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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

Conoce la Sala de Subseccidon del recurso de apelaciéon presentado
por la parte demandante contra la sentencia del 3 de agosto de
2017, proferida por la Subseccion B de la Seccién Segunda del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que nego6 Ilas

pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. Lademanda

La sefiora Janneth Johanna Buritica Rodriguez, actuando por
conducto de apoderada judicial, en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo

138 del CPACA, demanddé a la Nacion — Ministerio de Comercio,
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Industria 'y Turismo, el reconocimiento de las siguientes

declaraciones y condenas:
1.1. Pretensiones!?

La nulidad del oficio DR-000677 del 15 de octubre de 2014
expedido por el Ministerio de Comercio, Industriay Turismo a través
del cual le neg6 el reconocimiento de una relacién laboral y el pago
de las prestaciones que reclamo6 mediante derecho de peticién del
18 de septiembre de 2014.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd6 condenar a la

entidad demandada a lo siguiente:

e Reintegrarla al cargo que ocupaba al momento de su
desvinculacion o a uno de mayor jerarquia.

e Declarar que no existié solucion de continuidad en la prestacién
del servicio desde la fecha de su desvinculacién hasta que se haga
efectivo su reintegro.

e Reconocer y pagar los salarios, prestaciones sociales y demas
emolumentos de caracter laboral con sus respectivos aumentos
legales y extralegales desde la fecha de su desvinculacion hasta
que se haga efectivo su reintegro.

e Reconocer y pagar la licencia de maternidad en la forma prevista
en la ley y la indemnizacién de que trata el articulo 239 del C.S.T.

e Indexar las sumas reconocidas segun lo dispuesto en el articulo
187 del CPACA.

e Cumplir la sentencia en los términos dispuestos en el articulo 192
del CPACA.

Condenar en costas a la entidad demandada.

1.2. Pretensiones subsidiarias?

La nulidad del oficio DR-000677 del 15 de octubre de 2014
expedido por el Ministerio de Comercio, Industriay Turismo a través
del cual le neg6 el reconocimiento de una relacion laboral y el pago

de las prestaciones que reclamé mediante derecho de peticion del

1 Folios 68 a 69 del expediente.
2 Folios 69 a 70 del expediente.
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18 de septiembre de 2014.

A titulo de restablecimiento del derecho solicit6 condenar a la

entidad demandada a lo siguiente:

e Prorrogar el contrato de prestacion de servicios vigente a 31 de
diciembre de 2013, en los mismo términos y condiciones, hasta la
fecha en que el ordenamiento juridico protege a la mujer en estado
de embarazo y lactancia.

e Reconocer y pagar el valor de todos los honorarios y demas
emolumentos de caracter contractual con los aumentos legales
desde su desvinculacion hasta la fecha en que el ordenamiento
juridico protege a la mujer en estado de embarazo y lactancia.

e Reconocer y pagar la licencia de maternidad en la forma prevista
en la ley y la indemnizacién de que trata el articulo 239 del C.S.T.

e Indexar las sumas reconocidas segun lo dispuesto en el articulo
187 del CPACA.

e Cumplir la sentencia en los términos dispuestos en el articulo 192
del CPACA.

Condenar en costas a la entidad demandada.
1.3. Fundamentos facticos?3

La sefiora Janneth Johanna Buritica Rodriguez fundamentdé sus

pretensiones en los siguientes hechos:

Suscribié con el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, los

siguientes contratos de prestacion de servicios:

a. Contrato No. 118 del 26 de agosto de 2010, cuyo objeto era apoyar
y asesorar el fortalecimiento de la Secretaria Técnica de la
Comisién Nacional de Precios de Medicamentos en los aspectos
juridicos relacionados con la politica de precios de medicamentos,
con un término de duracion de hasta el 31 de diciembre de 2010 y
por un valor mensual de $3.125.000.00.

b. Contrato No. 003 del 17 de enero de 2011, cuyo objeto fue apoyar
y asesorar el fortalecimiento de la Secretaria Técnica de la
Comisién Nacional de Precios de Medicamentos con término de
duracién hasta el 31 de diciembre de 2011 y por un valor de

3 Folios 41 a 42 del expediente.
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$25.000.000.00.

c. Contrato No. 011 del 23 de enero de 2012, cuyo objeto consistio
en apoyar y prestar asesoria juridica en los temas relacionados
con la politica de precios de medicamentos y dispositivos médicos
que se deban someter al régimen de control en cualquiera de sus
modalidades, con término de duracién hasta el 31 de diciembre de
2012 y por un valor mensual de $41.405.000.00.

d. Contrato No. 964 del 25 de febrero de 2013, cuyo objeto consistid
en acompafiar la Direccién de Regulacion en la elaboracion de una
propuesta para la implementacion de una nueva metodologia para
el control de precios de medicamentos y la formulacion de nuevos
mecanismos juridicos que permitiera la aplicacion de las
decisiones de la Comisiébn de Precios y Medicamentos vy
Dispositivos Médicos, con término de duracion hasta el 31 de
diciembre de 2013 y por un valor de $39.905.502.00.

En ejecucidon del contrato No. 064 del 25 de febrero de 2013, el 16
de noviembre de 2013, empez6 su periodo de licencia de
maternidad el cual se extendié hasta el dia 98, segln la incapacidad

emitida por la EPS.

Teniendo en cuenta que en la ejecucién de los contratos se
configuraron los elementos de una relacion laboral, el 18 de
septiembre de 2014 le solicité al Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo el reconocimiento y pago de los factores salariales y
prestacionales a que tenia derecho durante la prestacion del
servicio y desde su despido hasta que se hiciera efectivo su
reintegro. Ademas pidié el pago de la licencia de maternidad y la
indemnizacion de que trata el articulo 239 del C.S.T.

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, a través del oficio
DR-000677 del 15 de octubre de 2014, neg6 la solicitud.
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1.2. Normas violadas y concepto de violaci6n*

La parte demandante cit6 como normas vulneradas: articulos 11,
13, 43, 44 de la Constitucién Politica, articulos; articulo 44 de la
Ley 1437 de 2011; Declaracion Universal de Derechos Humanos,
articulo 25; los articulos 2, 6 y 10.2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales aprobado por
Colombia mediante la Ley 74 de 1968; el articulo 12.2 de la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer aprobada por la Ley 51 de 1981; el
articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
los articulos 1 y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; los articulos 3 y 6 del Pacto de San Salvador; el articulo
3 del Convenio No. 3 de la OIT, que entrd en vigor el 13 de junio de
1921 y fue aprobado por Colombia por la Ley 129 de 1931; la
Recomendacion No. 95 de la OIT de 1952, sobre proteccién de la
maternidad; el Convenio 111 de la OIT de 1958 sobre la
discriminacién en el trabajo; el Convenio 100 de la OIT de 1951; el
Convenio 156 de la OIT de 1981 sobre la igualdad de oportunidades
y de trato entre trabajadores y trabajadoras con responsabilidades
familiares y el Convenio 183 de la OIT relativo a la proteccion de la
maternidad de 1952.

Al desarrollar el concepto de la violacién, afirmdé que el acto
administrativo demandado debe ser declarado nulo, porque aun
cuando el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo conocia de
su estado de embarazo y para el momento se configuraba una
relacién de trabajo encubierta bajo los contratos de prestacion de
servicios que suscribid, decidio no prorrogar el vinculo existente al
31 de diciembre de 2013, sin que mediara permiso del Ministerio

del Trabajo.

4 Folios 73 a 79 del expediente.
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En ese sentido asegurdé que su desvinculacion obedecié a su
embarazo lo cual desconocidé los principios y derechos que le
asistian, como el reconocimiento y pago de los salarios vy
prestaciones sociales producto de la relacion laboral y la licencia
de maternidad.

2. Contestaciéon de la demanda

La Nacién — Ministerio de Industria, Comercio y Turismo?® se
opuso a las pretensiones de la demanda, porque advirti6 que la
demandante tenia pleno conocimiento del régimen legal aplicable a
los contratos que suscribiéo con esa cartera ministerial, sobre todo
teniendo en cuenta que dentro de sus objetos se encontraba
asesorar juridicamente a la entidad, motivo por el cual no existia
confusién sobre la naturaleza de su vinculacion y mucho menos
podia inducir a error a la administracion publica bajo la intencién
de que a futuro se llegare a interpretar como una relacién laboral

contrariando la voluntad de las partes.

En ese orden de ideas, resaltdé que se debe considerar el grado de
autonomia e independencia de la contratista en la ejecucion de los
contratos de prestacion de servicios y las funciones desarrolladas,
en relacién con los cuales no hay lugar a duda que la relacion
laboral deprecada en la demanda no se configurd.

De acuerdo con lo anterior precis6 que conforme a lo previsto en la
Ley 80 de 1993, la desvinculaciéon de la sefiora Janneth Johanna
BuriticA Rodriguez ocurrié por el vencimiento del plazo para el cual

se habia contratado.
3. Decisiones relevantes en el curso de la audiencia inicial

El 4 de julio de 2017, la Subseccién B de la Seccion Segunda del

5 Folios 124 a 135 del expediente.

www.consejodeestado.gov.co 6
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (601) 350-6700
Bogotd D.C. — Colombia




Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado: 25000 23 42 000 2015 01265 01 (4620-2017)
Demandante: Janneth Johanna Buritica Rodriguez

Tribunal Administrativo de Cundinamarca celebré audiencia inicial®
en la que decidio (i) declarar saneado el proceso, (ii) declarar que
no existian excepciones previas que resolver y (iii) fijar el litigio en

los siguientes términos:

«[...] determinar si entre la sefiora Janneth Johanna Buritica
Rodriguez y la Nacion - Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo existié una relacion laboral y de ser asi, si hay lugar al
reintegro a un cargo de nivel igual o superior y reconocimiento y
pago de todas las prestaciones sociales derivadas de dicha
relacion»’.

Asimismo, resolvio (iv) declarar fallida la conciliacion, (v)
incorporar las pruebas aportadas al proceso y prescindir de la
audiencia de pruebas, (vi) dar traslado a las partes para alegar de
conclusion y (vii) sefalar que la sentencia se proferiria en los

treinta dias siguientes a la celebracién de la audiencia.
4. La sentencia apelada

El 3 de agosto de 2017, la Subseccién B de la Seccién Segunda del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca® negdé las pretensiones de
demanda, pues advirtio que la sefiora Janneth Johanna Buritica
Rodriguez «demostré la existencia de unos contratos de prestacién
de servicios y que se le cancelaban unos honorarios por la
prestacion de su servicio, pero no acreditdé el elemento de
subordinacién, el cual es indispensable para configurar la

existencia de un contrato realidad».

En ese sentido, aseguro que, si bien la mujer embarazada o lactante
goza de proteccion especial del Estado, de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional se debe acreditar la

existencia de una relacion laboral, circunstancia que no ocurrio en

6 Folios 176 a 180 del expediente.
" Vto. Folio 103 del expediente.
8 Folios 182 a 189 del expediente.
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el asunto, motivo por el cual a la demandante no le asistia el

derecho reclamado.

En esa linea de ideas, sobre las pretensiones subsidiarias, afirmo
gue no estaban llamadas a prosperar toda vez que «los contratos
de prestaciobn de servicios se encuentran regulados en la
normatividad civil y comercial y no por las normas que regulan las
relaciones laborales, que es de las que se deriva la llamada
estabilidad laboral reforzada, entonces al no demostrarse la
existencia de un contrato realidad, se tiene que el contrato de
prestacion de servicios suscrito entre las partes no le genera a la
demandante los derechos propios del fuero de maternidad, entre
ellos la licencia de maternidad, para poder dar aplicacion a la

prérroga del contrato por ese periodo».
5.El recurso de apelacion

La parte demandante® presentd recurso de apelacién contra la
decisién de la Subseccion B de la Seccién Segunda del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, pues advirtié que al proferir la
sentencia de primera instancia no analizd, ni valoré la totalidad de
las pruebas aportadas al expediente de acuerdo con las cuales se
encuentra probada la subordinacion y por consiguiente la relacion

laboral que mantuvo con la cartera ministerial.

En ese sentido, destac6 que en folios 39 a 65 del proceso constan
los documentos que prueban sin duda alguna la dependencia en
relacién con la entidad demandada: que recibia 6rdenes de sus
superiores, que desarrollaba funciones y labores similares a los

empleados de planta, entre otras.

9 Folios 197 a 206 del expediente.
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De acuerdo con lo anterior, pidié que le fueran reconocidas y
pagadas las prestaciones sociales, la licencia de maternidad y la

indemnizacion prevista en el articulo 239 del C.S.T.
6. Alegatos de conclusién en segunda instancia

6.1. La parte demandante®reiter6 que, de acuerdo con las pruebas
aportadas al proceso, qued6 demostrada la relacion laboral
deprecada de tal manera que le asiste el derecho al pago de las
prestaciones laboradas, la Ilicencia de maternidad y Ila

indemnizacion del articulo 239 del C.S.T.

6.2. La Nacién — Ministerio de Comercio, Industria y Turismo?!
hizo un recuento de las normas que regulan el empleo publico y

solicitdo que se confirmara la sentencia de primera instancia.

7. Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico guard6 silencio como consta en el informe

secretarial visible en folio 237 del expediente.

[I. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de
Estado es competente para resolver el recurso de apelacidn
interpuesto y segun lo dispuesto en el articulo 328 del Cédigo
General del Proceso, la competencia del juez de segunda instancia

esta circunscrita a los argumentos expuestos por la apelante.

10 Folios 224 a 236 del expediente.
11 Folios 221 a 223 del expediente.
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2. Problemas juridicos

De acuerdo con lo expuesto los recursos de apelacion, se debera
determinar si: ¢entre la sefiora Janneth Johanna BuriticA Rodriguez
y la Nacion - Ministerio de Comercio, Industria y Turismo se
presentd una relacion laboral encubierta a través de contratos de

prestacion de servicios?

Resuelto el interrogante anterior se resolvera si ¢la sefiora Janneth
Johanna BuriticA Rodriguez tiene derecho a que la Nacién -
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo le reconozca y pague
las prestaciones sociales, la licencia de maternidad y Ila
indemnizacion prevista en el articulo 239 del C.S.T.?

Asi las cosas, para resolver el problema juridico planteado, la Sala
desarrollara el siguiente orden metodolégico: (i) marco normativo y

jurisprudencial y (ii) caso concreto.

3. Marco normativo y jurisprudencial
3.1. Sobre la relacién laboral o subyacente

En primer lugar, debe sefialarse que existe una clara linea
jurisprudencial de esta Corporacion®? en la que ha considerado que
el contrato de prestacion de servicios se desfigura cuando se
comprueban los tres elementos constitutivos de una relacion
laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, la
remuneracion y la continuada subordinacion laboral, de lo que
surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del
contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad

sobre las formalidades establecidas en las relaciones laborales,

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda,
sentencia de 25 de agosto de 2016, expediente 0088-2015, magistrado ponente:
Carmelo Perdomo Cuéter.
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consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, con el que
se propende hacia la garantia de los derechos minimos de las

personas, preceptuados en normas respecto de la materia.

De acuerdo con lo anterior, para acreditar la existencia de una
relacion laboral es necesario probar los tres elementos referidos,
especialmente que el contratista desempefié una actividad de la
entidad en condiciones de subordinacion y dependencia

continuada.

Contrario sensu, se constituye una relacion contractual, que se rige
por la Ley 80 de 1993, cuando se pacta la prestacidén de servicios
relacionados con la administracion o funcionamiento de la entidad
publica, caso en el cual el contratista es auténomo en el
cumplimiento de la labor contratada, recibe el pago de honorarios
por los servicios prestados por una labor convenida que no puede
realizarse con personal de planta o requiere conocimientos

especializados.

Es de resaltar que en la sentencia C — 154 de 19973, la Corte
Constitucional declaré la constitucionalidad pura y simple y no
condicionada de la expresion «cuando no puedan realizarse con
personal de planta» del articulo 32.3 de la Ley 80 de 1993, motivo
por el cual la diferencia entre una y otra forma de vinculacién se
encontrara en la continuada dependencia del servidor publico, en
los términos del literal b del articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, pero lo anterior no quiere decir que las actividades
«relacionadas con la administracion o funcionamiento de Ila
entidad» no se puedan adelantar a través de contratistas puesto
gue precisamente la suprema guardiana de la Constitucién Politica

declaro ajustada al ordenamiento la mencionada expresion.

13 Corte Constitucional, sentencia C — 154 de 19 de marzo de 1997, magistrado
ponente: Hernando Herrera Vergara.
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En ese orden de ideas, cuando se logra desvirtuar el contrato de
prestacion de servicios, inexorablemente se impone el
reconocimiento de las prestaciones sociales generadas, atendiendo
a la causa juridica que sustenta verdaderamente dicho
restablecimiento, que no es otra que la relaciéon laboral que se

oculté bajo el ropaje de un contrato administrativo estatal.

Ello en aplicacibn de Ilos principios de igualdad y de
irrenunciabilidad de derechos en materia laboral, consagrados
respectivamente en los articulos 13 y 53 de la Carta Fundamental.
De tal manera se superd esa prolongada tesis que prohijaba la
figura indemnizatoria como resarcimiento de los derechos laborales

conculcados?

Al respecto, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, mediante
sentencia de 25 de agosto de 2016, unificé su jurisprudencia y
sefialé que el pago de las prestaciones que se reconocen como
consecuencia de la nulidad del acto administrativo que nego la
existencia de la relacién laboral, procede a titulo de
restablecimiento del derecho y no como reparacion integral del

dafio. Al efecto, expresd lo siguiente:

«Frente al anterior panorama jurisprudencial, resulta imperioso
unificar el precedente con el fin Gltimo de acoger el criterio que
sea mas favorable a los ciudadanos que acuden ante la justicia
contencioso-administrativa en busca de obtener el reconocimiento
de los derechos que eran inherentes a una relacion laboral pero
gue la Administracion disfrazé con la suscripcién de un contrato
estatal, para lo cual ha de advertirse que el restablecimiento del
derecho es una consecuencia l6gica de la nulidad que se decreta,
ya que una vez ejecutoriada la sentencia que asi lo declara, el acto
administrativo desaparece del mundo juridico, por lo que los
derechos y situaciones afectados deben volver a su estado inicial,
es decir, que en las controversias de contrato realidad hay lugar a
reconocer las prestaciones que el contratista dejo de devengar y
el tiempo de servicios con fines pensionales, pues su situacion

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
sentencia de 17 de abril de 2008, expediente 2776-05, magistrado ponente: Jaime
Moreno Garcia.
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juridica fue mediante un contrato estatal, pero que en su ejecucién
se dieron los elementos constitutivos de una relacion laboral, que
en caso de haber sido vinculado como empleado publico hubiese
tenido derecho a las mismas prestaciones que devengan los demas
servidores de planta de la respectiva entidad.

Por consiguiente, no resulta procedente condenar a la agencia
estatal demandada al pago de las prestaciones a las que tenia
derecho el contratista-trabajador a titulo de reparacién
integral de perjuicios, dado que estas se reconocen como
efecto de la anulacién del acto que las neg6, pese a su derecho
a ser tratado en igualdad de condiciones que a los deméas
empleados publicos vinculados a través de una relacion legal y
reglamentaria, esto es, a pesar de tener una remuneracidn
constituida por los honorarios pactados, le fue cercenado su
derecho a recibir las prestaciones que le hubiere correspondido si
la Administracion no hubiese usado la modalidad de contratacién
estatal para esconder en la practica una relacién de trabajo»*®,

En cuanto a los derechos prestacionales derivados del contrato
realidad, otrora esta Seccion concluy6 que no prescriben, debido a
gque su exigibilidad es imposible antes de que se produzca la
sentencia, porque la decisién judicial al declarar la existencia de la
relacién laboral tiene caracter constitutivo; es decir, que es a partir
del fallo que nace a la vida juridica el derecho laboral reclamado y
por tanto no podia operar en estos casos el fenbmeno procesal

extintivol6.

Sin embargo, con el paso del tiempo se determindé que, aunque es
cierto que es desde la sentencia que se hacen exigibles las
prestaciones derivadas del contrato realidad, también lo es que el
particular debe reclamar el reconocimiento de su relacion laboral
dentro de un término prudencial que no exceda el de la prescripcion

de los derechos que pretende; lo que significa que debe solicitar la

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda,
sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016, expediente 0088-2015, magistrado
ponente: Carmelo Perdomo Cuéter.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda,
sentencia de 6 de abril de 2008, expediente 2152-06, magistrado ponente: Gustavo
Eduardo GOmez Aranguren.
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declaratoria de la existencia de esa relacion en un término no mayor

a tres afos?’.

De igual manera, sobre este punto referido a la prescripcion del
derecho reclamado en el marco de un contrato realidad, la Seccion
Segunda de esta Corporacion, en la referida sentencia de
unificacion de 25 de agosto de 2016, sefial6:

«Por lo tanto, si quien pretende el reconocimiento de la relacién
laboral con el Estado, se excede de los tres afios, contados a partir
de la terminacién de su vinculo contractual, para reclamar los
derechos en aplicacién del principio de la “...primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales” (articulo 53 constitucional), se extingue el
derecho a solicitar las prestaciones que se deriven de aquella,
pues dicha situacidén se traduciria en su desinterés, que no puede
soportar el Estado, en su condicion de empleador.

Pero en aquellos contratos de prestacién de servicios, pactados
por un interregno determinado y que la ejecucién entre uno y otro
tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habra de
analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacién,
puesto que uno de los fundamentos de la existencia del contrato
realidad es precisamente la vocacion de permanencia en el
servicio. Por consiguiente, le correspondera al juez verificar si
existio o0 no la citada interrupcion contractual, que serd excluida
de reconocimiento y examinada en detalle en cada caso particular,
en aras de proteger los derechos de los trabajadores, que han sido
burlados por las autoridades administrativas al encubrir una
relacion laboral bajo contratos de prestacién de servicios».

Asimismo, dicha providencia aclaré que el fenémeno prescriptivo no
opera respecto de los aportes para pensiéon, teniendo en cuenta la
condicion periédica del derecho pensional que lo hace

imprescriptible.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
sentencia de 9 de abril de 2014, expediente 131-13, magistrado ponente: Luis Rafael
Vergara Quintero.
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Finalmente, es de sefalar que la Seccion Segunda de esta
Corporacion en sentencia SUJ-025-CE-S2-2021 de 9 de septiembre
de 20218 establecié las siguientes pautas de unificacion frente a
varios aspectos del contrato realidad como son: i) el sentido y
alcance de la expresion «término estrictamente indispensable»
(temporalidad) contenido en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley
80 de 1993; ii) la delimitaciéon del término de solucion de
continuidad en los contratos estatales de prestacion de servicios
qgue ocultaron la existencia de una relacion laboral que se declara,
a efectos de determinar la prescripcion de derechos; vy, iii)
improcedencia de la devolucién de los aportes a la Seguridad Social

en salud efectuados por el contratista.

Al efecto sefialé la Secci6on Segunda:

«[...] (i) La primera regla define que el concepto de «término
estrictamente indispensable», al que alude el numeral 3.° del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el seflalado en los estudios
previos y en el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el
principio de planeacién, tiene que estar justificado en la necesidad
de la prestacién del servicio a favor de la Administracién, de forma
esencialmente temporal y, de ninguna manera, con animo de
permanencia.

(i) La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias
habiles, entre la finalizacién de un contrato y la ejecucion del
siguiente, como término de la no solucién de continuidad, el cual,
en los casos que se exceda, podra flexibilizarse en atencion a las
especiales circunstancias que el juez encuentre probadas dentro
del expediente.

(iii) La tercera regla determina que frente a la no afiliacién al
sistema de la Seguridad Social en salud, por parte de la
Administracién, es improcedente la devoluciéon de los valores que
el contratista hubiese asumido de mas, en tanto se recaudaron
como recursos de naturaleza parafiscal».

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda,
sentencia de 9 de septiembre de 2021, expediente: 1317-2016, magistrado ponente:
Rafael Francisco Suéarez Vargas.

www.consejodeestado.gov.co 15
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (601) 350-6700
Bogotd D.C. — Colombia




Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado: 25000 23 42 000 2015 01265 01 (4620-2017)
Demandante: Janneth Johanna Buritica Rodriguez

En esta misma providencia expresamente se puso de presente que
«aun cuando se acrediten los mencionados elementos del contrato
de trabajo, lo que emerge entre el contratista y la entidad es una
relacion laboral, gracias a la aplicacion del principio de la primacia
de la realidad sobre las formalidades, por lo que, en ningun caso,
sera posible darle la categoria de empleado publico a quien presto
sSus servicios sin que concurran los elementos previstos en el

articulo 122 de la Carta Politica?l®.

3.2. Perspectiva de género en las sentencia judiciales.
Reconocimiento de la licencia de maternidad a las mujeres

vinculadas por contrato de prestacion de servicios.

La perspectiva de género, en términos de LEGARDE?’, «no €S una
ideologia mas, ni un analisis endosable a las concepciones previas.
Si somos personas conservadoras, pone en crisis toda nuestra
concepcion del mundo, nuestros valores, nuestros modos de vida,
y la legitimidad del mundo patriarcal. En cambio, si somos mujeres
y hombres en transicion, democréaticos y alternativos, encontramos
en esta perspectiva los argumentos y los conocimientos para
convalidar discrepancias y alternativas, y ademas para aprender.
Las acciones y las propuestas que hoy sintetiza la perspectiva de
género han hecho que biografias y etnografias no vuelvan a ser las

mismas debido a su metodologia deconstructiva y creativa.»

Particularmente en Iberoamérica, la perspectiva de género en la

administracion de justicia encuentra sustento, por ejemplo?, en las

1% De igual manera mediante Auto del 11 de noviembre de 2021, la Seccién Segunda
aclaré que el término de la soluciéon de continuidad unificado solo cobra relevancia
si se configuran los elementos establecidos en el articulo 23 del C6digo Sustantivo
del Trabajo, pues, de no estarlo, no existe una relacidn laboral cuya duracién deba
ser examinada.

20 Lagarde, Marcela. Género y feminismo. Desarrollo humano y democracia, Espafia,
1997.Pag. 21.

2l Remitase a los Encuentros de Magistradas de los Altos Organismos Judiciales de
América Latina y el Caribe denominado “Por una Justicia de Género” donde se
concertaron politicas para introducir la perspectiva de género en las decisiones
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Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de Personas en
Condiciones de Vulnerabildiad, aprobadas durante la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana en 2008?%?, en las que se reconocié como
sujetos en condicion de vulnerabilidad y beneficiarios de esas
reglas «aquellas personas que, por razén de su edad, género,
estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdmicas,
étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos

reconocidos por el ordenamiento juridico.»

En esa oportunidad, se identific6 a las mujeres como personas
vulnerables por los obstaculos sociales para materializar el disfrute
de sus derechos ante el sistema de justicia y se recomendd a los
Estados «el impulso de las medidas necesarias para eliminar la
discriminacion contra la mujer en el acceso al sistema de
justicia para la tutela de sus derechos e intereses legitimos,
logrando la igualdad efectiva de condiciones. Se prestara una
especial atencion en los supuestos de violencia contra la mujer,
estableciendo mecanismos eficaces destinados a la proteccién
de sus bienes juridicos, al acceso alos procesos judiciales y a

su tramitacién agil y oportuna.»?

judiciales.
22 En la que participé Colombia.
28 Reglas de Brasil. «Seccion 22, Numeral 8 - Género.

La discriminacion que la mujer sufre en determinados ambitos supone un
obstaculo para el acceso a la justicia, que se ve agravado en aquellos casos en
los que concurra alguna otra causa de vulnerabilidad.

(18) Se entiende por discriminacién contra la mujer toda distinciéon, exclusiéon o
restriccién basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y
civil o en cualquier otra esfera.

(19) Se considera violencia contra la mujer cualquier accién o conducta, basada en
su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la
mujer, tanto en el ambito publico como en el privado, mediante el empleo de la
violencia fisica o psiquica.

(20) Se impulsaran las medidas necesarias para eliminar la discriminacién contra la
mujer en el acceso al sistema de justicia para la tutela de sus derechos e intereses
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Concretamente en Colombia, el Consejo Superior de la Judicatura
a través del Acuerdo No. PSAA08-4552 de 2008, introdujo la politica
de género en la Rama Judicial con el objetivo de «promover la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres y la no
discriminacion por género en las decisiones judiciales, en el
servicio publico de la administracion de justicia, y en el
funcionamiento interno de la Rama Judicial»?* para lo cual
determind que los jueces y juezas procurarian, en ejercicio de su
autonomia e independencia, de acuerdo con el ordenamiento
juridico nacional e internacional, dar aplicacion a las normas

vigentes en materia de género.

En ese sentido, la Comision de Género de la Rama Judicial, creada
a partir de dicho Acuerdo como un 6rgano encargado de «orientar
e impulsar el desarrollo de la equidad de género y el cumplimiento
de sus objetivos y planes de accién encaminados a garantizar la
igualdad y la no discriminacién de las mujeres en el acceso a la
administracion de justicia»?5, presenté un documento denominado
«Los derechos de las mujeres y la perspectiva de género. Un marco

juridico para la accién judicial»?®, en el que sefialo:

«Los magistrados (as) y los jueces (zas) para dar cumplimiento
a toda la normativa nacional e internacional que plantea el
reconocimiento del principio de igualdad y la garantia de la no
discriminacién en razén del género, deben tener una mente
abierta al cambio, sin adherencias a una forma de entender la
problematica de forma estereotipada y ademéas tener la
capacidad de integrar el tema de una manera sistémica, no
fragmentada o aislada. Enfrentar este tema con una mente
abierta, requiere estar consciente de los estereotipos vy
preconceptos que cada una de nosotros ha interiorizado.

legitimos, logrando la igualdad efectiva de condiciones. Se prestara una especial
atencion en los supuestos de violencia contra la mujer, estableciendo
mecanismos eficaces destinados a la proteccion de sus bienes juridicos, al
acceso a los procesos judiciales y a su tramitacién agil y oportuna.» Destacado
fuera del texto.

2 Articulo 1 del Acuerdo No. PSAA08-4552 de 2008.

25 Articulo 3 del Acuerdo No. PSAA08-4552 de 2008.

%6 Elaborado por la Dra. Lucia Arbeldez ex —magistrada del Consejo Superior de la
Judicatura.
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Es menester conocer la realidad del contexto donde se
desarrolla el tema y despojarse de los prejuicios y de los
estereotipos que circundan la sociedad. Vale la pena insistir en
la responsabilidad que tienen todas las personas que de alguna
manera estan vinculadas con la administracién de justicia,
especialmente quienes deciden, como son los magistrados (as)
y los jueces (zas), para romper los patrones acufiados por siglos
de aculturacién que permiten la vejacién sistematica de
mujeres, niflos y nifias. Se debe reflexionar por los y las
administradoras de justicia, en la necesidad de valorar con una
mentalidad distinta las pruebas aportadas a los procesos,
modificando sus estructuras mentales sobre las relaciones
entre varones y mujeres y sobre el ejercicio de la autoridad y
del poder.

Debe procurarse el espacio para profundizar en el enfoque de
género, para ponerse a tono con las nuevas miradas de
derechos humanos, comprensivas de los derechos
fundamentales, para lo cual es menester apoyarse en criterios
de interpretaciéon de la norma juridica en el contexto social, con
todos las circunstancias que rodean el asunto, conocer los
principios l6gicos que se antecedieron la creacién de la norma
y acudir al uso de herramientas de argumentacion juridica, que
los lleve a una decisién justa, luego de un razonamiento juridico
practico y demostrativo con una secuencia coherente de
pensamiento. Precisamente esto es lo que se requiere frente a
la posibilidad de juzgar con perspectiva de género».

En ese sentido, es deber de todos los funcionarios judiciales aplicar
la perspectiva de género en los asuntos puestos en su conocimiento
a fin de llegar a una decisién justa que reconozca las desigualdades
sociales a las que se han visto sometidas, en este caso, las mujeres

en el ambito laboral, sobre todo, por su condicién de maternidad.

Ahora bien, tratandose de la proteccion laboral reforzada de la
mujer en estado de embarazo o en periodo de lactancia a principios
del siglo XX, en el afio 1919, la Organizacion Internacional del
Trabajo adoptd el Convenio sobre la proteccién a la maternidad?’

con el objeto de salvaguardar a las trabajadoras durante el

27 Entr6 en vigor el 13 de junio de 1921
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embarazo y después del parto, en ese sentido, en su articulo 3,

dispuso:

«En todas las empresas industriales o comerciales, publicas o
privadas, o en sus dependencias, con excepcidén de las empresas
en que soélo estén empleados los miembros de una misma familia,
la mujer:

(a) no estaréd autorizada para trabajar durante un periodo de
seis semanas después del parto;

(b) tendr4d derecho a abandonar el trabajo mediante la
presentacién de un certificado que declare que el parto
sobrevendra probablemente en un término de seis semanas;

(c) recibira, durante todo el periodo en que permanezca
ausente en virtud de los apartados a) y b), prestaciones
suficientes para su manutenciéon y la del hijo en buenas
condiciones de higiene; dichas prestaciones, cuyo importe
exacto sera fijado por la autoridad competente en cada pais, seran
satisfechas por el Tesoro publico o se pagaran por un sistema de
seguro. La mujer tendra ademas derecho a la asistencia gratuita
de un médico o de una comadrona. El error del médico o de la
comadrona en el calculo de la fecha del parto no podra impedir
gue la mujer reciba las prestaciones a que tiene derecho, desde la
fecha del certificado médico hasta la fecha en que sobrevenga el
parto;

(d) tendra derecho en todo caso, si amamanta a su hijo, a dos
descansos de media hora para permitir la lactancia» Destacado
fuera del texto original.

Este convenio fue ratificado por Colombia mediante la Ley 129 de
193128, en concordancia con lo cual el Congreso de Colombia
expidid, siete afios después, la Ley 53 de 19382?° modificada por la

Ley 197 de 1938, que al efecto previo:

«ARTICULO 1. Toda mujer en estado de embarazo, que trabaje
en oficinas o empresas, de caracter oficial o particular, tendré
derecho, en la época del parto, a una licencia remunerada de
ocho semanas.

Esta licencia empezard a contarse desde el dia indicado por el
medio de la interesada.

28 «Por la cual se aprueban varias convenciones adoptadas por la Conferencia
Internacional del Trabajo, en sus 1, 2, 3,4,7,8,9, 10y 11 sesiones»
2 «Por la cual se protege la maternidad»
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ARTICULO 2. No podréa despedirse de su oficio a ninguna persona
empleada u obrera, por motivos de embarazo o lactancia y se
conservara el puesto a la que se ausente por causa de enfermedad
proveniente de su estado.

ARTICULO 3%, Modificado por la Ley 197 de 1938. La mujer que
sea despedida sin causa que justifigue ampliamente dentro del
periodo del embarazo y los tres meses posteriores al parto,
comprobada esta circunstancia mediante certificado de facultativo,
sin perjuicio de las indemnizaciones a que pudiera dar lugar,
conforme a los contratos de trabajo o a las disposiciones
legales que rigen la materia, tiene derecho a los salarios
correspondientes a noventa dias.

ARTICULO 4. Toda madre obrera o empleada, durante la lactancia
tendra derecho a disponer de quince a veinte minutos cada tres
horas, para amamantar a su hijo, salvo el caso de que un
certificado médico establezca intervalo menor.

ARTICULO 5. Las obreras que trabajen a destajo, o por
contrato, tendrdn los mismos derechos reconocidos por la
presente ley, promediandose para los efectos correspondientes la
remuneracién que reciban en un mes.

[...]» Destacado fuera del texto.

Congruente con lo anterior, el articulo 13 de la Constitucién Politica
dispone que el Estado tiene el deber de proteger «especialmente a
aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o mental,
se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta» y debe

sancionar «los abusos o maltratos que contra ellos se cometan».

En ese mismo sentido, el articulo 43 ibidem, dispone que la mujer
embarazada y en estado de lactancia «gozard de especial

asistencia y proteccion del Estado».

30 E| texto anterior era el siguiente: «La mujer que sea despedida sin causa que se
justifique ampliamente, dentro de los tres meses anteriores o posteriores al parto,
comprobada esta circunstancia mediante certificado facultativo, sin perjuicio de las
indemnizaciones a que pudiere dar lugar conforme a los contratos de trabajo o a las
disposiciones legales que rijan la materia, tiene derecho a los salarios
correspondientes a noventa dias».
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En consonancia con estas disposiciones, el articulo 53 superior,
seflala como uno de los principios del estatuto de trabajo, la

estabilidad en el empleo.

Asi las cosas, tanto la Convencién de 1919 de la OIT, como estas
tres normas fundamentales, protegen especialmente a la mujer
embarazada en materia laboral, de modo que frente a las mismas
no se puede despedir a una mujer con motivo del embarazo o

lactancia sin el permiso de inspector del trabajo.

En desarrollo de esta normatividad, la Corte Constitucional en
sentencia C-470 de 1997, fue enfatica en afirmar que la mujer
embarazada tiene derecho a una estabilidad laboral reforzada en la
medida en que su despido sin justa causa es una de las
manifestaciones mas latentes de la discriminacion de género. En
consecuencia, la estabilidad reforzada es un derecho fundamental
gue se deriva «del derecho fundamental a no ser discriminado por
ocasion del embarazo y que implica una garantia real y efectiva de
proteccion a favor de las trabajadoras en estado de gestacion o

lactancia»3l.

Asimismo, en sentencia SU-070 de 13 de febrero de 2013 establecio
criterios unificados sobre el alcance de la proteccién laboral
reforzada de las trabajadoras gestantes, en consideracién a: (i) al
conocimiento del embarazo por parte del empleador, y (ii) la
alternativa laboral bajo la cual se encontraba empleada la mujer

embarazada.

Congruente con lo anterior, establecié dos requisitos para que
procediera la proteccion de los derechos fundamentales de la
trabajadora: (i) que exista una relacion laboral o de prestacion de

servicios vy, (ii) que la trabajadora se encuentre en estado de

31 Sentencia T-291 de 2005. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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embarazo o en los tres meses posteriores al parto. En palabras de

la Corte:

«44.- Como se ve, la puntualizacion requerida en este contexto,
comienza por el contenido de la posicion inicial adoptada por la Corte
Constitucional, consistente en aclarar que para la procedencia de
medidas protectoras resulta exigible unicamente la demostracion de
gue la mujer haya quedado en embarazo en desarrollo de la
alternativa laboral que la vincula. Esto significa que la proteccién no
dependera de si la mujer embarazada notifica a su empleador su
condicion antes de la culminacién del contrato o la relacion laboral
(como se dijo, esto solo determinara el alcance de la proteccién).

46. Para efectos de claridad en la consulta de los criterios, se
listaran a continuacion las reglas jurisprudenciales resultantes del
analisis precedente:

Procede la proteccion reforzada derivada de la maternidad, luego la
adopcion de medidas protectoras en caso de cesacién de la
alternativa laboral, cuando se demuestre, sin alguna otra exigencia
adicional: a) la existencia de una relacién laboral o de prestacién vy,
b) que la mujer se encuentre en estado de embarazo o dentro de los
tres meses siguiente al parto, en vigencia de dicha relacién laboral
o de prestacion [...]».

De igual forma, sefialé que el alcance de las medidas de proteccidn
debe estar sujeto al hecho de que el empleador conozca o no, en el
momento del despido, el estado de embarazo de la trabajadora, y de
la alternativa laboral desarrollada por la madre, es decir, el tipo de
vinculacion lo cual, en todo caso no varia la proteccién que le asiste

sino el alcance de esta. En ese sentido, preciso:

«No obstante, la perspectiva adoptada en la presente unificacion
consiste en considerar la procedibilidad de medidas protectoras
siempre que se den los requisitos consignados en el acapite anterior,
y trasladar las consecuencias tanto de las particularidades de cada
modo de vinculacion o prestacion, como del conocimiento del
embarazo por el empleador (o contratista), no a la viabilidad de la
proteccién misma, sino a la determinacién de su alcance. Es
decir, se procura la protecciébn siempre que se cumplan los
requisitos, pero dicha proteccién tendra un alcance distinto segun
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la modalidad de vinculacién que presenta la alternativa laboral
desarrollada por la mujer gestante y segun el empleador haya
conocido o no del embarazo al momento del despido».

Esta posicion fue ratificada en sentencia SU-075 de 2018, en cuanto
indicé que las condiciones para la proteccion de la mujer embarazada
es la existencia de una relacion laboral o de prestacion de servicios
y que se encuentre en estado de embarazo o dentro de los tres meses

siguientes al parto.

Especificamente en relaciéon con las mujeres vinculadas por contrato
de prestacion de servicios, recientemente la Corte Constitucional en

sentencia T-329 de 2022, sefalb:

«21. En atencion a las circunstancias descritas, esta Sala
considera que, en los casos de vinculacion mediante contrato
de prestacion de servicios, aun cuando en el tramite de tutela
no se logren acreditar los elementos del contrato realidad, hay
lugar a la proteccion derivada del fuero de maternidad. Esto,
por las siguientes razones: (i) la proteccion de la mujer gestante o
en periodo de lactancia se deriva de, entre otros, los articulos 43,
53 y 13 de la Constitucion Nacional; (ii) la Sentencia SU-070 de
2013 reiteré la protecciéon a la mujer embarazada en todas las
alternativas laborales o de trabajo en las que se incluye el contrato
de prestacion de servicios; (iii) la Sentencia SU-075 de 2018
reiter6 que las condiciones para la protecciébn de la mujer
embarazada son la existencia de una relacion laboral o de
prestacidon de servicios y que la mujer se encuentre en estado de
embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto, en
vigencia de dicha relacidon laboral o de prestacion de servicios; y
(iv) las salas de revisién de la Corte Constitucional reconocen la
proteccion derivada del fuero de maternidad en los contratos de
prestacion de servicios!*4l,

22. Con fundamento en lo expuesto, a continuacion, se relacionan
las reglas establecidas en la jurisprudencia para la proteccion de
las mujeres contratadas mediante contrato de prestacion de
servicios a quienes no se les renueva dicho contrato mientras se
encuentran en estado de embarazo o lactancia:
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Tipo de relacion

: Alcance de la proteccién
material

El juez de tutela debera aplicar las reglas establecidas para el contrato

Se configura un laboral a término fijo, debido a que este contrato, por sus caracteristicas

(r?gglti:fgg de tgmposr?lidad, es el que mejor se asemeja al contrato de prestacion de
servicios 32
Si (i) el contratante conoce el estado de embarazo de la contratista, (ii)
subsiste la causa del contrato y (iii) no cuenta con permiso del inspector
del trabajo para terminar el contrato, el juez debera ordenar:
a. La renovacion de la relaciéon contractual, la cual se dara hasta
por el término del periodo de lactancia.
b. El pago de los honorarios dejados de percibir desde la fecha
de no renovacion del contrato, hasta la renovacion del mismo;
C. El pago por concepto de la indemnizacion por despido
No se configura discriminatorio®3; y
un contrato d. El pago de la licencia de maternidad. Este pago no se realizara
realidad si en el caso se acredita que la madre disfrut6 de la licencia de
maternidad3*.
e. En el evento en el que el término del periodo de lactancia ya

haya terminado, procedera el reconocimiento de los honorarios
dejados de percibir hasta la terminacion de periodo de
lactancia®®.

En todo caso, el juez debera estudiar la procedencia de cada una de
estas medidas de proteccion para lo cual tendr4d en cuenta las
particularidades del caso®®.

Tabla 3:Reglas para la proteccion de la mujer embarazada en contratos de prestacion de
servicios

[...]

En sintesis, de la actividad probatoria adelantada en sede se
revision, no se encuentran elementos que sean suficientes para
establecer la existencia de una relacién de subordinacion o
dependencia entre la accionante y el municipio accionado. Esto
porque, aunque existi6 una prestacion personal del servicio, la
accionante ejecutd las labores con autonomia e independencia.
Para la Sala la simple afirmacién de la accionante sobre la
existencia de subordinacion no es suficiente para demostrar su
existencia. Asi, ya que solo se tiene su afirmacion, se concluye
gue no se demostraron los elementos para acreditar la
configuracion de una relacion laboral. Por el contrario, lo que se

82 Cit. de cit. «Sentencia SU-070 de 2013. Fund. 6. Reiterado en las sentencias SU-
040 de 2018 y SU-075 de 2018».

33 Cit. de cit. «Esta indemnizaciéon se ha reconocido en contratos de prestacion de
servicios, entre otras, en las sentencias T-564 de 2017, T-350 de 2016, 316 de 2016,
T-102 de 2016 y T-346 de 2013».

34 Cit. de cit. «<En las sentencias T-238 de 2015 y T-350 de 2016 la Corte determind
que no procede el pago de la licencia de maternidad cuando en el caso se observe
que la licencia de maternidad ya fue disfrutada».

3 Cit. de cit. «Esta media fue aplicada en la Sentencia T-030 de 2018 respecto del
caso estudiado bajo el expediente T-6.425.691».

3 Cit. de cit. «<En algunas oportunidades las salas de revisiéon han reconocido el pago
de las prestaciones en materia de seguridad social en salud. Sentencia T-102 de
2016».
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logro evidenciar es que en la ejecucion del contrato la accionante
gozaba de autonomia e independencia.

Sin embargo, en aplicacion del precedente establecido en materia
de contratos de prestacion de servicios, el hecho de que no se
encuentren acreditados los elementos del contrato realidad no
implica que la accionante carezca de proteccion. Esto es asi
porque, como se sefialdé antes, la proteccién reforzada de la mujer
en estado de embarazo opera con independencia de la alternativa
laboral a través de la cual se encuentre vinculadal®®!. Por ende, le
corresponde a la Sala, entonces, entrar a determinar si se
encuentran configurados los elementos para que proceda la
proteccion reforzada a la mujer gestante en el marco de un
contrato de prestacién de servicios, a saber: (i) que el contratante
conociera el estado de gestacién, (ii) que el objeto del contrato
persista, y que (iii) el contratante no cont6 con el permiso del
inspector del trabajo para dar por terminado el contrato.

[...]» Destacado fuera del texto original.

De acuerdo con esta posicion jurisprudencial, que sera acogida por
esta Sala de Decision, independientemente del vinculo contractual,
es decir, a que se demuestre o no la existencia de una relacién
laboral subyacente o encubierta, la mujer vinculada por contrato de
prestacion de servicios que se encuentre en estado de embarazo
tiene derecho al reconocimiento de la licencia de maternidad y a la
estabilidad reforzada si (i) el contratante conoce el estado de
embarazo de la contratista, (ii) subsiste la causa del contrato y (iii)
no cuenta con permiso del inspector del trabajo para terminar el

contrato.

4. Andlisis del caso concreto.
4.1. Hechos probados

a) Los contratos celebrados entre la demandante y la Naci6on —
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo. Se encuentra
acreditado en el expediente que la sefiora Janneth Johanna Buritica

Rodriguez celebr6 los siguientes contratos de prestacion de
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servicios con la Nacion — Ministerio de Industria, Comercio y
Turismo:
Contratos de Objeto Fecha Fechafinal | Valor contrato
prestacion de inicial
servicios
118 del 26 de agosto | «Servicios profesionales para | 31/08/2010 | 31/12/2010 | $12.500.000.00
de 2010%7 apoyar y asesorar el

fortalecimiento de la Secretaria
Técnica de la Comision Nacional
de Precios de Medicamentos».

003 del 17 de enero | «Servicios profesionales para | 21/01/2011 | 31/12/2011 | $25.000.000.00
de 201138 apoyar y asesorar el
fortalecimiento de la Secretaria
Técnica de la Comision Nacional
de Precios de Medicamentos».

011 de 23 de enero de | «Prestar sus servicios | 27/01/2012 | 31/12/2012 | $41.405.000.00
20123%° profesionales para el apoyo y
asesoria juridica en los temas
relacionados con la politica de
precios de medicamentos y
dispositivos médicos que se
deban someter al régimen de
control en cualquiera de sus
modalidades»

64 del 25 de febrero | «Acompariar a la Direccién de | 25/02/2013 | 31/12/2013 | $39.905.502.00
de 201340 Regulacioén en la elaboracion de
una  propuesta para la
implementacién de una nueva
metodologia para el control de
precios de medicamentos y la
formulacion de nuevos
mecanismos  juridicos  que
peritan la aplicacion de las
decisiones de la comisién
nacional de precios  de
medicamentos y dispositivos
médicos»

b) Conocimiento del estado de embarazo de la demandante.
Esta probado que la entidad demandada conocia del estado de
embarazo de la demandante pues segun informe de empalme del
14 de noviembre de 2013 visible en folios 36 a 38, la sefiora Janneth
Johanna Buritica le comunicé al supervisor de su contrato el inicio
de su periodo de licencia de maternidad en razén de lo cual le indicé

los asuntos a su cargo y el estado de estos a esa fecha.

%7 Folios 13 a 15 del expediente.
%8 Folios 16 a 18 del expediente.
% Folios 19 a 22 del expediente.
40 Folio 23 del expediente.
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c) Solicitud de reconocimiento y pago de prestaciones
sociales®. El 18 de septiembre de 2014, la sefiora Leidy Johanna
Cuenca le solicito a la entidad demandada, el reconocimiento de la
relacion laboral y el consecuente pago de las prestaciones sociales

derivadas de esta, en los siguientes términos:

«Sirva expedir el acto administrativo a través del cual se me reconoce
la relacién individual de trabajo surgida a partir de la suscripcién y
ejecucion del contrato de prestacion de servicios, se me reconozca y
pague los salarios y prestaciones surgidas desde el momento del
despido hasta que se produzca el reintegro y el correspondiente pago,
se me otorgue y cancele la licencia de maternidad y se me reconozca
y pague la indemnizacién de que trata el articulo 239 del C.S.T.»*,

d) Acto administrativo demandado. Mediante Oficio DR-000677
del 15 de octubre de 20144, el director de regulacién (E) del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo negdé la peticion de la
demandante con fundamento en que, de los contratos de prestacion
de servicios suscritos no se desprendian obligaciones laborales

como las pretendidas. Asi lo indic6:

«[...]

1. Su vinculacion con el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, no se derivo de una relacién laboral de origen
contractual, legal o reglamentaria, sino de la celebracion de los
contratos de prestacion de servicios Nos. 118 de 26 de agosto
de 2010, 003 de 17 de enero de 2011, 011 de 23 de enero de
2012 y 064 de 25 de febrero de 2013.

2. El régimen legal de los contratos estatales de prestacién de
servicios celebrados entre el Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo con usted, es el establecido en el articulo 32 numeral
3°de la Ley 80 de 1993 y en el articulo 2°, numeral 4° literal h)
de la Ley 1150 de 2007 y en sus decretos reglamentarios. La
primera de las normas sefiala expresamente que "En ningun
caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebrardn por el término estrictamente

4l Folios 8 a 12 del expediente.
42 Folio 8 del expediente.
4“3 Folios 4 a 7 del expediente.
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indispensable.”

Asi lo establecen también los contratos celebrados entre esta
entidad y usted. En particular el contrato 064 de 2013, sefiala
expresamente que "Por ser este un contrato estatal regulado
por la Ley 1150, Decreto 734 de 2012 y demdas Decretos
Reglamentarios no genera vinculo laboral alguno con el
contratista, ni genera obligaciones diferentes a las establecidas
en este documento.”

Frente a la afirmacion segun la cual "no medi6 justa causa para
su despido”, es preciso anotar que usted no fue despedida por
el Ministerio y ademdas que el contrato de prestacion de
servicios 064 de 2013 terminé por cumplimiento del plazo
pactado en el mismo, esto es el 31 de diciembre de 2013. Es
decir que aunque el 15 de noviembre tuvo lugar el parto segun
lo sefiala en su comunicacién, continu6é con la ejecucion del
contrato, como consta en los informes de actividades suscritos
por usted con corte a 25 de noviembre, 25 de diciembre y 31 de
diciembre de 2013.

En dichos informes, usted detalla las actividades desarrolladas
en ejecucion del contrato dentro de cada uno de esos periodos.
Ademés esos informes fueron aprobados por el supervisor del
contrato en mencién con lo cual se comprueba que el contrato
continu6 en ejecucién hasta el vencimiento del plazo pactado y
gue no fue terminado anticipadamente por ninguna de los
partes. Finalmente, con base en tales informes y en las
certificaciones de cumplimiento suscritas por el supervisor el
contrato, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo tramité
y efectud a su favor los pagos correspondientes a los periodos
mencionados en este punto, por concepto de honorarios.

En la clausula de las "Obligaciones del Contratista” que obra
dentro del contrato en mencion de manera expresa se sefiala
gue el contratista debe "9) Dar cumplimiento oportuno a lo
establecido en lo relacionado con el pago de aportes en salud,
pensién y ARP de conformidad con el articulo 23 de lo Ley 1150
de 2007 y las normas aplicables a este caso". Asi mismo, en la
clausula de Forma de Pago, se establece que "Para el
desembolso de cada uno de los pagos seran requisitos previos
la certificacién de cumplimiento por parte del supervisor del
contrato y la presentaciéon de constancia de pago a los sistemas
de salud, pensiones y ARP." Adicionalmente, uno de los
requisitos exigidos legalmente para proceder con la suscripcion
de los contratos estatales de prestacion de servicios, es el de
estar afiliado al Sistema General de Salud.

www.consejodeestado.gov.co 29
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (601) 350-6700
Bogotd D.C. — Colombia




Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado: 25000 23 42 000 2015 01265 01 (4620-2017)
Demandante: Janneth Johanna Buritica Rodriguez

De esta manera, las obligaciones frente al parto y el postparto
debieron ser asumidas por la EPS a la cual se encontraba usted
vinculada durante la ejecucién del contrato de trabajo.

5. Para el caso que nos ocupa, es pertinente citar lo expuesto por
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia de 26 de junio de 2012 (Rad. No. 38695 M.P.
Francisco Javier Ricaurte GOmez), dentro de una accion de
tutela interpuesta con ocasién de un caso similar al expuesto
en su comunicacion, aplicable en su integridad al asunto que
nos ocupa:

"...tratandose la cuestion de un contrato de prestacién de
servicios profesionales con duracion definida, pese a su estado
de gravidez, las inconformidades que de tal decisién se deriven,
no tienen la vocacién de generar consecuencias que se
desprenden exclusivamente de las relaciones laborales, sin
importar el tipo de vinculaciéon que se adopte, pues es claro para
la Sala y se encuentra suficientemente probado en el expediente,
gue nos encontramos, formalmente, frente a un contrato de
presiacion de servicios, al cual no es posible aplicarsele
consecuencias juridicas que no les son propias y que han sido
decantadas por la jurisprudencia constitucional, en lo que toca a
la estabilidad laboral reforzada."

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, no se accede a
ninguna de las solicitudes efectuadas por usted ante este
Ministerio y se da asi respuesta a su derecho de peticién.

[...]»%.

4.2. Analisis sustancial

4.2.1. ;Entre la sefiora Janneth Johanna Buriticd Rodriguez y la
Nacién - Ministerio de Comercio, Industria y Turismo se
presentd una relacién laboral encubierta a través de contratos

de prestacién de servicios?

De acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial citado y las
pruebas allegadas al expediente la Sala de Decision advierte que
la sefiora Leidy Johanna Cuenca solicitdé el reconocimiento de la
relacién laboral subyacente o encubierta con la Naciéon — Ministerio

de Comercio, Industria y Turismo por el periodo comprendido entre

44 Folios 5 a 7 del expediente.
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el 31 de agosto de 2010 y el 31 de diciembre de 2013, para lo cual
se examinara a continuacion cada uno de los elementos que la

configuran:

v La prestacién personal del servicio

La demandante acreditdé la prestacion personal del servicio como
se evidencia de los cuatro (4) contratos visibles en el expediente,
los cuales suscribi6 con la Nacion - Ministerio de Industria,
Comercio y Turismo que tenian por objeto la prestacién de sus
servicios profesionales «para apoyar y asesorar el fortalecimiento
de la Secretaria Técnica de la Comisiéon Nacional de Precios de
Medicamentos», «para el apoyo y asesoria juridica en los temas
relacionados con la politica de precios de medicamentos vy
dispositivos médicos que se deban someter al régimen de control
en cualquiera de sus modalidades» y para «acompafiar a la
Direccion de Regulacion en la elaboracion de una propuesta para
la implementacion de una nueva metodologia para el control de
precios de medicamentos y la formulacion de nuevos mecanismos
juridicos que peritan la aplicaciéon de las decisiones de la comision
nacional de precios de medicamentos y dispositivos médicos»
dentro de lo cual le asistian, entre otras, las siguientes

obligaciones:

«1. Prestar asesoria en los asuntos juridicos, en los temas
relacionados con el régimen de control de precios de medicamentos.
2. Participar en la formulacion e la politica nacional de precios de
medicamentos que aprobara el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo.

3. Participar en la identificacion y el desarrollo de mecanismos para
la determinacion de los productos servicios que se deban someter
al régimen de control de precios en cualquiera de sus modalidades.
4. Asesorar y prestar apoyo requerido por la Secretaria Técnica de
la Comisién Nacional de Precios de Medicamentos.

5. Presentar informes mensuales de gestion.

6. En caso de requerirse desplazamientos por fuera de Bogota para
el desarrollo del contrato, debera legalizar los gastos de viaje
dentro de los tres dias siguientes a su regreso.
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[...]»%

De lo anterior, se desprende que dichas actividades la obligaban
directamente y no por interpuesta persona, a ser ella quien
asumiera la funcién objeto de los contratos de prestacién de

servicios.

Bajo ese contexto, de acuerdo con los contratos aportados y las
obligaciones contractuales indicadas en estos, visible en folios 13
a 23, la Sala considera que este elemento se encuentra

demostrado.

v Remuneracién por el servicio prestado

En lo que se refiere a este elemento de la relacién laboral se tiene
acreditado que durante los periodos en que la demandante estuvo
vinculada a la entidad demandada recibié una remuneracion, tal
como se desprende de los contratos de prestacion de servicios y

las certificaciones contractuales aportados al expediente?s,

v Subordinacion y dependencia

En relacion con la subordinacion, la Sala de Decisién observa que
ademas de los contratos de prestacion de servicios se allegaron los

siguientes medios de prueba:

Documentales:

a. Informe de empalme suscrito por la demandante en el que
comunica al supervisor de su contrato que a partir del 15 de
noviembre de 2013 empieza su periodo de licencia de
maternidad motivo por el cual indicé el estado de cada uno de
los temas y comunicaciones a su cargo en el marco del
proyecto de control de precios de medicamentos vy

45 Folio 14 del expediente.
%6 Folios 13 a 23 del expediente.

www.consejodeestado.gov.co 32
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (601) 350-6700
Bogotd D.C. — Colombia




Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado: 25000 23 42 000 2015 01265 01 (4620-2017)
Demandante: Janneth Johanna Buritica Rodriguez

dispositivos médicos del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, en los siguientes términos?’:

« Bogota D.C., 14 de noviembre de 2013
Ref.: Informe de empalme Johanna Buritich R.
Estimado doctor Luis Felipe

Teniendo en cuenta que a partir de mafiana 15 de noviembre
de 2013 empieza el periodo de licencia de maternidad,
presento a continuacién, para su conocimiento y fines
pertinentes el estado de cada uno de los temas vy
comunicaciones a mi cargo, en el marco del proyecto de
control de precios de medicamentos y dispositivos médicos

A. Proceso de contratacién para la elaboracién de las
cartillas:

a. Se elabord6 una propuesta de contenido, la cual se envié
para revision del GTA el pasado 3 octubre y aun no se
reciben los comentarios unificados de parte del Ministerio
de Salud y de la Presidencia de la Republica;

b. Se solicité la expedicién del CDP;

c. Se realizé un estudio de mercado para la elaboracion de
1.000 cartillas, el cual arroj6 como resultado que los
recursos con los que dispone el Ministerio son insuficientes;
d. Por lo anterior, se realiz6 nuevamente un estudio de
mercado disminuyendo la cantidad de cartillas que se
requieren;

e. Se elaboré el estudio previo para la elaboracién de
folletos sobre la politica de precios de medicamentos, el
cual fue remitido al doctor Ismael, para su revision.

B. Temas pendientes de revisién por parte del doctor Ismael
del GTA:

a. Revision por parte del doctor Ismael:

1. Reglamento interno de la Comision de conformidad con el
articulo 6 del Decreto 1071 de 2012;

2. Informe de gestion del afio 2013, con el fin de dar
cumplimiento al numeral 2 del articulo 6 del Decreto 1071
de 2012;

3. Proyecto de respuesta a la consulta presentada por
Lafrancol sobre reportes al SISMED, con radicacion N° 1-
2013-018876;

4. Proyecto de respuesta a la consulta presentada por el
Centro Radio Oncold6gico del Caribe S.A.S. sobre los valores
méaximos de recobro y el porcentaje de dispensacion, con
radicacion N° 1-2013-020778;

47T Folios 36 a 38 del expediente.
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5. Proyecto de respuesta a la comunicacién presentada por
Bayer sobre el porcentaje de dispensacién, con radicacidn
N° 1-2013-021510;

6. Proyecto de respuesta a la comunicacidén presentada por
Colsubsidio en relacion al porcentaje de intermediacion
recibida por correo electronico;

7. Acta de la reunion del Comité Técnico celebrada el 4 de
octubre de 2013;

8. Proyecto de respuesta a la peticion presentada por el
sefior Fabian Ortiz - Prepagadas, recibida a través del
Sistema de Gestion Documental;

9. Proyecto de respuesta a la consulta presentada por el
sefior Ricardo Gomez Ossa, recibida a través del Sistema
de Gestion Documental;

10. Proyecto de respuesta a la consulta presentada por
Colmédica — Medicina Prepagada, con radicacion N° 1-2013-
024765;

11. Estudios previos para la elaboraciéon de folletos sobre la
politica de precios de medicamentos.

b. Temas para revision del GTA:

1. Proyecto de respuesta a la comunicacién recibida de
parte del Centro Regional de Oncologia, con radicacién N°
1-2013-021465;

2. Proyecto de respuesta a la comunicacion recibida de
parte de la Superintendencia de Industria y Comercio - SIC,
con radicacion N° 1-2013-017640;

3. Proyecto de respuesta a la comunicacion recibida de
parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, con
radicacion N° 1-2013-014455;

4. Comunicaciéon para los regimenes especiales;

5. Proyecto de respuesta de la comunicacion recibida de
parte de Merck Serono, con radicacién N° 1-2013-024550;
6. Aclaracién al correo del sefior Carlos Jurado;

7. Correo electrénico en relacion con la consulta presentada
por Marcela Betancourt sobre la Circular 004 de 2012 de la
Comision Nacional de Precios de Medicamentos;

8. Comunicaciones Afrido con radicaciones N° 1-2013-
017199 y 1-2013-022074

Cabe resaltar que en varias ocasiones me reuni con la
doctora Ana Maria Mdnica con el fin de entregarle todos mis
archivos guardados en el computador, proyectos de
respuesta pendiente de revision y demdas antecedentes
sobre el particular. Igualmente, le hice una breve
presentacion sobre los temas de precios de medicamentos,
los temas que se manejan en lo comision, asi como su
funcionamiento

No obstante lo anterior, cualquier cosa que sea requerido
de mi parte, no duden en consultarme al correo del
ministerio, el cual seguird habilitado hasta el31 de
diciembre».
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b. Correos electrénicos en folios 39 a 64 del expediente
aportados por la parte demandada, los cuales corresponden a
comunicaciones sostenidas entre la demandante y el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, cuyo contenido
se expone a continuacién.

- Correo electronico del 12 de agosto de 2011 de la secretaria
ejecutiva de la Direccién de Regulacion del Ministerio de
Comercio, Industrio y Comercio para la demandante, entre otras
personas, en el que indicé:

«Respetados todos:

Por instrucciones del Director Dr. LUIS FELIPE TORRES, de
manera mas atenta me permito informarles que los permisos
para citas médicas y otros, se realicen previamente con su
autorizacion, por medio de correo electrénico y luego
legalizarlo fisicamente.

Mil gracias»“.

- Correo electréonico del 28 de septiembre de 2011 suscrito por la
secretaria ejecutiva de la Direccién de Regulacién del Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo para la demandante y otros en
el que manifesto:

«Respetados todos... REITERO SOLICITUD DE
INFORMACION

Por instrucciones del doctor Luis Felipe Torres, de la manera
maés atenta me permito solicitar su colaboracién en el sentido
de reenviarme el siguiente cuadro debidamente diligenciado,
con el fin de hacer consolidado, segun su nivel de
conocimiento de una segunda lengua (ingles).

IDIOMA - INGLES

FUNCIONARIO ESCRITO ORAL
BUENO
REGULAR
NO
Gracias»*°
“8 Folios 39 y 62 del expediente.
4% Folios 43 Y 49 del expediente.
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- Correo electrénico del 30 de diciembre de 2011, de Luis Felipe
Torres Bohoérquez a la sefiora Janneth Johanna Buritica
Rodriguez en el que responde a la solicitud que hizo la
demandante para ausentarse del Ministerio, asi:

«Perfecto, ahora necesito con urgencia el correo del Ministro
Santamaria antes de la 5 PM, sino se cae la sesidn virtual.
Insistan con Rodrigo»>9,

- Correo electréonico del 28 de marzo de 2012 de la secretaria
ejecutiva de la Direccién de Regulacion del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo para la demandante, entre otros,
en el que indic6:

«Respetados todos:

Para su conocimiento y fines pertinentes, adjunto le remito
a cada uno de ustedes, copia del comprobante de traslado
de bienes muebles a su cargo.

Gracias»>1.

- Correo electronico del 17 de mayo de 2012 de la demandante al
sefor Luis Felipe Torres Bohérquez, el supervisor de su contrato,
en el que dijo:

«Doctor Luis Felipe

Efectivamente estoy revisando el documento para hacer mis
observaciones y comentarios. Sin embargo, hay informacion
especifica como la relacionada con la asistencia a comités
del grupo técnico asesor y sus respectivas actas, sobre las
cuales desconozco las acciones. Y direccionamientos que se
han dado en el transcurso del tiempo. En principio, la
persona que debe asistir a las reuniones de este grupo es
José Vicente y en este momento se encuentra en Comision.

De todas formas, cuando esté disponible puedo pasar a su
oficina y para resolver algunas inquietudes que tengo sobre
el tema.

Saludos.

Johanna» >2

%0 Folios 40 a 42 del expediente.
51 Folio 44 del expediente.
52 Folios 45 a 46 del expediente.

www.consejodeestado.gov.co 36
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (601) 350-6700
Bogotd D.C. — Colombia



Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado: 25000 23 42 000 2015 01265 01 (4620-2017)
Demandante: Janneth Johanna Buritica Rodriguez

- Correo electronico del 28 agosto de 2013 suscrito por la
coordinadora de recursos humanos del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo en el que se le informa a la demandante lo
siguiente:

«Apreciados funcionarios:

Teniendo en cuenta los dltimos incidentes acarreados a raiz
del paro, el ministro Sergio Diaz-Granados autoriza la
terminacién de la jornada laboral, por el dia de hoy, en este
momento»

- Correo electronico del 29 agosto de 2013 suscrito por la
coordinadora de recursos humanos del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo en el que se le informa lo siguiente:

«Apreciados funcionarios:

Teniendo en cuenta los ultimos incidentes acarreados a raiz
del paro, el ministro Sergio Diaz-Granados autoriza la
terminacién de la jornada laboral, por el dia de hoy, a partir
de las 12M»>*

- Correo electrénico del 21 de octubre de 2013 de la secretaria
ejecutiva de la Direccién de Regulacion del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo para la Direccion de Regulacion,
en el que indic6:

«Respetados todos para su informacion y fines pertinentes,
por favor responder por este mismo medio para realizar el
consolidados.

[...]

Con el fin de atender las necesidades de capacitacion
detectadas para la dependencia a su cargo y en Desarrollo
del Plan de Aprendizaje Institucional 2013, tenemos el gusto
de informarles que la Universidad Nacional de Colombia ha
disefnado el curso de “Excel” para fortalecer las
competencias técnicas en la materia.

Por lo tanto les pedimos que por favor, nos hagan saber qué
funcionarios de su dependencia asistiran a este evento de
capacitacién, a mas tardar el dia jueves 17 de octubre.

Las especificaciones del curso se relacionan a continuacion:

NOMBRE DEL CURSO; Curso de EXCEL

53 Folio 47 y 61 del expediente.
5 Folio 48 del expediente.
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INICIO: Lunes 21 de octubre al miércoles 30 de octubre
HORARIO: 10 am a 12m

LUGAR: SALON SOCIAL - Piso 1 del Edificio Bulevar
Tequendama Calle 26 A No. 13-97, entrada frente al
auditorio Gonzalo Jiménez de Quesada»®>.

- Correo electronico del 28 de octubre de 2013, suscrito por la
secretaria ejecutiva de la Direccién de Regulacion del Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo a la Direccion de Regulacion,
en el que comunico:

«Respetados todos, adjunto el correo adjunto para
conocimiento y fines pertinentes.

[...]

Recurro a su ayuda para pedirles el inmenso favor de
solicitar a los funcionarios de sus respectivas areas que
guieran traer a sus hijitos, cuyas edades estén comprendidas
entre los 0 y los 12 afios, para la celebracién del dia del
nino, el proximo viernes 1° de noviembre, que deben
inscribirlos, enviando correo a jzipa@mincit.gov.co,
incluyendo los siguientes datos:

[...]»>6

- Correo electronico del 4 de noviembre de 2013 del director de la
Direccién de Regulacion del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo para la demandante, en el que sefialoé:

«Dra. Johanna:

Me ayuda con la respuesta y la revisamos?
Gracias

[...]»>7

- Correo electrénico del 14 de noviembre de 2013 suscrito por la
demandante para Luis Felipe Torres Bohérquez en el que indicé:

«Doctor,

Dado que mafiana empieza el periodo de mi licencia de
maternidad, adjunto, para su conocimiento y fines
pertinentes, un informe del estado de los temas a mi cargo
hasta la fecha.

% Folios 50 a 51 y 59 del expediente.
% Folios 52 a 53 y 60 del expediente.
57 Folio 54 a 57 del expediente.
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Estoy atenta a cualquier instruccién sobre el particular»®®

- Correo electrénico del 13 de noviembre de 2013 suscrito por el
asesor de la Direccién de Regulacion del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo para la demandante en el que sefial6:

«Dra. Johanna:
Algunos inquietudes:

1. En cuanto a los informes, en realidad hace falta el 3. Su
Gltimo informe seria cual?

2. Usted verific6 con contratos qué tramites legales
debemos hacer para su licencia?

Quedo atento»>°.
c. Comprobantes de traslados de bienes muebles® entre la
demandante y el grupo de administrativo del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo en los que constan la

descripcion de los elementos que devolvido la demandante a la
entidad demandada el 14 de noviembre de 2013.

Ahora bien, en criterio de esta Sala de Subseccion, una vez
valoradas en conjunto las pruebas documentales aportadas, se
concluye que no otorgan certeza sobre la existencia de
subordinacién o falta de autonomia de la sefiora Janneth Johanna
BuriticA Rodriguez en la ejecucion de sus actividades
contractuales, puntualmente en la i) imposicién de un horario para
la realizacion de las actividades contratadas y ii) la direccion y
control efectivo de las actividades a ejecutar, esto es, su insercion
en el circulo rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de
manera que demuestre que el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo ejercido una influencia decisiva sobre las condiciones en

que llevé a cabo el cumplimiento de su objeto contractual.

(i) Los objetos de los contratos suscritos por la demandante

consistian en prestar sus servicios profesionales para apoyar y

%8 Folios 58 del expediente.
% Folio 63 del expediente.
60 Folios 64 a 67 del expediente.
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asesorar juridicamente a la Secretaria Técnica de la Comision
Nacional de Precios de Medicamentos del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, asi como acompafiar a la Direccion de
Regulacion en la elaboracion de una propuesta para la
implementacién de una nueva metodologia para el control de
precios de medicamentos y la formulacion de nuevos mecanismos
juridicos que permitieran la aplicacion de las decisiones de la
Comisién Nacional de Precios de Medicamentos y Dispositivos
Médicos.

Dichas actividades se caracterizan por la independencia o
autonomia que tiene el contratista para ejecutar la labor convenida
con la entidad contratante, pues conforme con las obligaciones
contraidas en los cuatro contratos que suscribio, se advierte que la
demandante podia manejar su propio itinerario, claro esta, en

coordinacién con el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

(i) No existe total claridad frente al cumplimiento de un horario
presuntamente establecido por la entidad demandada, puesto que
solo se advierte dos correos electronicos del 28 y 29 de agosto de
2013 suscrito por la coordinadora de recursos humanos del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo en el que se le informa
que «teniendo en cuenta los ultimos incidentes acarreados a raiz
del paro, el ministro Sergio Diaz-Granados autoriza la terminacion

de la jornada laboral, por el dia de hoy, en este momento »°!

En ese sentido, se evidencia que no existe respaldo documental
que de cuenta del cumplimiento de un horario laboral por parte de

la demandante.

(iii) De acuerdo con lo anterior, segun el contenido de los correos
electrénicos aportados, no hay certidumbre de la existencia de

«O0rdenes e instrucciones» por parte de jefes inmediatos o

61 Folio 47 del expediente.
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superiores de la entidad respecto de la ejecucidén de las actividades

contratadas con la sefiora Janneth Johanna BuriticA Rodriguez.

(iv) En punto a la demostracion de la subordinacion debe recordarse
que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, no
toda relacion de servicios implica necesariamente la existencia de
este elemento, ya que entre contratante y contratista puede existir
una relacién de coordinacion de actividades, donde el segundo es
libre de someterse a las condiciones necesarias para el desarrollo
eficiente de la actividad encomendada, como: a) un horario; b) el
hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores y, c)
tener que reportar informes sobre sus resultados, pero ello no
significa necesariamente la configuracion de un elemento de

subordinacioén.

(v) Tales aspectos, que conciernen a la demostracién del elemento
subordinacién, acorde con criterios que rigen la actividad
probatoria, pueden ser acreditados a través de documentos, y
testimonios de terceros, imparciales y directos que hubieren
presenciado las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
fueron desarrolladas las actividades realizadas por la demandante
en cumplimiento de los contratos celebrados con la entidad
demandada, pues se hace indispensable para el fallador obtener
certeza de la constante sujecibn a normas, reglamentos vy
directrices del contratante que impidan al contratista actuar con
total libertad en el cumplimiento del objeto contractual, empero, en
el presente caso las pruebas documentales no son diafanas en
acreditar los hechos indicadores de una subordinacién,
especificamente la direccion y control efectivo de las actividades a
ejecutar, bien sea a través de la exigencia del cumplimiento de
ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, o la imposicién de reglamentos internos, o el

ejercicio del poder de disciplina o del ius variandi.
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Por lo expuesto, para esta Sala el acervo probatorio obrante en la
actuacioén no es concluyente en relacién con la configuracion del
elemento de subordinacién, toda vez que (i) los correos electréonicos
allegados no dan cuenta que la demandante debia cumplir un
horario laboral para el desarrollo de las actividades contratadas con
el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo o la insercion en el
circulo, organizativo y disciplinario de la entidad demandada y (ii)
no se demostré6 que a la demandante se le impartieran ordenes,
siendo imposible develar que existié una posible subordinacion, por
consiguiente, no se demostrdo que entre la sefiora Janneth Johanna
BuriticA Rodriguez y la Nacion — Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo existiéo una relacién laboral subyacente o encubierta, en
consecuencia, no hay lugar al pago de prestaciones sociales

solicitado.

En ese sentido, teniendo en cuenta que la demandante en este caso
entabl6 unas pretensiones subsidiarias relacionadas con el
reconocimiento de la licencia de maternidad y la indemnizacién del
articulo 239 del C.S.T., a continuacién la Sala procederada a

estudiarlas.

4.2.2. ¢La sefiora Janneth Johanna Buritica Rodriguez tiene
derecho a que la Nacion — Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo le reconozca y pague la licencia de maternidad y la
indemnizacién prevista en el articulo 239 del C.S.T.?

De acuerdo con el criterio constitucional recientemente adoptado
por la Corte Constitucional en sentencia T-329 de 2022 y que en
esta oportunidad acoge esta Sala de Decisién, segun el cual para
acceder al reconocimiento de la licencia de maternidad y la
indemnizacion del 239 del C.S.T. no es necesario que la mujer
vinculada por contrato de prestacién de servicios demuestre la

existencia de una relacién laboral subyacente, a fin de resolver
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el presente problema juridico se verificar4d a continuacion si en el
sub examine (i) el contratante conocia el estado de embarazo de
la contratista, (ii) subsistia la causa del contrato y (iii) no contaba
con permiso del inspector del trabajo para terminar el vinculo

contractual.

En ese sentido, sobre el primer elemento se encuentra acreditado
en el expediente que el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo conocia del estado de embarazo de la demandante
como se desprende del informe® que esta presenté a su supervisor
durante la ejecucion del contrato 064 del 25 de febrero de 2013 -
cuyo plazo comprendia desde el 25 de febrero de 2013 al 31 de
diciembre de 2013 —en el que se advierte que le comunicé que el

15 de noviembre de 2013 iniciaria su licencia de maternidad.

Por otra parte, en relacion con la subsistencia de la causa del
contrato se tiene que, antes del embarazo y el parto, la
demandante habia suscrito tres contratos de prestacidén de servicio
con la entidad demandada en el periodo comprendido entre 31 de
agosto de 2010 y el 31 de diciembre de 2012 y se encontraba
ejecutando el cuarto contrato cuyo objeto era «acompafar a la
Direcciéon de Regulaciéon en la elaboracion de una propuesta para
la implementacién de una nueva metodologia para el control de
precios de medicamentos y la formulacién de nuevos mecanismos
juridicos que peritan la aplicacién de las decisiones de la comision
nacional de precios de medicamentos y dispositivos médicos», sin
embargo, terminado este contrato, durante el cual quedo6 en estado
de embarazo, la entidad no volviéo a contratarla nuevamente sin
siquiera demostrar que dicho objeto desaparecido y sin contar
con la autorizacion del inspector del trabajo.

62 Visible en folios 36 a 38 del expediente.
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Notese que para el 31 de diciembre de 2013, fecha de finalizacién
del contrato 064 del 25 de febrero de 2013, la demandante solo
tenia un mes desde el nacimiento de su hijo, el 25 de noviembre de

2013, segln consta en folio 32 del expediente.

En ese orden de ideas, la no contratacion de la demandante se
constituye en un hecho discriminatorio, en razén del género,
teniendo en cuenta que antes de su embarazo habia sido contratada
sucesivamente por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y

pese a conocer de su situacion, la entidad, al cumplir el plazo del

contrato, no probd la terminaciéon del vinculo por la desaparicién

del objeto contractual, ni buscé y mucho menos contd con la

autorizacion del inspector del trabajo.

Congruente con lo expuesto, al encontrar demostrados los tres
elementos sefalados en precedencia, a continuacién la Sala de
Decision resolvera sobre las medidas de proteccién en favor de la
sefiora Janneth Johanna BuriticA Rodriguez de acuerdo con lo

establecido por la Corte Constitucional:

«a. La renovacioéon de la relaciéon contractual, la cual se dara hasta
por el término del periodo de lactancia.

b. El pago de los honorarios dejados de percibir desde la fecha de
no renovacién del contrato, hasta la renovacién del mismo;

c. ElI pago por concepto de la indemnizacion por despido
discriminatorio; y

d. El pago de la licencia de maternidad. Este pago no se realizara
si en el caso se acredita que la madre disfrutdé de la licencia de
maternidad.

e. En el evento en el que el término del periodo de lactancia ya
haya terminado, procedera el reconocimiento de los honorarios
dejados de percibir hasta la terminacion de periodo de lactancia».

Al propoésito, toda vez que en el sub examine el periodo de lactancia
termind, pues el dia del parto fue el 25 de noviembre de 2013, como
medida de proteccién se ordenara en favor de la sefiora Janneth
Johanna Buritica Rodriguez el pago de los honorarios dejados de

percibir desde la fecha de no renovacién del contrato, el 1 de enero
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de 2014, hasta por el término del periodo de lactancia en

concordancia con lo indicado en el literal e) arriba transcrito.

Adicionalmente, teniendo en cuenta que de las pruebas aportadas
al expediente se observa que la sefiora Janneth Johanna Buritica
Rodriguez no disfrut6 de su licencia de maternidad, pues esta
demostrado que siguié ejecutando el objeto del contrato como fue
reconocido por la entidad demandada en el acto administrativo
demandado al indicar que presentd «informes de actividades [...]
con corte a 25 de noviembre, 25 de diciembre y 31 de diciembre de
2013»%3, esto es, dentro del término de la licencia de maternidad
que legalmente iniciaba el dia del parto® - hecho que ocurri6 el 25
de noviembre de 2013 - la Sala de Decisién ordenara su
reconocimiento y pago a la demandante hasta el periodo de
lactancia, es decir, seis meses después del parto conforme el
articulo 238 del C.S.T., la cual se liquidar4a con sustento en los
honorarios pactados.

La orden anterior, estara condicionada, en todo caso, a que no se

le hubiere pagado la licencia a la demandante.

Por otra parte, en lo relacionado con la indemnizacion por despido
discriminatorio prevista en el numeral 3 del articulo 239 del
C.S.T.%5, la Sala de Subseccién considera en que hay lugar a esta,

en términos de la Corte Constitucional®, porque:

63 Folios 4 a 7 del expediente.

64 Folio 35 del expediente.

65 «Articulo 239. Prohibiciéon de despido. 1. Ninguna trabajadora podra ser despedida
por motivo de embarazo o lactancia sin la autorizacién previa del Ministerio de
Trabajo que avale una justa causa.
2. Se presume el despido efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando este
haya tenido lugar dentro del periodo de embarazo y/o dentro de las dieciocho (18)
semanas posteriores al parto.
3. Las trabajadoras de que trata el numeral uno (1) de este articulo, que sean
despedidas sin autorizacion de las autoridades competentes, tendran derecho al pago
adicional de una indemnizacion igual a sesenta (60) dias de trabajo, fuera de las
indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con su contrato de
trabajo.

[...]»

66 Corte Constitucional. Sentencia T-329 de 2022.
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«[...] de acuerdo con el precedente establecido, entre otras, en las
sentencias T-564 de 2017, T-350 de 2016, 316 de 2016, T-102 de
2016 y T-346 de 2013, la indemnizaciéon procedente corresponde
al pago de 60 dias de trabajo en los términos del numeral 3 del
articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. Esta proteccion
resulta aplicable en el caso de los contratos de prestacién de
servicios en la medida en que su fundamento constitucional no
radica en el tipo de vinculo o alternativa laboral mediante la cual
se encuentre contratada la accionante. Asi lo establecio esta
Corporacion en las sentencias C- 470 de 1997 y C-005 de 2017,
en las cuales sefial6 que el objetivo de esa sancion es
salvaguardar a la mujer embarazada o lactante de Ila
discriminaciéon en el &mbito laboral. Ademés, la Corte precisé en
estas decisiones que el fundamento de esa proteccion se deriva,
entre otros, del derecho a la igualdad y la especial proteccion de
la mujer gestante establecida en el articulo 43 constitucional. En
consecuencia, la Sala reiterara la medida de proteccién definida
en el precedente en mencion y ordenara el pago de la
indemnizacién prevista en el articulo 239.3 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo».

Por consiguiente, se condenard a la entidad demandada al pago de
la indemnizacion de que trata el numeral 3 del articulo 239 del
C.S.T., es decir, al pago de 60 dias de trabajo para lo cual se

deberan tener en cuenta los honorarios pactados.

Finalmente, no se ordenara el reconocimiento de las prestaciones
sociales en salud, por cuanto a la contratista le correspondia asumir
esta obligacién segun lo previsto en el Decreto 780 de 2016,
ademas, porque se ordenara el pago de los honorarios dejados de
devengar por la demandante, de tal manera que hacerlo constituiria

un doble pago a su favor®.

Estas medidas de proteccion adoptadas por esta Sala de
Subseccion del Consejo de Estado, derivadas de la posicion de la
Corte Constitucional, materializan la perspectiva de género en las
decisiones judiciales, pues se consideran aspectos como la
desigualdad - que ha sido constante en el tiempo - de las mujeres
gque se encuentran vinculadas al Estado por contrato de prestacion

de servicios y que durante la maternidad se les ha desconocido el

67 Ibidem.
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derecho fundamental que les asiste a una licencia por ese hecho,
pues su disfrute ha quedado sometido a la voluntad del contratante,
quien decide si suspende el contrato o debe continuar con su

ejecucion.

De acuerdo con lo anterior, en ese sentido, las 6rdenes de estas
sentencia constituyen una reivindicacién de esas garantias que

siempre les debieron ser reconocidas.

En conclusién: de acuerdo con lo acreditado en el proceso y
conforme a la jurisprudencia constitucional, la Sala de Decisién
revocara el numeral primero de la sentencia de primera instancia
gue nego las pretensiones de la demanda y en su lugar declarara
la nulidad parcial del acto administrativo demandado en cuanto
neg6 el reconocimiento de la licencia de maternidad y de la

indemnizacion prevista en el articulo 239 del C.S.T.

En consecuencia, se ordenaré al Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo el reconocimiento y pago en favor de la sefiora Janneth
Johanna Buritica Rodriguez de (i) los honorarios dejados de percibir
por la demandante desde la fecha en que no se renové el contrato
de prestacion de servicios hasta el momento de terminacion del
periodo de lactancia (ii) la licencia de maternidad, condicionada a
gue no se le hubiere pagado por este concepto y (iii) el pago de la
indemnizacién prevista en el articulo 239 del C.S.T. equivalente a
60 dias de trabajo, conforme los honorarios pactados y lo probado

y solicitado en la demanda.

Por altimo, con fundamento en la obligacién que le asiste a esta
institucion judicial de proteger y garantizar los derechos dispuestos
constitucion y la ley y en razén a los criterios expuestos en esta

providencia relacionados con la perspectiva de género, a titulo de
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garantia de no repeticion®, la Sala de Decision rechaza cualquier
acto discriminatorio contra las mujeres por su condicion de
maternidad de tal manera que se conminara a la entidad demandada
para que en un término no mayor a 30 dias siguientes a la
notificacion de la presente providencia, capacite a sus
colaboradores sobre los derechos que le asisten a las mujeres
embarazadas y en condiciobn de maternidad, especialmente a
quienes estan vinculadas por contrato de prestacion de servicios, a
fin que la conducta objeto de reproche en el asunto de la referencia,

no vuelva a ocurrir.
5. Condena en costas

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos
los gastos necesarios o Utiles dentro de una actuacion de esa
naturaleza y comprende los denominados gastos del proceso, que
incluye los honorarios de abogado o agencias del derecho, los
llamados en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso y otros
como son los necesarios para traslado de testigos y para la practica
de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia
como peritos y de secuestres, transporte de expediente al superior

en caso de apelacién.

Atendiendo esa orientacion y de conformidad con el numeral 5 del
articulo 365 del Cédigo General del Proceso, la Sala se abstendra
de condenar en costas de segunda instancia a la entidad
demandada, toda vez que la demanda prosperé parcialmente, en el
entendido que la relacion laboral subyacente o encubierta no se

demostro.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo

68 Sobre las garantias de no repeticiéon consultar el caso resuelto por esta Sala de
Subseccién en sentencia del 18 de junio de 2020 dentro del proceso 54001-23-33-
000-2017-00168-01(6177-18).
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Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley.

PRIMERO:

SEGUNDO:

TERCERO:

FALLA:

REVOCAR el NUMERAL PRIMERO de la sentencia
del 3 de agosto de 2017, proferida por la
Subseccion B de la Seccion Segunda del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que neg0 las

pretensiones de la demanda y en su lugar.

DECLARAR la nulidad parcial del Oficio DR-
000677 del 15 de octubre de 2014 expedido por el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo a
través del cual le neg6 el reconocimiento de la
licencia de maternidad y la indemnizaciéon del
articulo 239 del C.S.T. a favor de la sefiora
Janneth Johanna BuriticA Rodriguez, por las
razones expuestas en la parte considerativa de

esta sentencia.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENAR a la Nacion - Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo al reconocimiento y
pago en favor de la sefiora Janneth Johanna
BuriticA Rodriguez de (i) los honorarios dejados de
percibir por la demandante desde la fecha en que
no se renovd el contrato de prestacion de
servicios, el 1 de enero de 2014, hasta el momento
de terminacion del periodo de lactancia, esto es,
seis meses después del parto, el 25 de noviembre
de 2013, (i) la licencia de maternidad,

condicionada a que no se le hubiera pagado por
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este concepto y (iii) el pago de la indemnizacion
prevista en el articulo 239 del C.S.T. equivalente a
60 dias de trabajo, conforme los honorarios

pactados y lo probado y solicitado en la demanda.

A titulo de garantia de no repeticibn ORDENAR a
la Nacion — Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo que en un término no mayor a 30 dias
siguientes a la notificacion de la presente
providencia, capacite a sus colaboradores sobre
los derechos que le asisten a las mujeres
embarazadas y en condicibn de maternidad,
especialmente a quienes estan vinculadas por
contrato de prestacion de servicios, a fin que la
conducta objeto de reproche en el asunto de la

referencia, no vuelva a ocurrir.

Sin condena en costas de segunda instancia.

En firme esta decision devuélvase el expediente al Tribunal de

origen y efectuese las anotaciones en el programa SAMAI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la

sesidn del veintiséis (26) de enero de dos mil veintitrés (2023).

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente Firmado electronicamente

La anterior providencia ha sido firmada electrénicamente y se encuentra
visible en su respectivo expediente digital, el cual esta disponible en el
Sistema de Gestidon Judicial del Consejo de Estado — SAMAI, al que
puede acceder escaneando el cédigo QR visible en este documento o
visitando la pagina web https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080
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