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CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS - Autonomia del contratista

[...] Si bien se celebran para obtener la prestacién personal de un servicio, se diferencian del
contrato de trabajo en que quien celebra el contrato de prestacidn de servicios profesionales
debe mantener autonomia e independencia en la ejecucion de la labor, lo que significa que
no puede existir la subordinacién y dependencia, que es uno de los elementos constitutivos
del vinculo laboral. Por ello el articulo 32, numeral 3°, de la Ley 80 de 1993 establece que
«En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales», inciso
gue mas que un enunciado que aluda al «ser» se refiere al «deber ser», pues debe
interpretarse en el sentido de que los contratos de prestacion de servicios profesionales no
pueden generar relacion laboral, ni dar lugar a que las entidades estatales paguen por su
cuenta los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral del contratista. Ello por cuanto,
segun se indico, en dichos contratos no puede existir subordinacion y dependencia;
entonces, la relacién laboral est4 proscrita y es el contratista quien, como «trabajador
independiente» —como lo califican las normas en materia de seguridad social- debe cotizar
por su cuenta y riesgo al Sistema de Seguridad Social Integral

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MUJER EMBARAZADA - Unificacién
jurisprudencial

[...] en el Afo 2018 la corte constitucional realizé la sentencia de unificacion SU-075 de 2018,
en la cual recoge entre otras, las sentencias citadas por el peticionario —las sentencias T-
030/2018 y T-350/2016- en esta providencia, la corte establece unos criterios para con el fin
de impedir la discriminacion que se puede presentar a una mujer en estado de embarazo o
lactancia, especificamente respecto a la terminacién o la no renovacion del contrato. Dando
paso a establecer que el denominado «fuero de maternidad», encuentra también su sustento
en la clausula general de igualdad de la Constitucion «que proscribe la discriminacion por
razones de sexo, asi como en el ya mencionado articulo 43 Superior, que dispone la igualdad
de derechos y oportunidades entre hombres y mujeres.
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Bogota, D.C., 07 de diciembre de 2022

Sefiora

Sandra Yamile Endo Barrera

sayaendob@hotmail.com

Bogota, D.C

Temas:

Radicacion:

Estimado peticionario:
En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente, responde su consulta del 30 de septiembre de 2022.

1. Problema planteado

Usted realiza la siguiente consulta:

%

Agencia Nacional de Contratacién Publica

LA

Colombia Compra Eficiente

i

02

Colombia Compra Eficiente
Rad No. RS20221207014693
Anexos: No Con copia: No I “"II"H“
Fecha: 07/12/2022 17:55:07 Ntk Comy Moy

Respuesta
P20221007010116

Concepto C-770 de 2022

consulta

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS - Autonomia del
contratista/ ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MUJER
EMBARAZADA — Unificacion jurisprudencial

P20220930009876. Acumulado

«Buenas tardes, quisiera que por favor me indiquen el modo de proceder, con
el fin de no tener inconvenientes de ningln tipo, en cuanto al siguiente caso:
soy empleada de planta de una entidad del orden nacional, supervisora de un
contrato de prestacion de servicios donde la contratista es una mujer, en
condicion de embarazo, su contrato vence el 30 de diciembre del afio en curso,
su trabajo lo desempefia en forma virtual, por lo que no se requiere la presencia

fisica en las instalaciones de la entidad.

Conforme a lo anterior, la consulta es la siguiente:

DEPARTAMENTO
NACIONAL DE PLANEACION
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1-Debido a su condicion, puede la entidad finalizar el contrato como estaba
previsto, el 30 de diciembre?

2- Por su condicion, ¢ la entidad DEBE contratarla nuevamente el 02 de enero
del afio siguiente y cuanto es el tiempo minimo porque el que podria hacer el
contrato?

De acuerdo con lo indicado por la Corte constitucional Sentencia T-030/2018,
Sentencia T-350/2016

3-Como la contratista puede seguir laborando de manera remota (asi lo expresa
ella), por lo cual cumpliria las actividades a cargo en su periodo de maternidad
(parto y lactancia). ¢, Se puede continuar con el desarrollo de las actividades del
contrato, 0 es mas conveniente suspender el contrato de prestacion de servicios
por el tiempo de la licencia de maternidad?

4-La contratista podria solicitar su licencia de maternidad y alternativamente
tener el contrato de prestacion de servicios?

5- La contratista podria NO solicitar su licencia de maternidad, pero Sl
desarrollar sus actividades de acuerdo al contrato de prestacion de servicios?

6- La contratista DEBE beneficiarse de su licencia de maternidad, y NO
desarrollar sus actividades de acuerdo al contrato de prestacion de servicios?»
[SIC]

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5y 11.8 del Decreto 4170
de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente resuelve
las consultas sobre los asuntos de su competencia, esto es, sobre las tematicas de la
contratacion estatal y compras publicas relacionadas en los articulos citados. Es necesario
tener en cuenta que esta entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la
aplicacion de normas de caracter general en materia de compras y contratacion publica. En
ese sentido, resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibi6 a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para
solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes de la contratacion estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar que
la Agencia actde como una instancia de validacion de las actuaciones de las entidades
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sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la contrataciéon publica®. Esta
competencia de interpretacion de normas generales, por definicion, no puede extenderse a
la resolucion de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales. Esto en la
medida en que, para resolver una consulta de caracter particular, ademas de conocer un
sinnumero de detalles de la actuacion administrativa, es necesario acceder al expediente y
a los documentos del procedimiento contractual donde surge la inquietud. Por lo anterior,
previo concepto de sus dérganos asesores, la solucién de estos temas corresponde a la
entidad que adelanta el procedimiento de seleccién y, en caso de conflicto, a las autoridades
judiciales, fiscales y disciplinarias.

Por ello, la Subdireccion, dentro de los limites de sus atribuciones, resolvera la
consulta conforme a las normas generales en materia de contratacion estatal. Con este
objetivo se analizaran los siguientes temas:

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente ha
reiterado su competencia consultiva en los conceptos C-317 del 10 de junio de 2020, C-337
del 26 de junio de 2020, C-353 del 30 de junio de 2020, C-439 del 27 de julio de 2020, C-511
del 10 de agosto de 2020, C-772 del 13 de enero de 2021, C-176 del 4 de abril de 2021, C-
191 del 26 de abril de 2021, C-399 del 28 de septiembre de 2021 y C-335 de 23 de mayo de
2022, C-701 del 25 de octubre de 2022, del entre otros?. Asi mismo, se ha pronunciado sobre
la estabilidad ocupacional reforzada en mujer embarazada en los conceptos con radicados
ndmeros 2201913000009150 del 11 de diciembre de 2021 y 2201913000009571 del 24 de
diciembre de 2019. Las tesis propuestas en tales conceptos se reiteran y se complementan
en lo pertinente a continuacion.

2.1 Alcance de la competencia consultiva y naturaleza juridica de los conceptos
expedidos por la Agencia

1 La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto
Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacion del Estado.
Para tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar
los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los
recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente.
Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta entidad: «[a]bsolver consultas
sobre la aplicacion de normas de caracter general y expedir circulares externas en materia de compras y
contratacién publica». Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefiala que es funcion de la
Subdireccion de Gestion Contractual: «[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter generals.

2 Estos conceptos pueden ser consultados en la relatoria de Colombia Compra Eficiente en el siguiente
enlace: http://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos
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Frente a la pregunta realizada por la peticionaria, es importante explicar el alcance de la
competencia consultiva de esta Agencia, ya que sus conceptos tienen un limite material, en
ejercicio de las competencias consagradas en los articulos 3, numeral 5, 11, numeral 8, 12,
numeral 6, y 13, numeral 4, del Decreto 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente resuelve las consultas sobre los asuntos de su
competencia, esto es, sobre las teméticas de la contratacion estatal y compras publicas
relacionadas en los articulos citados. El alcance de la competencia consultiva encuentra
fundamento normativo en el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, sustituido por el articulo 1
de la Ley 1755 de 2015, que dispone lo siguiente:

«Articulo 28. Alcance de los conceptos. Salvo disposicién legal en contrario, los
conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas
en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento
0 ejecucion».

La norma citada prescribe que los conceptos emitidos por las autoridades, como
respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas, no son de
obligatorio cumplimiento o de imperativa ejecucién, es decir, no tienen efectos vinculantes.
En particular, es preciso advertir que los conceptos contienen la posicion hermenéutica de la
Subdireccién de Gestion Contractual en relacion con determinado aspecto del ordenamiento
juridico. Esta competencia de interpretacién de normas generales, por definicion, no puede
extenderse a la resolucion de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

En otras palabras, los conceptos de esta Agencia tienen como objeto la interpretacion
de normas de caracter general, esto es, del ordenamiento juridico en abstracto, no la
resolucién de controversias o la asesoria para casos concretos; ademas, no son vinculantes
o de obligatorio cumplimiento para el destinatario, sino que expresan la posicién interpretativa
del organismo que elabora el concepto.

En concordancia con ello, es importante resaltar que esta posicién es compartida por
varias entidades publicas que ejercen similar funcién. Por ejemplo, la Procuraduria General
de la Nacion?® aclar6é que el concepto «sélo constituye un criterio auxiliar de interpretacion y
gue no tiene caracter vinculante de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 230 de la
Constitucién Politica, 5° de la Ley 153 de 1887 y 28 de la ley 1437 de 2011». Igualmente, en

% Procuraduria General de la Nacién. Concepto del 15 de octubre de 2014. Procuraduria Delegada
para Asuntos Disciplinarios. Radicado PAD C-114-2014.
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concepto del afio 2017, la Contraloria General de la Republica* precisé que los «][...]
conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica, son
orientaciones de caracter general que [...] no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion, ni
tienen el caracter de fuente normativa y soélo pueden ser utilizados para facilitar la
interpretacion y aplicacién de las normas juridicas vigentes [...]».

En términos generales, lo que se busca con el ejercicio de la funcién consultiva es
gue la opinién juridica de esta Agencia sea un criterio de orientacion para los operadores
juridicos, sin que ello suponga resolver un problema entre partes o asumir la Unica posible
interpretacion de una disposicién normativa. Esto no descarta que, en la practica, al emitirse
la opinién sobre la interpretacion del ordenamiento juridico, exista coincidencia con el criterio
gue expone alguna de las partes o la persona que solicita la consulta, circunstancia que no
descarta interpretaciones diferentes®.

De este modo, las autoridades que ejercen funciones consultivas pueden expresar su
interpretacion de un precepto normativo que no excluye otras interpretaciones posibles, pues
el derecho, como sistema normativo, es un lenguaje que, en ocasiones, se tifie de vaguedad,
en virtud de la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados. Asi, puede pasar, por
ejemplo, que un ministerio considere que una norma debe entenderse en un sentido, pero
gue otra entidad, vinculada o adscrita a ese ministerio, entienda que la misma norma debe
interpretarse de otra manera. Eso hace parte de la l6gica deliberativa y dialéctica del
funcionamiento del Estado y refleja el principio democrético.

De todos modos, esto no significa, necesariamente, que el criterio de una u otra tenga
validez o prevalencia sobre la otra, ya que se trata de opiniones emitidas a titulo de concepto,
pese a que entre las entidades exista una jerarquia o de la naturaleza y competencias que
se prediquen de una y otra. Incluso, aun cuando los jueces interpreten con autoridad el
sentido de la disposicion normativa, el concepto emitido por la entidad no deja de ser un
concepto y no adquiere efectos vinculantes, por mas que coincida con el de la autoridad
judicial, pues, en esa hipétesis, lo que vincula es la decisién del juez, no el de la entidad que
ejercié la funcién consultiva, pues, como se indico, dicha competencia se enmarca en el
articulo 28 de la Ley 1437 de 2011. En otras palabras, los conceptos «no seran de obligatorio
cumplimiento o ejecucién».

4 Contraloria General de la Republica. Oficina Juridica. Concepto 80112-0J-008 2017.

5 ARBOLEDA PERDOMO, Enrique José. Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (22 ed.). Editorial Legis. Bogota. 2012. p. 59
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Para el caso concreto, la peticionaria expone una situacion que se presenta
actualmente en su gestién como servidora publica encargada de la supervisién de un contrato
estatal, todas las preguntas realizadas tienen relacién directa con la circunstancia concreta
gue expone y, adicionalmente, traspasa los limites de la discrecionalidad administrativa de
la entidad consultante, ya que las decisiones en torno a la gestién de su contratacion, deben
tomarse en el marco de la planeacién de la entidad. Por lo anterior, a continuacién, la Agencia
Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente hard una interpretacion en
abstracto de los temas que se relacionan con el objeto de la consulta, con la salvedad —
fundamentada en los comentarios que acaban de hacerse- de que la opinién consultiva de
la Agencia no es vinculante en la toma de decisiones por parte de las entidades.

2.2 Contrato de prestacion de servicios profesionales: definicion y alcance.

El contrato de prestacion de servicios profesionales es uno de los tipos contractuales
consagrados en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, que
pueden celebrar las entidades estatales. Se trata de un contrato tipico, ya que se encuentra
definido en la ley. Concretamente, el articulo 32, numeral 3°, de la Ley 80 de 1993, establece:

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento
de la entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados.

En ninglin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales
y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

La celebracién de dicho contrato se debe efectuar a través de la modalidad de la
contratacion directa. Asi lo prevé el articulo 2, numeral 4°, literal h) de la Ley 1150 de 2007,
gue dispone:

[...]

Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contratacion directa,
solamente procedera en los siguientes casos:

[...]

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, o para la
ejecucion de trabajos artisticos que s6lo puedan encomendarse a determinadas
personas naturales;
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A partir de estos enunciados normativos de caracter legal y reglamentario, que
complementan su regulacion, y de los pronunciamientos judiciales mas destacados sobre el
tema, es posible sefialar las siguientes caracteristicas del contrato de prestacion de servicios
profesionales:

i) Solo puede celebrarse para realizar «actividades relacionadas con la administracion
o funcionamiento de la entidad», es decir, que hagan parte de su giro ordinario o quehacer
cotidiano.

i) Admite que se suscriba tanto con personas haturales, como con personas juridicas.
Sin embargo, cuando pretenda celebrarse con una persona natural, la entidad estatal debe
justificar en los estudios previos que las actividades que buscan encomendarse a aquella
«no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados».
Esto puede suceder en varios eventos, como, por ejemplo, que, efectivamente, no exista el
personal de planta para encargarse de dichas labores; que exista, pero que esta
sobrecargado de trabajo, requiriéndose, por tanto, un apoyo externo; o que haya personal de
planta, pero no tenga la experticia o conocimiento especializado en la materia y que, por esta
razon, sea necesario contratar los servicios de una persona natural que posea conocimiento
y experiencia en el tema.

iii) Si bien se celebran para obtener la prestacién personal de un servicio, se
diferencian del contrato de trabajo® en que quien celebra el contrato de prestacién de
servicios profesionales debe mantener autonomia e independencia en la ejecucion de la
labor, lo que significa que no puede existir la subordinacion y dependencia, que es uno de
los elementos constitutivos del vinculo laboral. Por ello el articulo 32, numeral 3°, de la Ley
80 de 1993 establece que «En ningln caso estos contratos generan relacién laboral ni
prestaciones sociales», inciso que mas que un enunciado que aluda al «ser» se refiere al
«deber ser», pues debe interpretarse en el sentido de que los contratos de prestacion de
servicios profesionales no pueden generar relacion laboral, ni dar lugar a que las entidades
estatales paguen por su cuenta los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral del
contratista. Ello por cuanto, segun se indicd, en dichos contratos no puede existir

6 El articulo 22 del Codigo Sustantivo del Trabajo establece: «1. Contrato de trabajo es aquel por
el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo
la continuada dependencia o subordinacién de la segunda y mediante remuneracion.

»2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera, empleador, y la
remuneracion, cualquiera que sea su forma, salario».
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subordinacion y dependencia; entonces, la relacion laboral esta proscrita y es el contratista
quien, como «trabajador independiente» —como lo califican las normas en materia de
seguridad social- debe cotizar por su cuenta y riesgo al Sistema de Seguridad Social
Integral’. Pero es posible que, a pesar de este mandato deontoldgico, en la practica surja la
relacion laboral, pues, como se sabe, el contrato de trabajo es un contrato realidad, ya que
para su perfeccionamiento rige el principio de la prevalencia de la realidad sobre las
formalidades. Por ello, la Corte Constitucional declar6 la constitucionalidad condicionada del
segundo inciso del numeral 3° del articulo 32, indicando que «las expresiones acusadas del
numeral 3o. del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, no vulneran los preceptos constitucionales,
razén por la cual deberan ser declaradas exequibles, salvo que se acredite por parte del
contratista la existencia de una relacién laboral subordinada»®.

iv) Deben ser temporales. Asi lo sefial6 la Corte Constitucional en la misma
providencia a la que se aludi6 previamente, expresando que:

La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duraciéon debe ser por
tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual
convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden
una permanencia mayor e indefinida, excediendo su caracter excepcional y
temporal para convertirse en ordinario y permanente, serd necesario que la
respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que
se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica,
segun el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la

" En efecto, el articulo 244 de la Ley 1955 de 2015 dispone, en lo pertinente: «Los trabajadores
independientes con ingresos netos iguales o superiores a 1 salario minimo legal mensual vigente que
celebren contratos de prestacion de servicios personales, cotizardn mes vencido al Sistema de Seguridad
Social Integral, sobre una base minima del 40% del valor mensualizado del contrato, sin incluir el valor del
Impuesto al Valor Agregado (IVA).

»Los independientes por cuenta propia y los trabajadores independientes con contratos diferentes
a prestacion de servicios personales con ingresos netos iguales o superiores a un (1) salario minimo legal
mensual vigente efectuaran su cotizacion mes vencido, sobre una base minima de cotizacion del 40% del
valor mensualizado de los ingresos, sin incluir el valor del Impuesto al Valor Agregado (IVA). En estos casos
sera procedente la imputacion de costos y deducciones siempre que se cumplan los criterios determinados
en el articulo 107 del Estatuto Tributario y sin exceder los valores incluidos en la declaracién de renta de la
respectiva vigencia.

»El Gobierno nacional reglamentara el mecanismo para realizar la mensualizacion de que trata el
presente articulo.

[...]».

8 Corte Constitucional. Sentencia C-154 de 1997. Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara.
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respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente®.

v) Los contratos de prestacion de servicios profesionales hacen parte del género
denominado contratos de prestacion de servicios, dentro del cual también se ubican, como
especies, los contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestién y los contratos de
prestacion de servicios artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas personas
naturales?®. La diferencia entre el contrato de prestacion de servicios profesionales con las
otras dos especies del género en el cual se ubican, radica en su contenido intelectual
intangible y, al mismo tiempo, en la formacion profesional que se exige para desempeniar la
labor.

vi) Su celebracién debe realizarse a través de la modalidad de contratacion directa,
independientemente de la cuantia y del tipo de servicio profesional, siempre que este no
ingrese dentro del objeto del contrato de consultoria, pues, como lo indic6 el Consejo de
Estado en la sentencia de unificacién jurisprudencial a la que se hizo referencia, si bien en
ambos existe un componente intelectual, profesional e intangible, el objeto del contrato de
consultoria es especial y debe celebrarse, por regla general, precedido de un concurso de
méritos!!. Pero, tampoco puede suscribirse un contrato de prestacion de servicios

° 1bid.

10 E| Decreto 1082 de 2015 lo establece asi: «Articulo 2.2.1.2.1.4.9. Contratos de prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestidn, o para la ejecucion de trabajos artisticos que solo pueden
encomendarse a determinadas personas naturales. Las Entidades Estatales pueden contratar bajo la
modalidad de contratacion directa la prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestion con la
persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato, siempre y cuando la
Entidad Estatal verifique la idoneidad o experiencia requerida y relacionada con el area de que se trate. En
este caso, no es necesario que la Entidad Estatal haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el
ordenador del gasto debe dejar constancia escrita.

»Los servicios profesionales y de apoyo a la gestidon corresponden a aquellos de naturaleza
intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del cumplimiento de las funciones de la Entidad
Estatal, asi como los relacionados con actividades operativas, logisticas, o asistenciales.

»La Entidad Estatal, para la contratacion de trabajos artisticos que solamente puedan
en-comendarse a determinadas personas naturales, debe justificar esta situacién en los estudios y
documentos previos».

11 Ibid. En efecto, el numeral 2° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define el contrato de consultoria

asi: «Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los estudios
necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de diagndstico, prefactibilidad o factibilidad
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profesionales para que el contratista ejecute labores que se enmarcan dentro de los otros
contratos tipificados en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, como, por ejemplo, para que el
contratista de prestacion de servicios construya una obra.

vii) Para su celebracion no se requiere la expedicién del acto administrativo de
justificacion de la contratacién directa??.

viii) Admiten el pacto de clausulas excepcionales. Es decir, en los contratos de
prestacion de servicios profesionales se puede estipular la caducidad, asi como la
modificacion, interpretacion o terminacion unilaterales, como elementos accidentales, o sea
gue para que puedan ejercerse dichas exorbitancias han debido quedar incluidas
expresamente en el contrato, ya que no se entienden pactadas por naturaleza. Asi se infiere
del articulo 14, numeral 2°, de la Ley 80 de 1993%3,

para programas 0 proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de coordinacion, control y
supervision.

»Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria, asesoria, gerencia
de obra o de proyectos, direccidon, programacion y la ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y
proyectos.

»Ninguna orden del interventor de una obra podra darse verbalmente. Es obligatorio para el
interventor entregar por escrito sus 6rdenes o sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los términos
del respectivo contrato».

12 Asi lo prevé el articulo 2.2.1.2.1.4.1. del Decreto 1082 de 2015: «La Entidad Estatal debe sefialar
en un acto administrativo la justificacién para contratar bajo la modalidad de contratacién directa, el cual
debe contener:

»1. La causal que invoca para contratar directamente.

»2. El objeto del contrato.

»3. El presupuesto para la contratacién y las condiciones que exigira al contratista.

»4. El lugar en el cual los interesados pueden consultar los estudios y documentos previos.

»Este acto administrativo no es necesario cuando el contrato a celebrar es de prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestidn, y para los contratos de que tratan los literales (a) y (b) del
articulo 2.2.1.2.1.4.3 del presente decreto».

13 Esta norma expresa: «Para el cumplimiento de los fines de la contratacién, las entidades
estatales al celebrar un contrato:

[...]

»20. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comudn de terminacion, interpretacion y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que
tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios
publicos o la explotacién y concesién de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los
contratos de explotacion y concesion de bienes del Estado se incluira la clausula de reversion.

»Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios.
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ixX) En ellos no es obligatoria la liquidacion, pues asi lo estableci6 el articulo 217 del
Decreto 019 de 2012, que modificé el articulo 60 de la Ley 80 de 1993

x) Para su celebracion no se requiere inscripcion en el Registro Unico de Proponentes
(RUP), segln lo prevé el articulo 6 de la Ley 1150 de 2007%°.

xi) En ellos no son necesarias las garantias?®.

Bajo la logica propia de los contratos de prestacion de servicios profesionales, su
naturaleza es temporal y excepcional, por lo cual guarda diferencias con los contratos
laborales que suelen destinarse a actividades misionales permanentes, el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, en Concepto 183681 del 20 de julio de 2016, preciso:

El contrato de prestacion de servicios es una modalidad de vinculacion con el
Estado de tipo excepcional que se justifica constitucionalmente si es concebida
como un instrumento para atender funciones ocasionales, que son aquellas que
no hacen parte del “giro ordinario” de las labores encomendadas a la entidad, o
que, siendo parte de ellas, no pueden ejecutarse con empleados de planta o
requieren de conocimientos especializados; vinculaciéon que en ningln caso debe
conllevar subordinacion”.

[...]».

14 La norma dispone: «La liquidacion a que se refiere el presente articulo no sera obligatoria en los
contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion».

15 Segun dicho articulo «Todas las personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras
domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades estatales, se
inscribiran en el Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empresarial de la Camara de Comercio
con jurisdicciéon en su domicilio principal.

»No se requerird de este registro, ni de clasificacion, en los casos de contratacion directa; contratos
para la prestacion de servicios de salud; contratos de minima cuantia; enajenacion de bienes del Estado;
contratos que tengan por objeto la adquisicion de productos de origen o destinaciéon agropecuaria que se
ofrezcan en bolsas de productos legalmente constituidas; los actos y contratos que tengan por objeto directo
las actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales del Estado y
las sociedades de economia mixta y los contratos de concesion de cualquier indole. En los casos
anteriormente sefialados, correspondera a las entidades contratantes cumplir con la labor de verificacion
de las condiciones de los proponentes.

[...]».
16 Es esto lo que establece el Decreto 1082 de 2015: «Articulo 2.2.1.2.1.4.5. No obligatoriedad de
garantias. En la contratacion directa la exigencia de garantias establecidas en la Seccién 3, que comprende

los articulos 2.2.1.2.3.1.1 al 2.2.1.2.3.5.1.del presente decreto no es obligatoria y la justificacion para
exigirlas o no debe estar en los estudios y documentos previos».

Pagina 12 de 21

165; DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
LSl (L s L Tel. (601) 7956600 » Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia

”""Iml www.colombiacompra.gov.co



Agencia Nacional de Contratacién Pablica

WA s

Colombia Compra Eficiente

2.3. Diferencia entre prérroga, adicion y renovaciéon de los contratos estales

El Estatuto General de Contratacion para la Administracion Publica — EGCAP- no establece
una diferencia entre los conceptos de prérroga, adicién y renovacion de los contratos
estatales, por ello resulta necesario recurrir a otras disposiciones y aportes doctrinarios para
distinguirlos. Como distincion inicial, se tiene que el concepto prorroga esta particularmente
ligado con la modificacion —ampliacion— del plazo de los contratos; las adiciones con el
incremento del valor, debido a la inclusion de nuevas obligaciones, sea por la introduccion
de nuevas actividades o por la ejecucion de una mayor cantidad de las pactadas inicialmente;
y la renovacion con el nacimiento de un nuevo contrato, con condiciones similares o idénticas
al contrato inicial.

Estas distinciones guardan relacion con el uso comun de los conceptos, es decir, no
reducido a su significacién juridica. En efecto, el Diccionario de la Lengua Espafiola —DLE—
define la prorroga como: «1. f. Continuacién de algo por un tiempo determinado. 2. f. Plazo
por el cual se continla o prorroga algo». Como se observa, la definicién indica que la prérroga
estd asociada a los plazos, lo que implica extender los efectos de algo por un tiempo mayor.
Ahora bien, en relacion con la adicién, el DLE sefiala que consiste en la accién y efecto de
afiadir, definiendo afiadir como: «1. tr. Agregar, incorporar algo a otra cosa. 2. tr. Aumentar,
acrecentar, ampliar». Como se observa, la adicién en relacion con los contratos implicaria
incorporar nuevas obligaciones, lo que en los contratos estatales aparejaria un incremento
en la contraprestacion, es decir, en el precio. Finalmente, el diccionario indica que la
renovacion consiste en: «1. tr. Hacer como de nuevo algo, o volverlo a su primer estado 2.
tr. Restablecer o reanudar una relacién u otra cosa que se habia interrumpido [...] 4. tr.
Sustituir una cosa vieja, 0 que ya ha servido, por otra nueva de la misma clase». Como se
observa, la renovacion consiste en hacer algo de nuevo, de manera que, en principio
consistiria en la celebracién de un nuevo contrato en condiciones idénticas o similares a un
contrato anterior.

Algunos doctrinantes del contrato estatal se han esforzado en sefialar las diferencias
entre los conceptos de adicion y prérroga, que son comunmente utilizados en estos contratos;
no asi en relacién con el concepto de renovacion, cuya diferencia con la prorroga es
desarrollada por la jurisprudencia y la doctrina del derecho privado, en vista de que aquel
concepto es propio de los contratos de arrendamiento, concluyendo que la prérroga consiste
en extender los efectos de un contrato por un término mayor, es decir, prorrogar el mismo
contrato; mientras que la renovacion consiste en la celebracion de un nuevo contrato, al
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indicar que «el renovado es uno nuevo». En efecto, la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia del 8 de octubre de 1997, Exp. 4.818 (M.P. Pedro Lafont Pianetta), indico:

El derecho a la renovacion del contrato para el comerciante que haya ocupado el
inmueble con un mismo establecimiento mercantil por lapso no inferior a dos afios
consecutivos, derecho este respecto del cual, precisé la Corte en sentencia de su
sala Plena proferida el 20 de noviembre de 1971, que no ha de confundirse con la
prérroga del contrato, pues el renovado es uno nuevo, que puede acordarse o
celebrarse con sujecion a las circunstancias especialmente en cuanto a precio y
utilizacion de la cosa arrendada?’. [Cursiva fuera de texto]

Con base en lo anterior, puede colegirse la renovacién de los contratos estatales
como la suscripcién de uno nuevo con caracteristicas similares al anterior, con un mismo
objeto, pero bajo condiciones diferentes atinentes a su valor y plazo.

2.4. Estabilidad ocupacional reforzada de las mujeres embarazadas o en periodo de
lactancia: analisis frente a los contratos de prestacion de servicios profesionales

Para desarrollar los problemas planteados, se explicaran las dos posiciones que ha definido
la Corte Constitucional para proteger el fuero de maternidad a una mujer que esté vinculada
a través de un contrato de prestacion de servicios. Lo anterior para determinar cual es la
posicion actual del Alto Tribunal Constitucional en la defensa el derecho a la estabilidad
laboral reforzada.

La Corte Constitucional, en la Sentencia de Unificacién 070 de 2013, Magistrada
Ponente Gloria Stella Ortiz Delgado, fij6 la primera posicion frente el tema, indicando que la
proteccion al fuero de maternidad excluye a las trabajadoras que laboran de manera
independiente, y solo procede su proteccion si el juez de tutela, al analizar las condiciones

17 En igual sentido se pronuncio la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. En
Sentencia del 30 de agosto de 2011, M.P. William Namén Vargas. Rad. 1999-01957: «La renovacién no
se confunde con la prérroga del contrato, ‘el renovado es uno nuevo’ (Corte Suprema de Justicia, Sala
Plena, sentencia de 20 de noviembre de 1971, CXXXVIII, 482 y ss; cas. civ. sentencias de 24 de
septiembre de 1985 CLXXX, 431; 31 de octubre de 1994, exp. 3868; 7 de julio de 1998, rad. 10825; 8 de
octubre de 1997, exp. 4818; 27 de julio de 2001, exp. 5860; 24 de septiembre de 2001, exp. 5876, 14 de
abril de 2008, 2001 00082 01), y el prorrogado el mismo. La prérroga mantiene idéntico el contrato, no se
presenta mas sino por acuerdo anterior al vencimiento del plazo y lo continda en las condiciones primarias
por un periodo igual (articulos 218 [1], 520, 829, 1425 [“prorrogado por un periodo igual’], 1510, 1685,
1686, 1712, 1891C. de Co)». (corchetes y paréntesis propios del original).
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propias del contrato de prestacion de servicios, comprueba que las partes estan vinculadas
a través de un contrato de trabajo!®. De esta forma, la proteccién a la estabilidad laboral
reforzada de mujeres vinculadas a través de un contrato de prestacion de servicios solo
procede frente aquellos casos donde se verifique la concurrencia de los 3 elementos del
contrato de trabajo.

Las sentencias T-102 de 2016'° y T-564 de 2017%° establecen otra posicién, en los
eventos donde no se prueba la configuracion del contrato realidad en el contrato de

18 “En el supuesto de vinculacién de la mujer gestante o lactante mediante contrato de prestacion de
servicios, el juez de tutela debera analizar las circunstancias facticas que rodean cada caso, para determinar si bajo
dicha figura contractual no se esta ocultando la existencia de una auténtica relacion laboral.

(..)

“Bajo esta logica, debera verificarse la estructuracion material de los elementos fundamentales de un contrato de
trabajo, ‘independientemente de la vinculacion o denominacién que el empleador adopte para el tipo de contrato que
suscriba con el trabajador’. Asi, la jurisprudencia de la Corte ha reconocido que los elementos que configuran la
existencia de un contrato de trabajo son (i) el salario, (ii) la continua subordinacion o dependencia y (iii) la prestacion
personal del servicio. Por lo tanto, si el juez de tutela concluye la concurrencia de estos tres elementos en una
vinculacién mediante contrato de prestacion de servicios de una trabajadora gestante o lactante, podra concluirse que
se esta en presencia de un verdadero contrato de trabajo”.

19 La Corte Constitucional en la sentencia T-102 del 1 de marzo de 2016 (M.P: Maria Victoria Calle Correa)
protegid el derecho a la estabilidad laboral reforzada a dos mujeres que se encontraban en fuero de maternidad por
demostrarse la existencia de un contrato realidad. En el expediente T-5.208.798 la Sala asumio la existencia de un
contrato laboral de cara a la subordinacion, pues estaba demostrado que la accionante, entre otras, cumplia un horario
establecido por el contratante: “Obsérvese que el empleador no demostro, por ningin medio, la existencia de una
causal objetiva relevante que justificara la terminacion del contrato, por ejemplo, que la actividad que venia realizando
la trabajadora ya no fuera necesaria para la asociacion sindical, o de una justa causa de terminacion de la relacion
laboral. Por el contrario, la labor asignada como asistente administrativa hace parte de las tareas cotidianas del
sindicato’”.

20 Corte Constitucional, sentencia T-564 del 6 de septiembre de 2017, M.P: Cristina Pardo Schlesinger: “La
Sala advierte, que ante las contradicciones respecto a los hechos en las cuales incurren las partes involucradas en el
asunto de la referencia, en el presente caso no existen suficientes elementos de juicio para la demostracion de la
relacion de trabajo afirmada por la accionante en el escrito de impugnacion. La precariedad de las pruebas, los indicios
sobre un contrato realidad encubierto y la validez de los documentos aportados al proceso, son asuntos que
necesariamente deben ser estudiados por el juez ordinario laboral”.

(..

“Asi las cosas, encuentra la Sala que se cumplen los criterios determinados por la Corporacion para proceder al
amparo de los derechos fundamentales de la contratista: (i) existié una relacion de prestacion de servicios entre las
partes; (ii) la accionante se encontraba en estado de embarazo y dicha situacién fue informada a la accionada en el
mes de noviembre de 2016, y (iii) a pocos dias de conocerse el estado de gestacion de la peticionaria, la relacién
contractual que habia sido continua durante ocho (8) meses aproximadamente, se termin6 por decision de la parte
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prestacion de servicios, sefialando que este no es un motivo suficiente para desproteger los
derechos de la estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada, si se comprueba que
la terminacion del contrato es discriminatoria y no atiende a un motivo objetivo.

De acuerdo con la sentencia T-564 de 2017, a pesar de no probarse la configuraciéon del
contrato realidad se debe proteger a la mujer en estado de embarazo, vinculada a través de
un contrato de prestacion de servicios, porque a pesar de que la trabajadora informé al
empleador su estado de gestacion, éste termind anticipadamente su contrato,
configurdndose una terminacioén por motivos discriminatorios. Por su parte, la sentencia T-
102 de 2016, si bien reconoce la existencia del contrato realidad, reitera que el empleador
no demostrd ninglin motivo objetivo que justificara la terminacion del contrato, ya sea porque
la actividad que venia realizando ya no era necesaria, o porque no probé que las causas que
originaron la contratacion desaparecieron, entre otros.

En el mismo sentido, en el salvamento de voto a la sentencia T-743 de 2017, se reiterd
gue la proteccion a la mujer en estado de embarazo, vinculada por un contrato de prestacion
de servicios, no sélo se realiza cuando se prueba la configuracion de contrato realidad, sino,
ademas, cuando se demuestre que la decision de la terminacién es discriminatoria, y no
atiende a un motivo obijetivo:

Pues bien, el objeto de la aclaracion que presento es la necesidad de subrayar la
linea jurisprudencial vigente en materia estabilidad laboral reforzada de mujer
embarazada en el marco de un contrato de prestacion de servicios. A diferencia
de las consideraciones de la sentencia, en las cuales se concluye que si no se
comprueban los elementos del contrato laboral en la relacién contractual no es
posible alegar la violacion del derecho a la estabilidad laboral reforzada, considero
gque existen sentencias recientes de las diferentes Salas de Revision que han
establecido que en el marco de relaciones de prestacion de servicios, el juez de
tutela, a pesar de no encontrar probados los elementos del contrato realidad, si
puede garantizar la estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada, siempre
y cuando se demuestre que la decision de la desvinculacion es discriminatoria y
no atiende a un motivo objetivo.

Son un ejemplo de esta tesis jurisprudencial las sentencias T-102 de 2016, T-350
de 2016 y T-564 de 2017, que sostienen que en el marco de relaciones de

contratante y sin que mediara autorizacion del inspector del trabajo, requisito necesario en el presente caso concreto,
aun cuando se trate de un contrato de prestacion de servicios, pues el amparo constitucional de la estabilidad laboral
reforzada de las mujeres embarazadas también es aplicable a este tipo de vinculacion contractual, acudiendo a la
asimilacion de estas alternativas a una relacion laboral sin condiciones especificas de terminacion”.
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contratos de prestacion de servicios independientemente de la prueba sobre los
elementos del contrato realidad, si se demuestra la necesidad de la funcién o
continuidad del objeto del contrato, se presume que la desvinculacion fue en razén
del estado de embarazo, y en consecuencia, procede con todos sus efectos el
numeral 2° del articulo 239 del Cédigo Sustantivo de Trabajo. (Cursiva por fuera
del texto)

Finalmente, en el afio 2018 la Corte Constitucional profiri6 la sentencia de unificacion
SU-075 de 2018, en la cual recoge, entre otras, las sentencias citadas por la peticionaria —
las sentencias T-030/2018 y T-350/2016. En esta providencia, el Alto Tribunal establece
unos criterios con el fin de impedir la discriminacién que se puede presentar a una mujer en
estado de embarazo o lactancia, especificamente, respecto a la terminacién o la no
renovaciéon del contrato. Dando paso a establecer que el denominado «fuero de
maternidad», encuentra también su sustento en la clausula general de igualdad de la
Constitucién «que proscribe la discriminacién por razones de sexo, asi como en el ya
mencionado articulo 43 Superior, que dispone la igualdad de derechos y oportunidades
entre hombres y mujeres»**

La sentencia citada determina el tratamiento que deberian darles las entidades a sus
trabajadoras o contratistas en los casos previstos, cuando se encuentren en estado de
embarazo o lactancia, estableciendo su procedencia en los siguientes términos:

La proteccién reforzada a la maternidad y la lactancia en el ambito del
trabajo procede cuando se demuestre, sin ninguna otra exigencia adicional, o
siguiente:

(a) La existencia de una relacion laboral o de prestacion y;

(b) Que la mujer se encuentra en estado de embarazo o dentro de los tres meses
siguientes al parto, en vigencia de dicha relacion laboral o de prestacion.

No obstante, el alcance de la proteccion se debe determinar a partir de dos
factores:

(a) El conocimiento del embarazo por parte del empleador; y

(b) La alternativa laboral mediante la cual se encontraba vinculada la mujer
embarazada

21 Corte Constitucional. Sentencia SU 075- de 2018. Magistrado Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado

Pagina 17 de 21

165; DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
LSl (L s L Tel. (601) 7956600 » Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia

”""Iml www.colombiacompra.gov.co



Agencia Nacional de Contratacién Pablica

WA s

Colombia Compra Eficiente

Como se evidencia en el texto referido, el criterio de la Corte establece que solo se
requiere acreditar la relacion laboral y el estado de embarazo o lactancia para acceder a la
jurisprudencialmente denominada estabilidad laboral reforzada de mujer embarazada y en
periodo de lactancia estabilidad laboral reforzada de mujer embarazada y en periodo de
lactancia.

Para el caso concreto de los contratos de prestacion de servicios, la sentencia en
mencion determina:

[...] en el supuesto en que la trabajadora gestante o lactante haya estado
vinculada mediante un contrato de prestacion de servicios y logre demostrar la
existencia de un contrato realidad, se deberan aplicar las reglas propuestas para
los contratos a término fijo, toda vez que, “dentro las caracteristicas del contrato
de prestacion de servicios, segun lo ha entendido esta Corporacion, se encuentran
que se trata de un contrato temporal, cuya duracién es por un tiempo limitado, que
es ademas el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenidol...]

Conforme a lo anterior, la Corte Constitucional ha expuesto dos posiciones para
proteger el fuero de maternidad de mujeres vinculadas por medio de un contrato de
prestacion de servicios: i) cuando el juez prueba la configuracion de un contrato realidad
en el contrato de prestacion de servicios, porque concurren los siguientes elementos: a)
el salario, b) la continua subordinaciéon o dependencia y c) la prestaciéon personal del
servicio; y ademas, ii) cuando a pesar de no probarse la configuracion de un contrato
realidad la terminacién del contrato de prestacion de servicios se fundamenta en criterios
discriminatorios, y no en motivos objetivos.

Asimismo se resalta, que el Alto Tribunal Constitucional en la sentencia T-743 de
2017, reiter6 que la proteccién a la mujer en estado de embarazo y en periodo de
lactancia, esta sustentada en cuatro presupuestos de origen constitucional: (i) el deber de
proteccion especial a la mujer gestante; (ii) la contencion de practicas discriminatorias en
el escenario laboral contra la mujer, con ocasién del estado de embarazo; (iii) la proteccion
a la vida y a la mujer como su gestora; y (iv) la relevancia de la familia en el ordenamiento
social colombiano.

En este sentido, les corresponde a las entidades estatales, en virtud de su
autonomia, y de acuerdo con los lineamientos de la Corte Constitucional, determinar la
mejor forma para garantizar la estabilidad laboral reforzada de las mujeres embarazadas
y en periodo de lactancia vinculadas mediante contratos de prestacion de servicios.

Finalmente, frente a la consulta planteada respecto a la licencia de maternidad y la
posibilidad de optar por tomarla 0 no y, con ello la opcién de optar o no optar por suspender
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el contrato de prestacién de servicios, debe sefialarse que dado que no existe existe una
norma que consagre los casos de suspension del contrato de prestacién de servicios, en
especial por la licencia de maternidad de la contratista, son las partes intervinientes las
encargadas de sefialar las causales de suspension. Si a pesar de la licencia, las partes
acuerdan no suspender el contrato y la contratista acredita el cumplimiento de las actividades
contratadas, habria lugar al pago de honorarios, pues el objeto contractual estaria siendo
ejecutado. Por el contrario, si deciden suspenderlo, la prestacion econémica seria asumida
por la EPS.

3. Respuesta:

«Buenas tardes, quisiera que por favor me indiquen el modo de proceder,
con el fin de no tener inconvenientes de ningun tipo, en cuanto al siguiente
caso: soy empleada de planta de una entidad del orden nacional,
supervisora de un contrato de prestacioén de servicios donde la contratista
es una mujer, en condicibn de embarazo, su contrato vence el 30 de
diciembre del afio en curso, su trabajo lo desempefia en forma virtual, por lo
gue no se requiere la presencia fisica en las instalaciones de la entidad.

Conforme a lo anterior, la consulta es la siguiente:

1-Debido a su condicion, puede la entidad finalizar el contrato como estaba
previsto, el 30 de diciembre?

2- Por su condicién, ¢la entidad DEBE contratarla nuevamente el 02 de
enero del afio siguiente y cuanto es el tiempo minimo porque el que podria
hacer el contrato?

De acuerdo con lo indicado por la Corte constitucional Sentencia T-
030/2018, Sentencia T-350/2016

3-Como la contratista puede seguir laborando de manera remota (asi lo
expresa ella), por lo cual cumpliria las actividades a cargo en su periodo de
maternidad (parto y lactancia). ¢ Se puede continuar con el desarrollo de las
actividades del contrato, 0 es mas conveniente suspender el contrato de
prestacion de servicios por el tiempo de la licencia de maternidad?
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4-La contratista podria solicitar su licencia de maternidad y alternativamente
tener el contrato de prestacion de servicios?

5- La contratista podria NO solicitar su licencia de maternidad, pero Sl
desarrollar sus actividades de acuerdo al contrato de prestacion de
servicios?

6- La contratista DEBE beneficiarse de su licencia de maternidad, y NO
desarrollar sus actividades de acuerdo al contrato de prestacion de
servicios?»

En ejercicio de las competencias establecidas en el numeral 5° del articulo y el
numeral 8 del articulo 11 del Decreto 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente solo tiene competencia para responder solicitudes
sobre la aplicacion de normas de caracter general en materia de compras y contratacion
publica. En ese sentido, la Subdirecciébn —dentro de los limites de sus atribuciones— solo
resolvera la consulta elevada, conforme a las normas generales.

Conforme lo expuesto a lo largo de este concepto, la Corte Constitucional ha expuesto
dos posiciones para proteger el fuero de maternidad de las mujeres vinculadas mediante un
contrato de prestacion de servicios y que se encuentren en estado de embarazo y/o en
periodo de lactancia: i) cuando el juez prueba la configuracion de un contrato realidad en el
contrato de prestacién de servicios, porque concurren los siguientes elementos: a) el salario,
b) la continua subordinacion o dependenciay c) la prestacion personal del servicio; y ademas,
ii) cuando a pesar de no probarse la configuracion de un contrato realidad, la terminacion del
contrato de prestacion de servicios se fundamente en criterios discriminatorios y no, en
motivos obijetivos.

En este sentido, la Corte Constitucional reconoce la proteccion al derecho a la
estabilidad laboral reforzada a las mujeres que celebren contratos de prestacion de servicios.
Asi pues, si se configura alguna de las dos posiciones desarrolladas por el Alto Tribunal
Constitucional para la proteccion del derecho a la estabilidad laboral reforzada, la entidad
estatal deberé dilucidar la forma mas adecuada para garantizar dicho derecho a la contratista,
pues lo que se pretende es impedir la discriminacion materializada por la terminacién o la no
renovacion del contrato por causa o con ocasion del embarazo o la lactancia.

Ahora bien, frente a la consulta planteada respecto a la licencia de maternidad y la
posibilidad de optar por tomarla o no y, con ello la opcién de optar 0 no optar por suspender
el contrato de prestacion de servicios, debe sefialarse que dado que no existe existe una
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norma que consagre los casos de suspension del contrato de prestacion de servicios, en
especial por la licencia de maternidad de la contratista, son las partes intervinientes las
encargadas de sefalar las causales de suspension. Si a pesar de la licencia, las partes
acuerdan no suspender el contrato y la contratista acredita el cumplimiento de las actividades
contratadas, habria lugar al pago de honorarios, pues el objeto contractual estaria siendo
ejecutado. Por el contrario, si deciden suspenderlo, la prestacion econdmica seria asumida
por la EPS.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones utilizadas con mayuscula
inicial deben ser entendidos con el significado que les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del
Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,
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Nohelia del Carmen Zawady Palacio

Subdirectora de Gestién Contractual ANCP-CCE

Daniela Zapata Arboleda
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