo, por causa de su
embarazo o de la lactancia. Ademas agrega
que el fuero de maternidad también protege
la vida como wvalor fundante del

ordenamiento constitucional, que contempla

el predmbulo de la Constitucion y los
articulos 11 y 44, pues la mujer debe tener
tratamiento preferente en estos eventos como
gestora de vida y en defensa de esa vida la
proteccion debera garantizarse en el
embarazo, en el preparto, en el posparto y en
la lactancia, y que el estado serd garante de
eso.

Ademas continua la Corte afirmando en la
mencionada sentencia, que la estabilidad
laboral reforzada no es solo para las mujeres
que tengan una vinculacion laboral, porque
en estos casos prima la realidad sobre las
formas, por lo que se hace extensiva a otras
formas de relacion de trabajo, incluso
aquellas por otras formas de contrato o por
prestacion de servicios. Esto apoyado en el
articulo 53 de la Constitucion y dando

aplicacion al articulo 43 de la misma.
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PROTECCION A LA MATERNIDAD
La proteccion a la maternidad depende de la
existencia de la relacion laboral o de la
prestacion del servicio, que la mujer
efectivamente se encuentre en estado de
embarazo o dentro de los tres meses
siguientes al parto y el alcance de la
prestacion dependera de la modalidad del
contrato y en este caso si el empleador o
contratante conocia o no del estado de

embarazo de la contratista.

MARCO JURIDICO
Es de orden constitucional, lo contempla el
articulo 43 de la C.N. y lo desarrolla en la
legislacion laboral, el capitulo V del Cdédigo
Sustantivo del Trabajo y, especificamente lo
encontramos en el articulo 239 desarrollando
el precepto constitucional de proteccion
especial a la mujer embarazada y su derecho

al trabajo. El Articulo 2° de la ley 1468 de

2011, modifico el Articulo 239 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, el cual estipulé que

ninguna trabajadora puede ser despedida por
motivo del embarazo o lactancia, puesto que se
presume que el despido se ha efectuado por
motivo de embarazo o lactancia cuando ha tenido
lugar dentro de los tres meses posteriores al parto
y sin autorizacion de las autoridades competentes
(inspector de trabajo o en su defecto alcalde
municipal), si se trata de empleada publica
requiere resolucién motivada del jefe.

SANCIONES
Las sanciones dependeran del tipo de
contratacién y de si el jefe sabia o no del
estado de embarazo. EIl despido a pesar del
conocimiento del embarazo, brinda a la
mujer una proteccion integral y completa
con todas las sanciones que otorga la ley,
pero si el jefe lo desconocia, también tiene
una proteccién, pero mas débil. En
sentencias anteriores se dieron fallos

diferentes ante situaciones iguales y es esta
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justo la razon de que la Corte en la sentencia
SU 470 de 1994 abarca los diversos tipos de
contraccion a la luz del principio de igualdad
sin olvidar la soberania del legislador al
disefiar esos contratos y la normatividad que
los regula.

CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

Podemos concluir que el contrato estatal de
prestacion de servicios, que se disefid como
una herramienta atil no solo en materia civil,
comercial, laboral, sino también en
administrativo, no tiene por qué desvirtuarse
cuando el contratista es mujer 'y
eventualmente resulta embarazada durante la
ejecucion del mismo, ya que las normas que
lo regulan son claras, pero las entidades
tienen que estar muy bien asesoradas
juridicamente a la hora de celebrarlo vy
permanentemente en todas las situaciones
que se presentan con las contratistas porque

los conflictos en materia contractual estan a

la orden del dia En la situacion que nos
convoca que es el fuero de maternidad en los
contratos estatales de prestacion de servicios
la Corte concluye que las contratistas si estan
amparadas en este tipo de contrato por el
fuero en todos sus componentes, menos en lo
que tiene que ver con la indemnizacion por
despido, a no ser que se demuestre que el
contrato se desvirtué y muté a un contrato a
término fijo, esto porque el de prestacion de
servicios es limitado en el tiempo, por lo que
el juez de tutela tendria que aplicarle las
normas de este y ademas el funcionario
competente si seria el juez de tutela porque
se trataria de garantizar el minimo vital a la
mujer embarazada o al recién nacido si es
después del parto o en los(primeros tres
meses.

La recomendacion es que los funcionarios de
las diferentes entidades estatales sean lo mas

cuidadosos que les sea posible ya que los
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contratos de prestacion de servicios han
aumentado excesivamente por lo que ahora
nuestros administradores prefieren tercerizar
todas las funciones en las entidades estatales
y esto puede resultar muy oneroso para el

erario publico.
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