
 
 

 

 
 
 

 

   
 

 
CONSEJO DE ESTADO 

SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO  
SECCIÓN SEGUNDA - SUBSECCIÓN A 

 

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNÁNDEZ  

 

Bogotá D. C. , veint icinco (26) de enero de dos mil veint i t rés (2023)  

 
 
Referencia:   Nulidad y restablecimiento del derecho 

Radicación:  25000 23 42 000 2015 01265 01 (4620 -2017) 

Demandante:  Janneth Johanna Burit icá Rodríguez 

Demandado: Nación – Ministerio de Comercio, Industria y 

Turismo 

 
 
 
Temas: Inexistencia de relación laboral subyacente o encubierta. 

Reconocimiento de licencia de maternidad e indemnización a 

mujer vinculada por contrato de prestación de servicios.  
 

 

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA 

 

ASUNTO 

 

Conoce la Sala de Subsección del recurso de apelación presentado 

por la parte demandante contra la sentencia del 3 de agosto de 

2017, proferida por la Subsección B de la Sección Segunda del 

Tribunal Administrat ivo de Cundinamarca, que negó las 

pretensiones de la demanda.  

 

                        I .  ANTECEDENTES 

 

1. La demanda 

 

La señora Janneth Johanna Burit icá Rodríguez, actuando por 

conducto de apoderada judicial,  en ejercic io del medio de control  

de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el artículo 

138 del CPACA, demandó a la Nación – Ministerio de Comercio, 
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Industria y Turismo, el reconocimiento de las siguientes 

declaraciones y condenas:  

 

1.1. Pretensiones1 

 

La nulidad del oficio DR-000677 del 15 de octubre de 2014  

expedido por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo  a través 

del cual le negó el reconocimiento de una relación laboral y el pago 

de las prestaciones que reclamó mediante derecho de petición del 

18 de septiembre de 2014.  

 

A título de restablecimiento del derecho solicitó condenar a la 

entidad demandada a lo siguiente:  

 

•  Reintegrar la al cargo que ocupaba al momento de su 

desvinculación o a uno de mayor jerarquía.  

•  Declarar que no exist ió soluc ión de cont inuidad en la prestación 

del servic io desde la fecha de su desvinculación hasta que se haga 

efect ivo su reintegro.  

•  Reconocer y pagar los salar ios,  prestaciones sociales y demás 

emolumentos de carácter laboral con sus respect ivos aumentos 

legales y extralegales desde la fecha de su desvinculac ión hasta 

que se haga efect ivo su reintegro.  

•  Reconocer y pagar la l icencia de maternidad en la forma prevista 

en la ley y la indemnización de que trata el ar t ícu lo 239 del C.S.T.  

•  Indexar las sumas reconocidas según lo dispuesto en e l ar t ícu lo 

187 del CPACA.  

•  Cumplir  la sentencia en los términos dispuestos en el ar t ículo 19 2 

del CPACA.  
 

Condenar en costas a la entidad demandada.  

 

1.2. Pretensiones subsidiarias 2 

 

La nulidad del oficio DR-000677 del 15 de octubre de 2014 

expedido por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo  a través 

del cual le negó el reconocimiento de una relación laboral y el pago 

de las prestaciones que reclamó mediante derecho de petición del 

                                                 
1 Fo l ios  68  a  69  de l  exped ien te .  
2 Fo l ios  69  a  70  de l  exped ien te .  
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18 de septiembre de 2014.  

 

A título de restablecimiento del derecho solicitó condenar a la 

entidad demandada a lo siguiente:  

 

•  Prorrogar el contrato de prestación de servic ios vigente a 31 de 

dic iembre de 2013, en los mismo términos y condiciones, hasta la 

fecha en que el ordenamiento jur íd ico protege a la mujer en estado 

de embarazo y lactancia.  

•  Reconocer y pagar el valor  de todos los honorar ios y demás 

emolumentos de carácter contractual con los aumentos legales 

desde su desvinculación hasta la fecha en que el ordenamiento 

jur íd ico protege a la mujer en estado de embarazo y lactancia.  

•  Reconocer y pagar la l icencia de maternidad en la forma prevista 

en la ley y la indemnización de que trata el ar t ícu lo 239 del C.S.T.  

•  Indexar las sumas reconocidas según lo dispuesto en e l ar t ícu lo 

187 del CPACA.  

•  Cumplir  la sentencia en los términos dispuestos en el ar t ículo 1 92 

del CPACA.  
 

Condenar en costas a la entidad demandada.  

 

1.3. Fundamentos fácticos 3 

 

La señora Janneth Johanna Burit icá Rodríguez fundamentó sus 

pretensiones en los siguientes hechos:  

 

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

siguientes contratos de prestación de servic ios:  

 

a. Contrato No. 118 del 26 de agosto de 2010, cuyo objeto era apoyar  

y asesorar el for talecimiento de la Secretaría Técnica de la 

Comisión Nacional de Precios de Medicamentos en los aspectos 

jur íd icos relacionados con la pol í t ica de precios de medicamentos, 

con un término de duración de hasta el 31 de dic iembre de 2010 y 

por un valor mensual de $3.125.000.oo.  

 

b.  Contrato No. 003 del 17 de enero de 2011, cuyo objeto fue apoyar  

y asesorar el for talecimiento de la Se cretaría Técnica de la 

Comisión Nacional de Precios de Medicamentos con término de 

duración hasta el 31 de dic iembre de 2011 y por un valor de 

                                                 
3 Fo l ios  41  a  42  de l  exped ien te .  
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$25.000.000.oo.  

 

c.  Contrato No. 011 del 23 de enero de 2012, cuyo objeto consist ió 

en apoyar y prestar asesoría jur íd ica en los temas relacionados 

con la pol ít ica de precios de medicamentos y disposit ivos médicos 

que se deban someter al régimen de control en cualquiera de sus 

modalidades, con término de duración hasta el 31 de dic iembre de 

2012 y por un valor mensual de  $41.405.000.oo.  

 

d.  Contrato No. 964 del 25 de febrero de 2013, cuyo objeto consist ió  

en acompañar la Dirección de Regulación en la elaboración de una 

propuesta para la implementación de una nueva metodología para 

el control de precios de medicamentos y la fo rmulación de nuevos 

mecanismos jur ídicos que permit iera la apl icac ión de las 

decisiones de la Comisión de Precios y Medicamentos y 

Disposit ivos Médicos,  con término de duración hasta el 31 de 

dic iembre de 2013 y por un valor de $39.905.502.oo.  
 

En ejecución del contrato No. 064 del 25 de febrero de 2013, el 16 

de noviembre de 2013, empezó su periodo de l icencia de 

maternidad el cual se extendió hasta e l día 98, según la incapacidad 

emit ida por la EPS.  

 

Teniendo en cuenta que en la ejecución de los contrato s se 

conf iguraron los elementos de una relación laboral,  el 18 de 

septiembre de 2014 le sol icitó al Ministerio de Comercio, Industria 

y Turismo el reconocimiento y pago de los factores salariales y 

prestacionales a que tenía derecho durante la prestación d el 

servic io y desde su despido hasta que se hiciera efect ivo su 

reintegro. Además pidió el pago de la l icencia de maternidad y la 

indemnización de que trata el art ículo 239 del C.S.T.  

 

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, a través del of icio 

DR-000677 del 15 de octubre de 2014, negó la sol icitud.  
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1.2. Normas violadas y concepto de violación 4 

 

La parte demandante citó como normas vulneradas :  art ículos 11, 

13, 43, 44 de la Constitución Polít ica, artículos; artículo 44 de la 

Ley 1437 de 2011; Declaración Universal de Derechos Humanos, 

art iculo 25; los artículos 2, 6 y 10.2 del Pacto Internacional de 

Derechos Económicos, Sociales y Culturales a probado por 

Colombia mediante la Ley 74 de 1968; el art iculo 12.2 de la 

Convención sobre la el iminación de todas las formas de 

discriminación contra la mujer aprobada por la Ley 51 de 1981; el 

artículo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civi les y Polít icos; 

los art ículos 1 y 24 de la Convención Americana sobre Derechos 

Humanos; los artículos 3 y 6 del Pacto de San Salvador; el artículo 

3 del Convenio No. 3 de la OIT, que entró en vigor el 13 de junio de 

1921 y fue aprobado por Colombia por la Ley 129 de  1931; la 

Recomendación No. 95 de la OIT de 1952, sobre protección de la 

maternidad; el Convenio 111 de la OIT de 1958 sobre la 

discriminación en el trabajo; el Convenio 100 de la OIT de 1951; el 

Convenio 156 de la OIT de 1981 sobre la igualdad de oportuni dades 

y de t rato entre trabajadores y t rabajadoras con responsabil idades 

famil iares y el Convenio 183 de la OIT relat ivo a la protección de la 

maternidad de 1952.  

 

Al desarrol lar el concepto de la violación, af irmó que el acto 

administrat ivo demandado debe ser declarado nulo, porque aun 

cuando el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo conocía de 

su estado de embarazo y para el momento se conf iguraba una 

relación de trabajo encubierta bajo los contratos de prestación de 

servic ios que suscr ibió, decidió no prorrogar el vínculo existente al 

31 de diciembre de 2013, sin que mediara permiso del Minister io 

del Trabajo. 

 

                                                 
4 Fo l ios  73  a  79  de l  exped ien te .  



 
 

 
Nulidad y restablecimiento  del  derecho  

  Radicado:  25000 23  42 000 2015 01265 01 (4620-2017)  
   Demandante:  Janneth Johanna Bur i t icá  Rodr íguez  

 
 
 
 

w w w . c o n s e j o d e e s t a d o . g o v . c o  
Ca l le  12  No.  7–65  –  Te l :  (601)  350 -6700 

Bogotá  D.C.  –  Co lombia  
 

6 

En ese sentido aseguró que su desvinculación obed eció a su 

embarazo lo cual desconoció los principios y derechos que le 

asistían, como el reconocimiento y pago de los salarios y 

prestaciones sociales producto de la relación laboral y la l icencia 

de maternidad. 

 

2. Contestación de la demanda 

 

La Nación –  Ministerio de Industria, Comercio y Turismo 5 se 

opuso a las pretensiones de la demanda, porque advirt ió que la 

demandante tenía pleno conocimiento del régimen legal aplicable a 

los contratos que suscribió con esa cartera ministerial,  sobre todo 

teniendo en cuenta que dentro de sus objetos se encontraba 

asesorar jurídicamente a la entidad, motivo por el cual no exist ía 

confusión sobre la naturaleza  de su vinculación y mucho menos 

podía inducir a error a la administración pública bajo la intención 

de que a futuro se l legare a interpretar como una relación laboral 

contrariando la voluntad de las partes.  

 

En ese orden de ideas, resaltó que se debe considerar el grado de 

autonomía e independencia de la contrat ista en la ejecución de los 

contratos de prestación de  servicios y las funciones desarrol ladas,  

en relación con los cuales no hay lugar a duda que la relación 

laboral deprecada en la demanda no se conf iguró.  

 

De acuerdo con lo anterior precisó que conforme a lo previsto en la 

Ley 80 de 1993, la desvinculación de la señora Janneth Johanna 

Burit icá Rodríguez ocurrió por e l vencimiento del plazo para el cual 

se había contratado.  

 

3. Decisiones relevantes en el curso de la audiencia inicial  

 

El 4 de jul io de 2017, la Subsección B de la Sección Segunda del 

                                                 
5 Fo l ios  124  a  135  de l  exped ien te .  
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Tribunal Administrat ivo de Cundinamarca celebró audiencia inicia l 6 

en la que decidió ( i) declarar saneado el proceso, ( i i)  declarar que 

no exist ían excepciones previas que resolver  y ( i i i )  f i jar el l i t igio en 

los siguientes términos:  

 

«[…] determinar si  entre la señora Janneth Johanna Bur i t icá 

Rodr íguez y la Nación -  Minister io de Comercio,  Industr ia y 

Tur ismo exist ió una relación laboral y de ser así,  s i  hay lugar al 

reintegro a un cargo de nivel igual o super ior  y reconocimiento y 

pago de todas las prestaciones sociales der ivadas de dicha 

relación» 7.  
 

 

Asimismo, resolvió ( iv) declarar fal l ida la concil iación, (v) 

incorporar las pruebas aportadas al proceso y prescindir de la 

audiencia de pruebas, (vi) dar t raslado a las partes para alegar de 

conclusión y (vi i ) señalar que la sentencia se proferiría en los 

treinta días siguientes a la celebración de la audiencia.  

 

4. La sentencia apelada 

 

El 3 de agosto de 2017, la Subsección B de la Sección Segunda del 

Tribunal Administrat ivo de Cundinamarca 8 negó las pretensiones de 

demanda, pues advirt ió que la señora Janneth Johanna Burit icá 

Rodríguez «demostró la existencia de unos contratos de prestación 

de servicios y que se le cancelaban unos honorarios por la 

prestación de su servic io, pero no acreditó el elemento de 

subordinación, el cual es indispensable para conf igurar la 

existencia de un contrato realidad» .  

 

En ese sentido, aseguró que, si bien la mujer embarazada o lactante 

goza de protección especial del Estado, de acuerdo con la 

jurisprudencia de la Corte Constitucional se debe acreditar la 

existencia de una relación laboral,  ci rcunstancia que no ocurrió en 

                                                 
6 Fo l ios  176  a  180  de l  exped ien te .  
7 V to .  Fo l io  103  de l  exped ien te .  
8 Fo l ios  182  a  189  de l  exped ien te .  
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el asunto, motivo por el cual a la demandante no le asistía el 

derecho reclamado.  

 

En esa línea de ideas, sobre las pretensiones subsi diar ias, af irmó 

que no estaban l lamadas a prosperar toda vez que « los contratos 

de prestación de servic ios se encuentran regulados en la 

normatividad civi l  y comercial y no por las normas que regulan las 

relaciones laborales, que es de las que se deriva la  l lamada 

estabil idad laboral reforzada, entonces al no demostrarse la 

existencia de un contrato realidad, se t iene que el contrato de 

prestación de servicios suscrito entre las partes no le genera a la 

demandante los derechos propios del fuero de maternida d, entre 

el los la l icencia de maternidad, para poder dar aplicación a la 

prórroga del contrato por ese periodo» .  

 

5. El recurso de apelación 

 

La parte demandante9 presentó recurso de apelación contra la 

decisión de la Subsección B de la Sección Segunda del Tribunal 

Administrat ivo de Cundinamarca , pues advirt ió que al  proferir la 

sentencia de primera instancia no analizó, ni valoró la total idad de 

las pruebas aportadas al expediente de acuerdo con las cuales se 

encuentra probada la subordinación y por consiguiente la relación 

laboral que mantuvo con la cartera ministerial.  

 

En ese sentido, destacó que en fol ios 39 a 65 del proceso constan 

los documentos que prueban sin duda alguna la dependencia en 

relación con la entidad demandada: que recibía órdenes de sus 

superiores, que desarrol laba funciones y labores similares a los 

empleados de planta, entre otras . 

 

 

 

                                                 
9 Fo l ios  197  a  206  de l  exped ien te .  
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De acuerdo con lo anterior, pidió que le fueran reconocidas y 

pagadas las prestaciones sociales, la l icencia de maternidad y la 

indemnización prevista en el artículo 239 del C.S.T.  

 

6. Alegatos de conclusión en segunda instancia  

 

6.1.  La parte demandante 10 reiteró que, de acuerdo con las pruebas 

aportadas al proceso, quedó demostrada la relación laboral 

deprecada de tal manera que le asiste el derecho al pago de las 

prestaciones laboradas, la l icencia de maternidad y la 

indemnización del artículo 239 del C.S .T. 

 

6.2.  La Nación – Ministerio de Comercio, Industria y Turismo 11 

hizo un recuento de las normas que regulan el empleo público y 

sol icitó que se conf irmara la sentencia de primera instancia.   

 

7. Concepto del Ministerio Público  

 

El Minister io Público guardó si lencio como consta en el informe 

secretarial visible en fol io 237 del expediente.  

 

I I .  CONSIDERACIONES 

 

1. Competencia  

 

De conformidad con el artículo 150 del Código de Procedimiento 

Administrat ivo y de lo Contencioso Administrat ivo, el Consejo de 

Estado es competente para resolver el recurso de apelación 

interpuesto y según lo dispuesto en el artículo 328 del Código 

General del Proceso, la competencia del juez de segunda instancia 

está circunscrita a los argumentos expuestos por l a apelante.  

 

                                                 
10 Fo l ios  224  a  236  de l  exped ien te .  
11 Fo l ios  221  a  223  de l  exped ien te .  
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2. Problemas jurídicos 

 

De acuerdo con lo expuesto los recursos de apelación, se deberá 

determinar si:  ¿entre la señora Janneth Johanna Burit icá Rodríguez 

y la Nación - Ministerio de Comercio, Industria y Turismo se 

presentó una relación laboral  encubierta a través de contratos de 

prestación de servicios?  

 

Resuelto el interrogante anterior se resolverá  si ¿la señora Janneth 

Johanna Burit icá Rodríguez t iene derecho a que la Nación – 

Minister io de Comercio, Industria y Turismo le reconozca y pague 

las prestaciones sociales,  la l icencia de maternidad y la 

indemnización prevista en el artículo 239 del C.S.T.?  

 

Así las cosas, para resolver el problema jurídico planteado, la Sala 

desarrol lará e l s iguiente orden metodológico: ( i ) marco normativo y 

jurisprudencial  y ( i i )  caso concreto.  

 

 

3. Marco normativo y jurisprudencial  

 

3.1. Sobre la relación laboral o subyacente  

 

En primer lugar,  debe señalarse que existe una clara l ínea 

jurisprudencial  de esta Corporación 12 en la que ha considerado que 

el contrato de prestación de servicios se desf igura cuando se 

comprueban los tres elementos constitut ivos de una relación 

laboral,  esto es, la prestación personal del servic io, la 

remuneración y la continuada subordinación lab oral,  de lo que 

surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del 

contrat ista, en aplicación del principio de la primacía de la realidad 

sobre las formalidades establecidas en las relaciones laborales, 

                                                 
12 Conse jo  de  Es tado ,  Sa la  de  lo  Contenc ioso  Admin is t ra t i vo ,  Secc ión Segunda,  
sen tenc ia  de  25  de  agos to  de  2016,  exped ien te  0088 -2015,  mag is t rado  ponente :  
Carme lo  Perdomo Cuéter .  
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consagrado en el artículo 53 de la Constit ución Polít ica, con el que 

se propende hacia la garantía de los derechos mínimos de las 

personas, preceptuados en normas respecto de la materia.  

 

De acuerdo con lo anterior, para acreditar la existencia de una 

relación laboral es necesario probar los tres elementos referidos, 

especialmente que el contrat ista desempeñó una act ividad de la 

entidad en condiciones de subordinación y dependencia 

continuada.  

 

Contrario sensu ,  se constituye una relación contractual,  que se rige 

por la Ley 80 de 1993, cuando se pacta la prestación de servicios 

relacionados con la  administración o funcionamiento de la entidad 

pública, caso en el cual el contrat ista es autónomo en el 

cumplimiento de la labor contratada, recibe el pago de honorarios 

por los servic ios prestados por una  labor convenida que no puede 

realizarse con personal de planta o requiere conocimientos 

especial izados.  

 

Es de resaltar que en la sentencia C – 154 de 199713,  la Corte 

Constitucional declaró la const itucionalidad pura y simple y no 

condicionada de la expresión «cuando no puedan realizarse con 

personal de planta» del art ículo 32.3 de la Ley 80 de 1993, motivo 

por el cual la diferencia entre una y otra forma de vinculación se 

encontrará en la continuada dependencia del servidor público, en 

los términos del l i teral b del artículo 23 del Código Sustantivo del 

Trabajo, pero lo anterior no quiere decir que las act ividades 

«relacionadas con la administración o funcionamiento de la 

entidad» no se puedan adelantar a través de contrat istas puesto 

que precisamente la suprema guardiana de la Constitución Polít ica 

declaró ajustada al ordenamiento la mencionada expresión.  

 

                                                 
13 Cor te  Cons t i tuc iona l ,  sen tenc ia  C –  154  de  19  de  marzo  de  1997,  mag is t rado 
ponente :  Hernando Her re ra  Vergara .  
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En ese orden de ideas, cuando se logra desvirtuar e l contrato de 

prestación de servic ios, inexorablemente se impone el 

reconocimiento de las prestaciones sociales generadas, atendiendo 

a la causa jurídica que sustenta verdaderamente dicho 

restablecimiento, que no es otra que la relación laboral que se 

ocultó bajo el ropaje de un contrato administrat ivo estatal.  

 

Ello en aplicación de los principios de igualdad y de 

irrenunciabil idad de derechos en materia laboral,  consagrados 

respectivamente en los art ículos 13 y 53 de la Carta Fundamental. 

De tal manera se superó esa prolongada tesis que prohijaba la 

f igura indemnizatoria como resarcimiento de los derech os laborales 

conculcados14.    

 

Al respecto, la Sección Segunda del Consejo de Estado, mediante 

sentencia de 25 de agosto de 2016, unif icó su jurisprudencia y 

señaló que el pago de las prestaciones que se reconocen como 

consecuencia de la nulidad del acto administrat ivo que negó la 

existencia de la relación laboral,  procede a título de 

restablecimiento del derecho y no como reparación integral del  

daño. Al efecto, expresó lo siguiente:  

 

«Frente al anter ior panorama jur isprudencia l,  resulta imper ioso 

unif icar el  precedente con el f in últ im o de acoger el cr i ter io que 

sea más favorable a los ciudadanos que acuden ante la just ic ia 

contencioso-adminis trat iva en busca de obtener el reconocimiento 

de los derechos que eran inherentes a una relac ión laboral pero 

que la Administración disf razó con l a suscr ipción de un contrato 

estatal,  para lo cual  ha de advert irse que el restablec imiento del 

derecho es una consecuencia lógica de la nul idad que se decreta, 

ya que una vez ejecutor iada la sentencia que así lo declara,  el  acto 

administrat ivo desaparece del mundo jur íd ico,  por lo que los 

derechos y si tuac iones afectados deben volver a su estado inic ia l ,  

es decir ,  que en las controversias de contrato real idad hay lugar a 

reconocer las prestaciones que el contrat ista dejó de devengar y 

el t iempo de servic ios con f ines pensionales,  pues su si tuación 

                                                 
14 Conse jo  de  Es tado ,  Sa la  de  lo  Contenc ioso  Admin is t ra t i vo ,  Secc ión Segunda,  
sen tenc ia  de  17  de  abr i l  de  2008,  exped ien te  2776 -05 ,  mag is t rado  ponente :  Ja ime 
Moreno Garc ía .  
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jur íd ica fue mediante un contrato estatal,  pero que en su ejecución 

se dieron los elementos const i tut ivos de una relación laboral,  que 

en caso de haber s ido vinculado como empleado públ ico hubiese 

tenido derecho a  las mismas prestaciones que devengan los demás 

servidores de planta de la respect iva ent idad.  

 

Por consiguiente,  no resulta procedente condenar a la agencia 

estatal  demandada al  pago de las prestaciones a las que tenía 

derecho el  contratista-trabajador a t í tulo de reparación 

integral  de perjuicios, dado que estas se reconocen como 

efecto de la anulación del acto que las negó ,  pese a su derecho 

a ser tratado en igualdad de condiciones que a los demás 

empleados públ icos vinculados a t ravés de una relación le gal y 

reglamentar ia,  esto es,  a pesar de tener una remuneración 

const i tuida por los honorar ios pactados, le fue cercenado su 

derecho a recibir  las prestaciones que le hubiere correspondido si  

la Administración no hubiese usado la modal idad de contratación 

estatal para esconder en la práct ica una relación de t rabajo» 15.  

 

En cuanto a los derechos prestacionales derivados del contrato 

realidad, otrora esta Sección concluyó que no prescriben, debido a 

que su exigib i l idad es imposible antes de que se produzca la 

sentencia, porque la decisión judicial al declarar la existencia de la 

relación laboral t iene carácter constitut ivo; es decir,  que es a part ir 

del fal lo que nace a la vida  juríd ica el derecho laboral reclamado y 

por tanto no podía operar en estos casos el fenómeno procesal 

ext int ivo16.  

 

Sin embargo, con el paso del t iempo se determinó que, aunque es 

cierto que es desde la sentencia que se hacen exigibles las 

prestaciones derivadas del contrato realidad, también lo es que el 

part icular debe reclamar el reconocimiento de su relación laboral 

dentro de un término prudencial que no exceda el de la prescripción 

de los derechos que pretende; lo que signif ica que debe solicitar la 

                                                 
15 Conse jo  de  Es tado ,  Sa la  de  lo  Contenc ioso  Admin is t ra t i vo ,  Secc ión Segunda,  
sen tenc ia de un i f i cac ión de  25 de agos to de  2016,  exped ien te  0088 -2015,  mag is t rado 
ponente :  Carme lo  Perdomo Cuéter .   
16 Conse jo  de  Es tado ,  Sa la  de  lo  Con tenc ioso Admin is t ra t i vo ,  Secc ión  Segunda,  
sen tenc ia  de  6  de  abr i l  de  2008,  exped ien te  2152 -06 ,  mag is t rado  ponente :  Gus tavo  
Eduardo  Gómez Aranguren .  
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declaratoria de la existencia de esa relación en un término no mayor 

a tres años17.   

 

De igual manera, sobre este punto referido a la prescripción del 

derecho reclamado en el marco de un contrato realidad, la Sección 

Segunda de esta Corporación, en la referida sentencia de 

unif icación de 25 de agosto de 2016, señaló:  

 

«Por lo tanto,  s i  quien pretende el reconocimiento de la re lación 

laboral con el Estado, se excede de los t res años, contados a part ir  

de la terminación de su vínculo contractual,  para reclamar los 

derechos en apl icación del pr inc ip io de la “…primacía de la 

real idad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las 

relaciones laborales ”  (ar t ículo 53 const i tucional) ,  se ext ingue el  

derecho a sol ic i tar  las prestaciones que se der iven de aquel la,  

pues dicha s ituación se t raducir ía en su desinterés,  que no p uede 

soportar  el  Estado, en su condición de empleador.  

 

Pero en aquel los contratos de prestación de servic ios,  pactados 

por un interregno determinado y que la e jecución entre uno y otro 

t iene un lapso de interrupción,  f rente a cada uno de el los habrá de 

anal izarse la prescripción a part ir  de sus fechas de f inal ización,  

puesto que uno de los fundamentos de la existencia del contrato 

real idad es precisamente la vocación de permanencia en e l  

servic io.  Por consiguiente,  le corresponderá al juez ver i f icar s i  

exist ió o no la ci tada interrupción contractual,  que será excluida 

de reconocimiento y examinada en deta l le en cada caso part icular ,  

en aras de proteger los derechos de los t rabajadores,  que han sido 

bur lados por las autor idades administ rat ivas al encubr ir  un a 

relación laboral bajo contratos de prestación de servic ios».   

 

Asimismo, dicha providencia aclaró que el fenómeno prescript ivo no 

opera respecto de los aportes para pensión, teniendo en cuenta la 

condición periódica del derecho pensional que lo hace 

imprescript ible.  

 

                                                 
17  Conse jo de  Es tado ,  Sa la  de  lo  Contenc ioso Admin is t ra t i vo ,  Secc ión  Segunda,  
sen tenc ia  de  9  de  abr i l  de  201 4,  exped ien te  131 -13 ,  mag is t rado ponente :  Lu is  Rafae l  
Vergara  Qu in te ro .  

 



 
 

 
Nulidad y restablecimiento  del  derecho  

  Radicado:  25000 23  42 000 2015 01265 01 (4620-2017)  
   Demandante:  Janneth Johanna Bur i t icá  Rodr íguez  

 
 
 
 

w w w . c o n s e j o d e e s t a d o . g o v . c o  
Ca l le  12  No.  7–65  –  Te l :  (601)  350 -6700 

Bogotá  D.C.  –  Co lombia  
 

15 

Finalmente, es de señalar que la Sección Segunda de esta 

Corporación en sentencia SUJ-025-CE-S2-2021 de 9 de  septiembre 

de 202118 estableció las siguientes pautas de unif icación f rente a 

var ios aspectos del contrato realidad como son: i) el sentido y 

alcance de la expresión «término estrictamente indispensable» 

(temporalidad) contenido en el numeral 3 del art ículo 32 de la Ley 

80 de 1993; i i)  la delimitación del término de solución de 

continuidad en los contratos estatales de prestación de se rvicios 

que ocultaron la existencia de una re lación laboral  que se declara, 

a efectos de determinar la prescr ipción de derechos; y, i i i )  

improcedencia de la devolución de los aportes a la Seguridad Social 

en salud efectuados por el contrat ista.   

 

Al efecto señaló la Sección Segunda:  

 
«[…] ( i )  La primera regla  def ine que el concepto de «término 

estr ictamente indispensable» , al  que alude e l numeral 3.º  del 

ar t ícu lo 32 de la Ley 80 de 1993, es el  señalado en los estudios 

previos y en el objeto del contra to, el  cual,  de acuerdo con el 

pr incip io de p laneación,  t iene que estar just i f icado en la necesidad 

de la prestación del servic io a favor de la Administración,  de forma 

esencia lmente temporal y,  de ninguna manera,  con ánimo de 

permanencia.  

 

( i i )  La segunda regla  establece un período de t reinta (30) días 

hábi les,  entre la f inal ización de un contrato y la ejecución del 

s iguiente,  como término de la no solución de cont inuidad, e l cual,  

en los casos que se exceda, podrá f lexib i l izarse en atención a l as 

especia les circunstancias que el juez encuentre probadas dentro 

del expediente.   

 

( i i i)  La tercera regla  determina que f rente a la no af i l iación al 

s istema de la Segur idad Socia l en salud,  por parte de la 

Administración,  es improcedente la devolución de  los valores que 

el contrat ista hubiese asumido de más, en tanto se recaudaron 

como recursos de naturaleza paraf iscal».   

 

                                                 
18 Conse jo  de  Es tado ,  Sa la  de  lo  Contenc ioso  Admin is t ra t i vo ,  Secc ión Segunda,  
sen tenc ia  de  9  de  sep t iembre  de  2021,  exped ien te :  1317-2016,  mag is t rado  ponente :  
Ra fae l  F ranc isco  Suárez Va rgas .  



 
 

 
Nulidad y restablecimiento  del  derecho  

  Radicado:  25000 23  42 000 2015 01265 01 (4620-2017)  
   Demandante:  Janneth Johanna Bur i t icá  Rodr íguez  

 
 
 
 

w w w . c o n s e j o d e e s t a d o . g o v . c o  
Ca l le  12  No.  7–65  –  Te l :  (601)  350 -6700 

Bogotá  D.C.  –  Co lombia  
 

16 

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 contrat ista y la entidad es una 

relación laboral,  gracias a la aplicación del principio de la primacía 

de la realidad sobre las formalidades, por lo que, en ningún caso, 

será posible darle la categoría de empleado público a quie n prestó 

sus servicios sin que concurran los elementos previstos en el 

artículo 122 de la Carta Polít ica 19.  

 

3.2. Perspectiva de género en las sentencia judicial es. 

Reconocimiento de la l icencia de maternidad a las mujeres 

vinculadas por contrato de prestación de servicios.  

 

La perspectiva de género, en términos de LEGARDE 20,  «no es una 

ideología más, ni un análisis endosable a las concepciones previas.  

Si somos personas conservadoras, pone en crisis toda nuestra 

concepción del mundo, nuestros valores, nuestros modos de vida, 

y la legit imidad del mundo patriarcal.  En cambio, si somos mujeres 

y hombres en transición, democráticos y alternativos, encontramos 

en esta perspectiva los argumentos y los conocimientos para 

convalidar discrepancias y alternativas, y además para aprender. 

Las acciones y las propuestas que hoy sintet iza la perspectiva de 

género han hecho que biograf ías y etnograf ías no vuelvan a ser las 

mismas debido a su metodología deconstruct iva y creativa.»  

 

Part icularmente en Iberoamér ica, la perspectiva de género en la 

administración de just icia encuentra sustento, por ejemplo 21,  en las 

                                                 
19 De  igua l  manera  med ian te  Au to  de l  11  de  nov iembre  de  2021,  la  Secc ión  Segunda 
ac la ró  que e l  té rm ino  de  la  so luc ión  de con t inu idad  un i f icado  so lo cobra  re levanc ia 
s i  se con f iguran  los  e lementos  es tab lec idos en e l  a r t í cu lo  23 de l  Cód igo  Sus tan t i vo  
de l  Traba jo ,  pues ,  de  no  es ta r lo ,  no  exis te  una re lac ión labora l  cuya  durac ión  deba 
ser  examinada.  
20 Lagarde ,  Marce la .  Género  y  femin ismo.  Desar ro l lo  humano y  democrac ia ,  España,  
1997.Pag.  21 .  
21 Remí tase  a  los  Encuent ros  de  Mag is t radas  de  los  A l tos  Organ ismos  Jud ic ia les  de 
Amér ica  La t ina  y  e l  Car ibe  denominado “Por  una  Jus t i c ia  de  Género”  donde se 
concer ta ron  po l í t i cas  para  in t roduc i r  l a  perspec t i va  de  género  en  las  dec is iones 
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Reglas de Brasil ia sobre Acceso a la Justicia de Personas en 

Condiciones de Vulnerabildiad, aprobadas durante la XIV Cumbre 

Judicial Iberoamericana en 200822,  en las que se reconoció como 

sujetos en condición de vulnerabil idad y benef iciarios de esas 

reglas «aquellas personas que ,  por razón de su edad, género , 

estado f ísico o mental,  o por circunstancias sociales, económicas, 

étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para 

ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos 

reconocidos por el ordenamiento jurídico .»  

 

En esa oportunidad, se identif icó a las mujeres como personas 

vulnerables por los obstáculos sociales para materi al izar el disfrute 

de sus derechos ante el sistema de just icia y se recomendó a los 

Estados «el impulso de las medidas necesarias para eliminar la 

discriminación contra la mujer en el acceso al sistema de 

justicia para la tutela de sus derechos e intereses  legítimos, 

logrando la igualdad efectiva de condiciones.  Se prestará una 

especial atención en los supuestos de violencia contra la mujer, 

estableciendo mecanismos eficaces destinados a la protección 

de sus bienes jurídicos, al acceso a los procesos judici ales y a 

su tramitación ágil y oportuna.»23  

                                                 
j ud ic ia les .  
22 En  la  que  par t i c ipó  Co lombia .  
23 Reg las  de  Bras i l .  «Secc ión  2 ª .  Numera l  8  -  Género .   
 
La  d isc r im inac ión que la  mujer  sufre  en determinados ámbi tos supone un 
obstáculo  para  e l  acceso a  la  just ic ia ,  que se ve  agravado en aquel los  casos en 
los  que concurra  a lguna otra  causa de  vulnerabi l idad.   
 
(18)  Se  en t iende por  d isc r im inac ión con t ra la  mu je r  toda  d is t inc ión,  exc lus ión  o  
res t r i cc ión  basada en  e l  sexo  que  tenga por  ob je to  o  resu l tado  menoscabar  o  anu lar  
e l  reconoc im ien to ,  goce o  e je rc ic io  por  la  mu je r ,  i ndepend ien temente  de  su  es tado 
c iv i l ,  sob re  la  base  de  la  igua ldad  de l  hombre  y  la  mu je r ,  de  los  derechos  humanos  y 
las  l i be r tades  fundamenta les  en  las  es fe ras  po l í t i ca ,  económica ,  soc ia l ,  cu l tu ra l  y  
c i v i l  o  en  cua lqu ie r  o t ra  es fe ra .   
 
(19)  Se  cons idera  v io lenc ia  con t ra  la  mu je r  cua lqu ie r  acc ión  o  conducta ,  basada en 
su  género ,  que cause  muer te ,  daño o su f r imien to  f í s ico ,  sexua l  o  ps ico lóg ico  a  la  
mu je r ,  tan to  en  e l  ámb i to  púb l i co  como en  e l  p r i vado ,  med ian te  e l  emp leo  de  la  
v io lenc ia  f í s i ca  o  ps íqu ica .   
 
(20)  Se  impu lsarán  las  med idas  necesar ias  para  e l im inar  la  d isc r iminac ión  con t ra  la  
mu je r  en e l  acceso  a l  s is tema de  jus t i c ia  para  la  tu te la  de  sus  derechos  e  in te reses 
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Concretamente en Colombia, el Consejo Superior de la Judicatura 

a través del Acuerdo No. PSAA08-4552 de 2008, introdujo la polít ica 

de género en la Rama Judicial con el objet ivo de «promover la 

igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres y la no 

discriminación por género en las decisiones judicia les, en el 

servic io público de la administración de just icia, y en el 

funcionamiento interno de la Rama Judicial» 24 para lo cual 

determinó que los jueces y juezas  procurarían ,  en ejercicio de su 

autonomía e independencia, de acuerdo con el ordenamiento 

jurídico nacional e internacional,  dar aplicación a las normas 

vigentes en materia de género .   

 

En ese sentido, la Comisión de Género de la Rama Judicial,  creada 

a part i r de dicho Acuerdo como un órgano encargado de «orientar 

e impulsar el desarrol lo de la equidad de género y el cumplimiento 

de sus objet ivos y planes de acción encaminados a garantizar la 

igualdad y la no discr iminación de las mujeres en el acceso a la 

administración de just icia» 25,  presentó un documento denominado 

«Los derechos de las mujeres y la perspectiva de género. Un marco 

jurídico para la acción judicial» 26,  en el que señaló:  

 

«Los magistrados (as) y los jueces (zas) para dar cumplimiento 

a toda la normat iva nacional e internacional que plantea el 

reconocimiento del pr incip io de igualdad y la garantía de la no 

discr iminación en razón del género,  deben tener una mente 

abierta al cambio,  s in adherencias a una forma de entender la  

problemát ica de forma estereot ipada y además tener la 

capacidad de integrar el tema de una manera sistémica,  no 

f ragmentada o ais lada.  Enf rentar este tema con una mente 

abierta,  requiere estar consciente de los estereot ipos y 

preconceptos que cada una de nosotros ha inter ior izado.  

 

                                                 
l eg í t imos ,  logrando la  igua ldad  e fec t i va  de  cond ic iones .  Se prestará  una especia l  
a tención en los  supuestos de  vio lencia  contra  l a  mujer ,  establec iendo 
mecanismos ef icaces dest inados a  la  protecc ión de  sus b ienes jur íd icos,  a l  
acceso a  los procesos judic ia les  y a  su t rami tac ión ági l  y oportuna . »  Destacado 
fuera  de l  texto .  
24 Ar t ícu lo  1  de l  Acuerdo  No.  PSAA08 -4552 de  2008.  
25 Ar t ícu lo  3  de l  Acuerdo  No.  PSAA08 -4552 de  2008.  
26 E laborado  por  la  Dra .  Luc ía  Arbe láez ex –mag is t rada  de l  Conse jo  Super io r  de  la  
Jud ica tu ra .  
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Es menester conocer la real idad del contexto donde se 

desarrol la e l tema y despojarse de los prejuic ios y de los 

estereot ipos que circundan la sociedad. Vale la pena ins ist ir  en  

la responsabi l idad que t ienen todas las personas que de alguna 

manera están vinculadas con la administración de just ic ia,  

especia lmente quienes deciden, como son los magistrados (as) 

y los jueces (zas),  para romper los patrones acuñados por sig los 

de acul turación que permiten la vejación s istemát ica de 

mujeres, niños y niñas.  Se debe ref lexionar por los y las 

administradoras de just ic ia,  en la necesidad de valorar con una 

mental idad d ist inta las pruebas aportadas a los procesos, 

modif icando sus estructuras  mentales sobre las relaciones 

entre varones y mujeres y sobre el ejercic io de la autor idad y 

del poder.  

 

Debe procurarse el espacio para profundizar en e l enfoque de 

género,  para ponerse a tono con las nuevas miradas de 

derechos humanos, comprensivas de l os derechos 

fundamentales,  para lo cual es menester apoyarse en cr i ter ios 

de interpretación de la norma jur íd ica en el contexto social,  con 

todos las circunstancias que rodean el asunto,  conocer  los 

pr incip ios lógicos que se antecedieron la creación de la norma 

y acudir  al  uso de herramientas de argumentación jur íd ica,  que 

los l leve a una decisión justa, luego de un razonamiento jur íd ico 

práct ico y demostrat ivo con una secuencia coherente de 

pensamiento.  Precisamente esto es lo que se requiere f rente a 

la posib i l idad 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 f in de l legar a una decisión justa que reconozca las desigualdades 

sociales a las que se han visto sometidas, en este caso, las mujeres 

en el ámbito laboral,  sobre todo, por su condición de maternidad.  

 

Ahora bien, tratándose de la protección laboral reforzada de la 

mujer en estado de embarazo o en período de lactancia a principios 

del siglo XX, en el año 1919, la Organización Internacional del 

Trabajo adoptó el Convenio sobre la protección a la maternidad 27 

con el objeto de salvaguardar a las trabajadoras durante el 

                                                 
27 En t ró  en  v igor  e l  13  de  jun io  de  1921  
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embarazo y después del parto, en ese sentid o, en su artículo 3, 

dispuso: 

 

«En todas las empresas  industr iales o comerciales,  públicas  o 

pr ivadas, o en sus dependencias,  con excepción de las empresas 

en que sólo estén empleados los miembros de una misma famil ia,  

la mujer :  

 

(a)  no estará autorizada para trabajar durante un período de 

seis semanas después del parto ;  

(b)  tendrá derecho a abandonar el t rabajo mediante la 

presentación de un cert if icado que declare que el parto 

sobrevendrá probablemente en un término de seis semanas;  

(c)  recibirá, durante todo el período en que permanezca 

ausente en virtud de los apartados a) y b),  prestaciones  

suficientes para su manutención y la del hi jo en buenas 

condiciones de higiene ;  dichas prestaciones, cuyo importe 

exacto será f i jado por la autor idad competente en cada país,  serán 

sat isfechas por el Tesoro públ ico o se pagarán por un sistema de 

seguro.  La mujer tendrá además derecho a la asistencia gratuita 

de un médico o de una comadrona. El error del médico o de la 

comadrona en el cá lculo de la fecha del parto no podrá impedir  

que la mujer reciba las prestaciones a que t iene derecho, desde la 

fecha del cert if icado médico hasta la fecha en que sobrevenga el 

parto;  

(d)  tendrá derecho en todo caso, s i  amamanta a su hi jo, a dos 

descansos de media hora para permit ir  la lactancia» Destacado 

fuera del texto original.  

 

Este convenio fue rat i f icado por Colombia m ediante la Ley 129 de 

193128,  en concordancia con lo cual el Congreso de Colombia 

expidió, siete años después, la Ley 53 de 193829 modif icada por la 

Ley 197 de 1938, que al efecto previó:  

 

«ARTÍCULO  1. Toda mujer en estado de embarazo, que trabaje 

en oficinas o empresas, de carácter oficial  o part icular ,  tendrá 

derecho, en la época del parto,  a una l icencia remunerada de 

ocho semanas.  
 

Esta l icencia empezará a contarse desde el día indicado por el  

medio de la interesada.  
 

                                                 
28 «Por  la  cua l  se  aprueban var ias  convenc iones  adoptadas por  la  Confe renc ia 
In te rnac iona l  de l  Traba jo ,  en  sus  1 ,  2 ,  3 ,  4 ,  7 ,  8 ,  9 ,  10  y  11  ses iones»  
29 «Por  la  cua l  se  p ro tege la  matern idad»  
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ARTÍCULO  2.  No podrá despedirse de su of ic io a ninguna persona 

empleada u obrera, por mot ivos de embarazo o lactancia y se 

conservará e l puesto a la que se ausente por causa de enfermedad 

proveniente de su estado.  
 

ARTÍCULO  330.  Modif icado por la Ley 197 de 1938. La mujer que 

sea despedida s in causa que just i f ique ampliamente dentro del  

per íodo del embarazo y los t res meses poster iores al parto,  

comprobada esta circunstancia mediante cert if icado de facultat ivo,  

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,  t iene derecho a los salarios 

correspondientes a noventa días .  
 

ARTÍCULO  4. Toda madre obrera o empleada, durante la lactancia 

tendrá derecho a disponer de quince a veinte m inutos cada tres 

horas,  para amamantar a su hi jo,  salvo e l caso de que un 

cert i f icado médico establezca intervalo menor.  
 

ARTÍCULO 5 .  Las obreras que trabajen a destajo,  o por 

contrato,  tendrán los mismos derechos reconocidos por la 

presente ley ,  promediándose para los efectos correspondientes la 

remuneración que reciban en un mes.  

 

[…]» Destacado fuera del texto.  

 

Congruente con lo anterior, el art ículo 13 de la Constitución Polít ica  

dispone que el Estado t iene el deber de proteger «especialmente a 

aquellas personas que por su condición económica, f ísica o mental, 

se encuentren en circunstancia de debil idad manif iesta»  y debe 

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

 

En ese mismo sentido, el artículo 43 ibídem,  dispone que la mujer 

embarazada y en estado de lactancia «gozará de especial 

asistencia y protección del Estado» .  

 

                                                 
30 E l  texto  an te r io r  e ra  e l  s igu ien te :  « La  mu je r  que  sea  despedida  s in  causa  que  se 
jus t i f i que ampl iamente ,  den t ro  de  los  t res mese s  an te r io res  o pos te r io res  a l  par to ,  
comprobada es ta  c i rcuns tanc ia  med ian te  cer t i f icado  facu l ta t i vo ,  s in  per ju ic io  de  las  
indemnizac iones  a  que  pud ie re  dar  lugar  con fo rme a  los  con t ra tos  de  t raba jo  o  a las  
d ispos ic iones  lega les que  r i j an  la  mater ia ,  t i ene  derecho  a los  sa la r ios  
cor respond ien tes  a  noventa  d ías» .  
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En consonancia con estas disposiciones, el artículo 53 superior, 

señala como uno de los principios del estatuto de trabajo, la 

estabil idad en el empleo.  

 

Así las cosas, tanto la Convención 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 desarrol lo de esta normatividad, la Corte Constitucional en 

sentencia C-470 de 1997, fue enfát ica en af irmar que la mujer 

embarazada t iene derecho a una estabil idad laboral reforzada en la 

medida en que su despido sin justa causa es una de las 

manifestaciones más latentes de la discriminación de género. En 

consecuencia, la estabil idad reforzada es un derecho fundamental 

que se deriva «del derecho fundamental a no ser discriminado por 

ocasión del embarazo y que implica una garantía real y efect iva de 

protección a favor de las trabajadoras en estado de gestación o 

lactancia»31.  

 

Asimismo, en sentencia SU-070 de 13 de febrero de 2013 estableció 

criter ios unif icados sobre el alcance de la protección laboral 

reforzada de las trabajadoras gestantes, en consideración a: ( i) al 

conocimiento del embarazo por parte del empleador, y ( i i )  la  

alternativa laboral  bajo la cual se encontraba empleada la mujer 

embarazada. 

 

Congruente con lo anterior ,  estableció dos requisitos para que 

procediera la protección de los derechos fundamentales de la 

trabajadora: ( i) que exista una relación laboral o de prestación de 

servicios  y,  ( i i )  que la trabajadora se encuentre en estado de 

                                                 
31 Sen tenc ia  T-291  de  2005.  M.P.  Manue l  José  Cepeda Esp inosa .  
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embarazo o en los tres meses posteriores al parto. En palabras de 

la Corte:   

  
«44.-  Como se ve, la puntual izac ión requer ida en este contexto,  

comienza por el contenido de la posición inic ial  adoptada por la Corte 

Const i tucional,  consistente en aclarar que para la procedencia de 

medidas protectoras resulta exig ible únicamente la demostración de 

que la mujer haya quedado en embarazo en desarrol lo de la 

alternat iva laboral que la  vincula.  Esto signif ica que la protección no 

dependerá de si  la mujer embarazada not i f ica a su empleador su 

condic ión antes de la culminación del contrato o la relación laboral  

(como se di jo,  esto solo determinará el alcance de la protección).   

  

[…]  

  

46. Para efectos de clar idad en la consulta de los cr i ter ios,  se 

l istarán a cont inuación las reglas jur isprudencia les resultantes del  

anál is is precedente:   

  

Procede la protección reforzada der ivada de la maternidad ,  luego la 

adopción de medidas protectoras  en caso de cesación de la 

alternat iva laboral,  cuando se demuestre,  s in alguna otra exigencia 

adicional:  a)  la existencia de una relación laboral o de prestación y,  

b)  que la mujer se encuentre en estado de embarazo o dentro de los 

t res meses siguiente al  parto, en vigencia de dicha relación laboral  

o de prestación […]».   

  

De igual forma, señaló que el alcance de las medidas de protección 

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 desarrol lada por la madre, es decir ,  el t ipo de 

vinculación lo cual,  en todo caso no varía la protección que le asiste 

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

 

«No obstante,  la perspect iva adoptada en la presente uni f icación 

consiste en considerar la procedibi l idad de medidas protectoras 

siempre que se den los requisi tos consignados en el acápite anter ior ,  

y t rasladar las consecuencias tanto de las part icular idad es de cada 

modo de vinculación o prestación,  como del conocimiento del  

embarazo por el empleador (o contrat ista) ,  no a la viabil idad de la 

protección misma, sino a la determinación de su alcance.  Es 

decir ,  se procura la protección siempre que se cumplan lo s 

requisi tos,  pero dicha protección tendrá un alcance distinto según 



 
 

 
Nulidad y restablecimiento  del  derecho  

  Radicado:  25000 23  42 000 2015 01265 01 (4620-2017)  
   Demandante:  Janneth Johanna Bur i t icá  Rodr íguez  

 
 
 
 

w w w . c o n s e j o d e e s t a d o . g o v . c o  
Ca l le  12  No.  7–65  –  Te l :  (601)  350 -6700 

Bogotá  D.C.  –  Co lombia  
 

24 

la modalidad de vinculación  que presenta la alternat iva laboral  

desarrol lada por la  mujer gestante y según el empleador haya 

conocido o no del embarazo al momento del despido».   

  

Esta posición fue rat i f icada en sentencia SU-075 de 2018, en cuanto 

indicó que las condiciones para la protección de la mujer embarazada 

es la existencia de una relación laboral o de prestación de servicios 

y que se encuentre en estado de embarazo o dentro de los tres meses 

siguientes al parto.  

 

Específ icamente en relación con las mujeres vinculadas por contrato 

de prestación de servicios, recientemente la Corte Constitucional en 

sentencia T-329 de 2022, señaló:  

 

«21. En atención a las circunstancias descr i tas,  esta Sala 

considera que, en los casos de vinculación mediante contrat o 

de prestación de servicios, aun cuando en el trámite de tutela 

no se logren acreditar los elementos del contrato realidad, hay 

lugar a la protección derivada del fuero de maternidad. Esto,  

por las siguientes razones: ( i )  la protección de la mujer gestante o 

en per iodo de lactancia se der iva de,  ent re otros,  los art ículos 43, 

53 y 13 de la Const i tución Nacional;  ( i i )  la Sentencia SU -070 de 

2013 reiteró la protección a la mujer embarazada en todas las 

alternat ivas laborales o de t rabajo en las que se  incluye el contrato 

de prestación de servic ios;  ( i i i )  la Sentencia SU -075 de 2018 

reiteró que las condiciones para la protección de la mujer 

embarazada son la existencia de una relación laboral o de 

prestación de servic ios y que  la mujer se encuentre en estado de 

embarazo o dentro de los t res meses siguientes al par to,  en 

vigencia de dicha re lación laboral o de prestación de servic ios ;  y 

( iv)  las salas de revisión de la Corte Const i tucional  reconocen la 

protección der ivada del fuero de maternidad en los co ntratos de 

prestación de servic ios [ 4 4 ] .  

  

22.  Con fundamento en lo expuesto,  a cont inuación,  se relacionan 

las reglas establecidas en la jur isprudencia par a la protección de 

las mujeres contratadas mediante contrato de prestación de 

servic ios a quienes no se les renueva d icho contrato mientras se 

encuentran en estado de embarazo o lactancia:  

  

 

 

 

 

https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2022/T-329-22.htm#_ftn44
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Tipo de relación 
material 

Alcance de la protección 

Se configura un 
contrato 
realidad 

El juez de tutela deberá aplicar las reglas establecidas para el contrato 
laboral a término fijo, debido a que este contrato, por sus características 
de temporalidad, es el que mejor se asemeja al contrato de prestación de 
servicios 32. 

No se configura 
un contrato 

realidad 

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 deberá ordenar: 
  

a.      La renovación de la relación contractual, la cual se dará hasta 
por el término del periodo de lactancia.  

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

c.       El pago por concepto de la indemnización por despido 
discriminatorio33; y 

d.       El pago de la licencia de maternidad. Este pago no se realizará 
si en el caso se acredita que la madre disfrutó de la licencia de 
maternidad34. 

e.       En el evento en el que el término del periodo de lactancia ya 
haya terminado, procederá el reconocimiento de los honorarios 
dejados de percibir hasta la terminación de periodo de 
lactancia35. 

  
En todo caso, el juez deberá estudiar la procedencia de cada una de 
estas medidas de protección para lo cual tendrá en cuenta las 
particularidades del caso36. 

Tabla 3:Reglas para la protección de la mujer embarazada en contratos de prestación de 
servicios 

[…] 

 

En síntesis,  de la act iv idad probator ia adelantada en sede se 

revis ión,  no se encuentran elementos que sean suf ic ientes para 

establecer la existencia de una relación de subordinación o 

dependencia entre la accionante y el  municipio accionado. Esto 

porque, aunque exist ió una prestación personal del servic io,  l a  

accionante ejecutó las labores con autonomía e independencia.  

Para la Sala la simple af irmación de la accionante sobre la 

existencia de subordinación no es suf ic iente para demostrar su 

existencia.  Así,  ya que solo se t iene su af irmación,  se concluye 

que no se demostraron los elementos para acreditar  la  

conf iguración de una relación laboral.  Por el contrar io,  lo que se 

                                                 
32 C i t .  de  c i t .  «Sentenc ia  SU-070 de  2013.  Fund.  6 .  Re i te rado  en  las  sen tenc ias  SU-
040 de  2018 y  SU-075 de  2018».  
33 C i t .  de  c i t .  «Es ta  indemnizac ión  se  ha  reconoc ido  en  con t ra tos  de  p res tac ión  de 
serv ic ios ,  en t re  o t ras ,  en  las  sen tenc ias  T -564  de  2017,  T -350  de  2016,  316  de  2016,  
T-102  de  2016 y  T -346  de  2013».  
34 C i t .  de  c i t .  «En las  sentenc ias  T -238  de  2015 y  T -350  de  2016 la  Cor te  de te r minó 
que  no  p rocede e l  pago de  la  l i cenc ia  de matern idad  cuando en e l  caso  se  observe 
que  la  l i cenc ia  de  matern idad  ya  fue  d is f ru tada».  
35 C i t .  de  c i t .  «Es ta med ia  fue  ap l icada  en  la  Sentenc ia  T -030  de  2018 respec to  del  
caso  es tud iado  ba jo  e l  exped ien te  T -6 .425 .691».  
36 C i t .  de  c i t .  «En a lgunas opor tun idades  las  sa las de  rev is ión  han  reconoc ido  e l  pago 
de  las  p res tac iones en mater ia  de  segur idad soc ia l  en  sa lud .  Sentenc ia  T -102  de 
2016» .  
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logró evidenciar es que en la ejecución del contrato la accionante 

gozaba de autonomía e independencia.  

  

Sin embargo, en apl icación del pr ecedente establecido en mater ia 

de contratos de prestación de servic ios,  el  hecho de que no se 

encuentren acreditados los e lementos del contrato real idad no 

implica que la acc ionante carezca de protección.  Esto es así 

porque, como se señaló antes,  la prote cción reforzada de la mujer 

en estado de embarazo opera con independencia de la alternat iva 

laboral a t ravés de la cual se encuentre vinculada [ 6 5 ] .  Por ende, le  

corresponde a la Sala,  entonces, entrar a determinar si  se 

encuentran conf igurados los elementos para que proceda la 

protección reforzada a la mujer gestante en el marco de un 

contrato de prestación de servic ios,  a saber:  ( i )  que el contratante 

conociera e l estado de gestación,  ( i i )  que el objeto del contrato 

persista,  y que ( i i i )  el  contratante no contó con el permiso del 

inspector del t rabajo para dar por terminado el contrato.  

 

[…]» Destacado fuera del texto original.  

 

De acuerdo con esta posición jurisprudencial,  que será acogida por 

esta Sala de Decisión, independientemente del vínculo contractual,  

es decir,  a que se demuestre o no la existencia de una relación 

laboral subyacente o encubierta, la mujer vinculada por co ntrato de 

prestación de servicios que se encuentre en estado de embarazo 

t iene derecho al reconocimiento de la l icencia de maternidad y a la 

estabil idad reforzada si ( i)  el contratante conoce el estado de 

embarazo de la contrat ista, ( i i )  subsiste la causa del contrato y ( i i i )  

no cuenta con permiso del inspector del trabajo para terminar el 

contrato.  

 

4. Análisis del caso concreto.  

 

4.1. Hechos probados  

 

a) Los contratos celebrados entre la demandante y la Nación – 

Ministerio de Industria, Comercio y Turismo. Se encuentra 

acreditado en el expediente que la señora Janneth Johanna Burit icá 

Rodríguez celebró los siguientes contratos de prestación de 

https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2022/T-329-22.htm#_ftn65
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servic ios con la Nación – Minister io de Industria, Comercio y 

Turismo: 

 

 

 

b) Conocimiento del estado de embarazo de la demandante.  

Esta probado que la entidad demandada conocía del estado de 

embarazo de la demandante pues según informe de empalme del 

14 de noviembre de 2013 visible en fol ios 36 a 38, la señora Janneth 

Johanna Burit icá le comunicó al supervisor de su contrato el inicio 

de su periodo de l icencia de maternidad  en razón de lo cual le indicó 

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

                                                 
37 Fo l ios  13  a  15  de l  exped ien te .  
38 Fo l ios  16  a  18  de l  exped ien te .  
39 Fo l ios  19  a  22  de l  exped ien te .  
40 Fo l io  23  de l  exped ien te.  

 

 Contratos de 
prestación de 

servicios 

Objeto Fecha 
inicial 

Fecha final Valor contrato 

1 118 del 26 de agosto 
de 201037 

«Servicios profesionales para 
apoyar y asesorar el 
fortalecimiento de la Secretaría 
Técnica de la Comisión Nacional 
de Precios de Medicamentos». 

31/08/2010 31/12/2010 $12.500.000.oo 

2 003 del 17 de enero 
de 201138  

«Servicios profesionales para 
apoyar y asesorar el 
fortalecimiento de la Secretaría 
Técnica de la Comisión Nacional 
de Precios de Medicamentos». 

21/01/2011 31/12/2011 $25.000.000.oo 

3 011 de 23 de enero de 
201239 

«Prestar sus servicios 
profesionales para el apoyo y 
asesoría jurídica en los temas 
relacionados con la política de 
precios de medicamentos y 
dispositivos médicos que se 
deban someter al régimen de 
control en cualquiera de sus 

modalidades» 

27/01/2012  31/12/2012 $41.405.000.oo 

4 64 del 25 de febrero 
de 201340 

«Acompañar a la Dirección de 
Regulación en la elaboración de 
una propuesta para la 
implementación de una nueva 
metodología para el control de 
precios de medicamentos y la 
formulación de nuevos 
mecanismos jurídicos que 
peritan la aplicación de las 
decisiones de la comisión 
nacional de precios de 
medicamentos y dispositivos 

médicos» 

25/02/2013  31/12/2013 $39.905.502.oo 
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c) Solicitud de reconocimiento y pago de prestaciones 

sociales41.  El 18 de septiembre de 2014, la señora Leidy Johanna 

Cuenca le sol icitó a la entidad demandada, el reconocimiento de la 

relación laboral y e l consecuente pago de las prestaciones sociales 

derivadas de esta, en los siguientes términos:  

 

«Sirva expedir  el  acto administrat ivo a t ravés del cual se me reconoce 

la relación individual de t rabajo surgida a part ir  de la suscripción y 

ejecución del contrato de prestación de servic ios,  se me reconozca y 

pague los salar ios y prestaciones surgidas desde e l momento del 

despido hasta que se produzca el reintegro y el correspondiente pago, 

se me otorgue y cancele la l icencia de maternidad y se me reconozca 

y pague la indemnización de que trata el ar t ículo 239 del C.S.T. »42.  
 

d)  Acto administrativo demandado.  Mediante Oficio DR-000677 

del 15 de octubre de 201443,  el  director de regulación (E) del  

Minister io de Comercio, Industria y Turismo  negó la petición de la 

demandante con fundamento en que, de los contratos de prestación 

de servicios suscr itos no se desprendían obligaciones laborales 

como las pretendidas. Así lo indicó:  

 

«[…] 

 

1. Su vinculac ión con el Minister io de Comercio,  Industr ia y 

Tur ismo, no se der ivó de una re lación laboral de or igen 

contractual,  legal o reglamentar ia,  s ino de la celebración de los 

contratos de prestación de servic ios 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 prestación de 

servic ios celebrados entre el Minister io de Comercio,  Industr ia 

y Tur ismo con usted,  es el establecido en el ar t ícu lo 32 numeral 

3º de la Ley 80 de 1993 y en el ar t ícu lo 2°,  numeral 4° l i teral h)  

de la Ley 1150 de 2007 y en sus decretos reglamentar ios.  La 

pr imera de las normas señala expresamente que "En ningún 

caso estos contratos generan relación laboral ni  prestaciones 

sociales y se celebrarán por el térm ino estr ictamente 

                                                 
41 Fo l ios  8  a  12  de l  exped ien te .  
42 Fo l io  8  de l  exped ien te .  
43 Fo l ios  4  a  7  de l  exped ien te .  
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indispensable. ”  

 

Así lo establecen también los contratos celebrados entre esta 

ent idad y usted.  En part icular  el  contrato 064 de 2013, señala 

expresamente que "Por ser este un contrato estatal regulado 

por la Ley 1150, Decreto 734 de 2012  y demás Decretos 

Reglamentar ios no genera vínculo laboral alguno con el 

contrat ista,  ni  genera obl igac iones d iferentes a las establecidas 

en este documento."  

 

3. Frente a la af irmación según la cual "no medió justa causa para 

su despido",  es preciso anotar que usted no fue despedida por 

el Min ister io y además que el contrato de prestación de 

servic ios 064 de 2013 terminó por cumplimiento del p lazo 

pactado en el mismo, esto es el 31 de dic iembre de 2013. Es 

decir  que aunque el 15 de noviembre tuvo lugar el par to según 

lo señala en su comunicación,  cont inuó con la ejecución del 

contrato,  como consta en los informes de act ividades suscr i tos 

por usted con corte a 25 de noviembre,  25 de dic iembre y 31 d e 

dic iembre de 2013.  

 

En dichos informes, usted detal la  las act ividades desarrol ladas 

en ejecución del contrato dentro de cada uno de esos per iodos.  

Además esos informes fueron aprobados por el supervisor del  

contrato en mención con lo cual se comprueba que el contrato 

cont inuó en ejecución hasta el vencimiento del plazo  pactado y 

que no fue terminado ant ic ipadamente por ninguna de los 

partes.  Finalmente,  con base en tales informes y en las 

cert i f icaciones de cumplimiento suscr i tas por el supervisor  el 

contrato, el  Min ister io de Comercio, Industr ia y Tur ismo tramitó 

y efectuó a su favor los pagos correspondientes a los per íodos 

mencionados en este punto,  por concepto de honorar ios.  

 

4.  En la cláusula de las "Obligaciones del Contrat ista ”  que obra 

dentro del contrato en mención de man era expresa se señala 

que el contrat ista debe "9) Dar cumplimiento oportuno a lo 

establecido en lo relacionado con el pago de aportes en salud,  

pensión y ARP de conformidad con el ar t ículo 23 de lo Ley 1150 

de 2007 y las normas apl icables a este caso".  Así  mismo, en la 

cláusula de Forma de Pago, se establece que "Para el 

desembolso de cada uno de los pagos serán requisi tos previos 

la cert i f icación de cumplimiento por parte del supervisor del  

contrato y la presentación de constanci a de pago a los sistemas 

de salud,  pensiones y ARP." Adicionalmente,  uno de los 

requisi tos exig idos legalmente para proceder con la suscr ipción 

de los contratos estatales de prestac ión de servic ios,  es el  de 

estar af i l iado al Sistema General de Salud.  
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De esta manera,  las obl igaciones f rente al parto y el postparto 

debieron ser asumidas por la EPS a la cual se encontraba usted 

vinculada durante la  ejecución del contrato de t rabajo.  

 

5.  Para el caso que nos ocupa, es pert inente ci tar lo expuesto por 

la Corte Suprema de Just ic ia,  Sala de Casación Laboral  en 

sentencia de 26 de junio de 2012 (Rad. No. 38695 M.P. 

Francisco Javier Ricaurte Gómez),  dentro de una acción de 

tutela interpuesta con ocasión de un caso similar  al  expuesto 

en su comunicación,  apl icable en su integr idad al asunto que 

nos ocupa:  
 

"…tratándose la  cuest ión de un contrato de prestac ión de 
serv ic ios  profes iona les con durac ión  def in ida,  pese a su estado 
de grav idez,  las  inconform idades que de ta l  dec is ión se  der iven,  
no t ienen la vocac ión de generar  consecuenc ias que se  
desprenden exc lus ivamente  de las  re lac iones  labora les ,  s in  
impor tar  e l  t ipo  de v inculac ión  que se  adopte,  pues es c laro para 
la  Sa la  y se  encuentra  suf ic ientemente  probado en e l  exped iente,  
que nos encontramos,  formalmente,  f ren te a un contra to de 
pres iac ión de serv ic ios ,  a l  cua l  no es  pos ib le ap l icárse le 
consecuenc ias jur íd icas que no les  son prop ias  y que han s ido 
decantadas por  la  jur isprudenc ia const i tuc ional ,  en lo que toca a  
la  estab i l idad labora l  reforzada. "  
 

De acuerdo con lo anter iormente expuesto,  no se accede a 

ninguna de las sol ic i tudes efectuadas por usted ante este 

Min ister io y se da así respuesta a su derecho de pet ic ión.  

 
[…]»44.  

 

4.2. Análisis sustancial  

 

4.2.1. ¿Entre la señora Janneth Johanna Buriticá Rodríguez y la 

Nación - Ministerio de Comercio, Industria y Turismo se 

presentó una relación laboral encubierta a través de contratos 

de prestación de servicios?  

 

De acuerdo con el  marco normativo y jur isprudencial c itado y las 

pruebas al legadas al expediente la Sala de Decisión advierte que 

la señora Leidy Johanna Cuenca solicitó el reconocimiento de la 

relación laboral subyacente o encubierta con la Nación – Minister io 

de Comercio, Industria y Turismo por el periodo comprendido entre 

                                                 
44 Fo l ios  5  a  7  de l  exped ien te .  
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el 31 de agosto de 2010 y el 31 de diciembre de 2013 , para lo cual 

se examinará a continuación cada uno de los elementos que la 

conf iguran:  

 

✓  La prestación personal del servicio   

 

La demandante acreditó la prestación personal del servicio como 

se evidencia de los cuatro (4) contratos visibles en el expediente, 

los cuales suscr ibió con la Nación – Ministerio de Industria, 

Comercio y Turismo que tenían por objeto la prestación de sus 

servic ios profesionales «para apoyar y asesorar e l fortalecimiento 

de la Secretaría Técnica de la Comisión Nacional de Precios de 

Medicamentos», «para el apoyo y asesoría jurídica en los temas 

relacionados con la pol ít ica de precios de medicamentos y 

disposit ivos médicos que se deban someter al régimen de control 

en cualquiera de sus modalidades» y para «acompañar a la 

Dirección de Regulación en la elaboración de una propuesta para 

la implementación de una nueva metodología para el control de 

precios de medicamentos y la formulación de nuevos mecanismos 

jurídicos que peritan la aplicación de las decisiones de la comisión 

nacional de precios de medicamentos y disposit ivos médicos»  

dentro de lo cual le asistían, entre otras, las siguientes 

obligaciones:  

 

«1. Prestar asesoría en los asuntos jur íd icos,  en los temas 

relacionados con el régimen de control de precios de medicamentos.  

2.  Part ic ipar en la formulación e la pol í t ica nacional de precios de 

medicamentos que aprobará el Minister io de Comercio,  Industr ia y 

Tur ismo. 

3.  Part ic ipar en la ident i f icación y el  desarrol lo de mecanismos para 

la determinación de los productos servic ios que se deban someter 

al régimen de control de precios en cualquiera de sus modali dades.  

4.  Asesorar y prestar apoyo requer ido por la Secretaría Técnica de 

la Comisión Nacional de Precios de Medicamentos.  

5.  Presentar informes mensuales de gestión.  

6.  En caso de requer irse desplazamientos por fuera de Bogotá para 

el desarrol lo del contrato,  deberá legal izar los gastos de viaje 

dentro de los t res días siguientes a su regreso.  
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[…]»45 

 

De lo anterior, se desprende que dichas act ividades la obliga ban 

directamente y no por interpuesta persona, a ser el la quien 

asumiera la función objeto de los contratos de prestación de 

servic ios.  

 

Bajo ese contexto, de acuerdo con los contratos aportados  y las 

obligaciones contractuales indicadas en estos,  visib le en fol ios 13 

a 23, la Sala considera que este elemento se encuentra 

demostrado. 

 

✓  Remuneración por el servicio prestado  

 

En lo que se ref iere a este elemento de la relación laboral se t iene 

acreditado que durante los periodos en que la demandante estuvo 

vinculada a la ent idad demandada recibió una remuneración , tal  

como se desprende de los contratos de prestación de servic ios y 

las cert i f icaciones contractuales aportados al expediente46.  

 

✓  Subordinación y dependencia   

 

En relación con la subordinación, la Sala de Decisión observa que 

además de los contratos de prestación de servic ios se al legaron 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 part ir del 15 de 

noviembre de 2013 empieza su periodo de l icencia de 

maternidad motivo por el cual indicó el estado de cada uno de 

los temas y comunicaciones a su cargo en el marco del 

proyecto de control de precios de medicamentos y 

                                                 
45 Fo l io  14  de l  exped ien te.  
46 Fo l ios  13  a  23  de l  exped ien te .  
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disposit ivos médicos del Ministerio de Comercio, Industria y 

Turismo, en los siguientes términos 47:  

 

« Bogotá D.C., 14 de noviembre de 2013  
 
Ref .:  Informe de empalme Johanna Bur i t icá R. 
 
Est imado doctor Luis Fel ipe  
 
Teniendo en cuenta que a  part ir  de mañana 15 de noviembre 
de 2013 empieza el per iodo de  l icencia de maternidad, 
presento a cont inuación,  para su conocimiento y f ines 
pert inentes el estado de cada uno de los temas y 
comunicaciones a mi cargo, en el marco del proye cto de 
control de precios de medicamentos y disposit ivos médicos  
 
A.  Proceso de contratación para la e laboración de las 
cart i l las:  
a.  Se elaboró una propuesta de contenido,  la cual se envió 
para revisión del GTA e l pasado 3 octubre y aun no se 
reciben los comentar ios unif icados de parte d el Min ister io 
de Salud y de la Presidencia de la Repúbl ic a;  
b.  Se sol ic i tó la expedición del CDP;  
c.  Se real izó un estudio de mercado para la elaboración de 
1.000 cart i l las,  el  cual arrojó como resultado que los 
recursos con los que dispone el Min ister io s on insuf ic ientes;  
d.  Por lo anter ior ,  se real izó nuevamente un estudio de 
mercado disminuyendo la cant idad de cart i l las que se 
requieren;  
e.  Se elaboró el estudio previo para la elaboración de 
fol letos sobre la pol ít ica de precios de medicamentos,  el  
cual fue remit ido al doctor Ismael,  para su revis ión.  
 
B.  Temas pendientes de revisión por parte del doctor Ismael 
y del GTA:  
 
a.  Revis ión por parte del doctor Ismael:  
 
1.  Reglamento interno de la Comisión de conformidad con el 
ar t ícu lo 6 del  Decreto 1071 de 2012; 
2.  Informe de gestión del año 2013, con el f in de dar 
cumplimiento al numeral 2 del art ícu lo 6 del Decreto 1071 
de 2012;  
3.  Proyecto de respuesta a la consul ta presentada por 
Laf rancol sobre reportes al  SISMED, con radicación N° 1-
2013-018876;  
4.  Proyecto de respuesta a la consulta presentada por el 
Centro Radio Oncológico del Car ibe S.A.S. sobre los valores 
máximos de recobro y el porcentaje de dispensación,  con 
radicación N° 1-2013-020778;  

                                                 
47 Fo l ios  36  a  38  de l  exped ien te .  
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5. Proyecto de respuesta a la comunicac ión presentada por  
Bayer sobre el porcentaje de dispensación,  con radicación 
N° 1-2013-021510;  
6.  Proyecto de respuesta a la comunicación presentada por  
Colsubsid io en relación al porcentaje de intermediación 
recibida por correo electrónico;  
7.  Acta de la reunión del Comité Técnico celebrada el 4 de 
octubre de 2013;  
8.  Proyecto de respuesta a la pet ic ión presentada por el 
señor Fabián Ort iz -  Prepagadas, recibida a t ravés del  
Sistema de Gest ión Documental;  
9.  Proyecto de respuesta a la consulta presentada p or el 
señor Ricardo Gómez Ossa, recibida a t ravés del Sistema 
de Gest ión Documental ;  
10.  Proyecto de respuesta a la consulta presentada por 
Colmédica – Medic ina Prepagada, con radicación N° 1 -2013-
024765;  
11.  Estudios previos para la e laborac ión de fol letos sobre la 
pol ít ica de precios de medicamentos.  
 
b.  Temas para revisión del GTA:  
 
1.  Proyecto de respuesta a la comunicación recibida de 
parte del Centro Regional de Oncología,  con radicación N° 
1-2013-021465;  
2.  Proyecto de respuesta a la comunicación recibida de 
parte de la  Super intendencia de Industr ia y Comercio - SIC, 
con radicación N° 1-2013-017640;  
3.  Proyecto de respuesta a la comunicación recibida de 
parte de la  Super intendencia de Industr ia y Comercio,  con 
radicación N° 1-2013-014455;  
4.  Comunicación para los regímenes especiales;  
5.  Proyecto de respuesta de la comunicación recibida de 
parte de Merck Serono, con radicación N° 1 -2013-024550; 
6.  Aclaración al correo del señor Car los Jurado;  
7.  Correo electrónico en relación con la consulta presentada 
por Marcela Betancourt  sobre la Ci rcular  004 de 2012 de la  
Comisión Nacional de Precios de Medicamentos;  
8.  Comunicaciones Af r ido con radicaciones N° 1 -2013-
017199 y 1-2013-022074 
 
Cabe resaltar  que en var ias ocasiones me reuní con la 
doctora Ana Mar ía Mónica con e l f in de entregar le todos  mis 
archivos guardados en el computador,  proyectos de 
respuesta pendiente de revis ión y demás antecedentes 
sobre el part icular .  Igualmente,  le hice una breve 
presentación sobre los temas de precios de medicamentos, 
los temas que se manejan en lo comisión,  así como su 
funcionamiento  
 
No obstante lo anter ior ,  cualquier cosa que sea requer ido 
de mi parte, no duden en consultarme al correo del 
minister io,  el  cual  seguirá habi l i tado hasta el31 de 
dic iembre».  
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b. Correos electrónicos en fol ios 39 a 64 del expediente 

aportados por la parte demandada, los cuales corresponden a 

comunicaciones sostenidas entre la demandante y el  

Minister io de Comercio, Industria y Turismo, cuyo contenido 

se expone a continuación.  

 

-  Correo electrónico del 12 de agosto de 2011 de la secretar ia 

ejecut iva de la Dirección de Regulación del Minister io de 

Comercio,  Industr io y Comercio para la demandante,  entre otras 

personas, en el que indicó:  

 

«Respetados todos:  
 
Por instrucciones del Director Dr.  LUIS FELIPE TORRES, de 
manera más atenta me permito informarles que los permisos 
para ci tas médicas y otros,  se real icen previamente con su 
autor izac ión,  por medio de correo electrónico y luego 
legal izar lo f ís icamente.  
 

Mi l  gracias»48.  
 

-  Correo electrónico del 28 de sept iembre de 2011 suscr i to por la 

secretar ia ejecut iva de la Dirección de Regulación del Min ister io 

de Comercio,  Industr ia y Tur ismo para la demandante y otros en 

el que manifestó:  

 

«Respetados todos… REITERO SOLICITUD DE 
INFORMACIÓN 
 

Por instrucciones del doctor Luis Fel ipe Torres, de la manera 
más atenta me permito sol ic i tar  su colaboración en el sent ido 
de reenviarme el  s iguiente cuadro debidamente di l igenciado, 
con el f in de hacer consol idado, según su nivel de 
conocimiento de una segunda lengua ( ingles).  
 

ID IOMA -  INGLÉS 

FUNCIONARIO  ESCRITO ORAL   

   BUENO 

   REGULAR 

   NO 

 

Gracias»49 

 

                                                 
48 Fo l ios  39   y  62  de l  exped ien te .  
49 Fo l ios  43  Y 49  de l  exped ien te .  
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-  Correo electrónico del 30 de dic iembre de 2011, de Luis Fel ipe 

Torres Bohórquez a la señora Janneth Johanna Bur i t icá 

Rodr íguez en el que responde a la sol ic i tud que hizo la 

demandante para ausentarse del Min ister io,  así:  

 

«Perfecto, ahora necesito con urgencia el correo del Min istro 
Santamaria antes de la 5 PM, sino se cae la sesión vir tual.  

Insistan con Rodr igo»50.  
 

-  Correo electrónico del 28 de marzo de 2012 de la secretar ia 

ejecut iva de la Dirección de Regulación del Minister io de 

Comercio,  Industr ia y Tur ismo para la demandante,  entre otros, 

en el que indicó:  

 

«Respetados todos:  
 
Para su conocimiento y f ines pert inentes,  adjunto le remito 
a cada uno de ustedes, copia del comprobante de t raslado 
de bienes muebles a su cargo.  
 

Gracias»51.  
 

-  Correo electrónico del 17 de mayo de 2012 de la demandante al 

señor Luis Fel ipe Torres Bohórquez, el  supervisor de su contrato, 

en el que di jo:  

 

«Doctor Luis Fel ipe  
 
Efect ivamente estoy revisando e l documento para hacer mis 
observaciones y comentar ios.  Sin embarg o, hay información 
específ ica como la relacionada con la asistencia a comités 
del grupo técnico asesor y sus respect ivas actas,  sobre las 
cuales desconozco las acciones. Y direccionamientos que se 
han dado en e l t ranscurso del t iempo. En pr incip io,  la  
persona que debe asist ir  a las reuniones de este grupo es 
José Vicente y en este momento se encuentra en Comisión.  
 
De todas formas, cuando esté disponib le puedo pasar a su 
of ic ina y para resolver algunas inquietudes que tengo sobre 
el tema. 
 
Saludos.  
 

Johanna»52 
 

 

                                                 
50 Fo l ios  40  a  42  de l  exped ien te .  
51 Fo l io  44  de l  exped ien te.  
52 Fo l ios  45  a  46  de l  exped ien te .  
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-  Correo electrónico del 28 agosto de 2013 suscr i to por la 

coordinadora de recursos humanos del Min ister io de Comercio,  

Industr ia y Tur ismo en el que se le informa  a la demandante lo 

siguiente:  

 

«Apreciados funcionar ios:  
 
Teniendo en cuenta los últ imos incidentes acarreados a raíz 
del paro,  el  ministro Sergio Diaz -Granados autor iza la  
terminación de la jornada laboral,  por el día de hoy,  en este 
momento»53 

 

-  Correo electrónico del 29 agosto de 2013 suscr i to por la 

coordinadora de recursos humanos del Min ister io de Comercio,  

Industr ia y Tur ismo en el que se le informa lo siguiente:  

 

«Apreciados funcionar ios:  
 
Teniendo en cuenta los últ imos incidentes acarreados a raíz 
del paro,  el  ministro Sergio Diaz -Granados autor iza la  
terminación de la jornada la boral,  por e l día de hoy,  a part ir  
de las 12M» 54 

 

-  Correo electrónico del 21 de octubre de 2013 de la secretar ia 

ejecut iva de la Dirección de Regulación del Minister io de 

Comercio,  Industr ia y Tur ismo para la Dirección de Regulación, 

en el que indicó:  

 

«Respetados todos para su información y f ines pert inentes, 
por favor responder  por este mismo medio para real izar el 
consol idados.  
 
[…] 
 
Con el f in de atender las necesidades de capacitación 
detectadas para la dependencia a su cargo y en Desarrol lo 
del Plan de Aprendizaje Inst i tucional 2013, tenemos el gusto 
de informarles que la Univers idad Nacional de Colombia ha 
diseñado el curso de “Excel”  para for talecer las 
competencias técnicas en la mater ia.  
 
Por lo tanto les pedimos que por favor,  nos hagan saber qué  
funcionar ios de su dependencia asist irán a este evento de 
capacitación,  a más tardar el día jueves 17 de octubre.  
 
Las especif icaciones del curso se relac ionan a cont inuación:  
 
NOMBRE DEL CURSO; Curso de EXCEL  

                                                 
53 Fo l io  47  y  61  de l  exped ien te .  
54 Fo l io  48  de l  exped ien te.  
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INICIO: Lunes 21 de octubre al miércoles 30 d e octubre 
HORARIO: 10 am a 12m 
LUGAR: SALÓN SOCIAL – Piso 1 del Edif ic io Bulevar 
Tequendama Cal le 26 A No. 13 -97, entrada f rente al 

auditor io Gonzalo J iménez de Quesada»55.  

 

-  Correo electrónico del 28 de octubre de 2013, suscr i to por la 

secretar ia ejecut iva de la Dirección de Regulación del Min ister io 

de Comercio,  Industr ia y Tur ismo a la Dirección de Regulación,  

en el que comunicó:  

 

«Respetados todos, adjunto el correo adjunto para 
conocimiento y f ines pert inentes.  
 
[…] 
 
Recurro a su ayuda para ped ir les e l  inmenso favor de 
sol ic i tar  a los funcionar ios de sus respect ivas áreas que 
quieran t raer a sus hi j i tos,  cuyas edades estén comprendidas 
entre los 0 y los 12 años, para la celebración del día del 
niño,  el  próximo viernes 1° de noviembre,  que deben 
inscr ib ir los,  enviando correo a jz ipa@mincit .gov.co , 
incluyendo los s iguientes datos:  
 

[…]»56 
 

-  Correo electrónico del 4 de noviembre de 2013 del director de la 

Dirección de Regulación del Minister io de Comercio,  Industr ia y 

Tur ismo para la demandante,  en el que señaló:  

 

«Dra. Johanna:  
 
Me ayuda con la respuesta y la revisamos?  
 
Gracias 
 

[…]»57 
 

-  Correo electrónico del 14 de noviembre de 2013 suscr i to por la 

demandante para Luis Fel ipe Torres Bohórquez en el que indicó:  

 
«Doctor,  
 
Dado que mañana empieza el per iodo de mi l icencia de 
maternidad, adjunto,  para su conocimiento y f ines 
pert inentes,  un informe del estado de los temas a mi cargo 
hasta la fecha.  

                                                 
55 Fo l ios  50  a  51  y  59  de l  exped ien te .  
56 Fo l ios  52  a  53  y  60  de l  exped ien te .  
57 Fo l io  54  a  57  del  exped ien te .  

 

mailto:jzipa@mincit.gov.co
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Estoy atenta a cualquier instrucción sobre el part icular» 58 

 

-  Correo electrónico del 13 de noviembre de 2013 suscr i to por el 

asesor de la Dirección de Regulación del Min ister io de Comercio,  

Industr ia y Tur ismo para la demandante en el que señaló:  
 

«Dra. Johanna:  
 
Algunos inquietudes:  
 
1.  En cuanto a los informes, en real idad hace falta el 3.  Su 

últ imo informe sería cuál?  
2.  Usted ver i f icó con contratos qué trámites legales 

debemos hacer para su l icencia?  

Quedo atento»59.  
 

c. Comprobantes de traslados de bienes muebles 60 entre la 

demandante y el grupo de administrat ivo del Minister io de 

Comercio, Industria y Turismo en los que constan la 

descripción de los elementos que devolvió la demandante a la 

entidad demandada el 14 de noviembre de 2013.  
 

Ahora bien, en criterio de esta Sala de Subsección, una vez 

valoradas en conjunto las pruebas documentales aportadas, se 

concluye que no otorgan certeza sobre la existencia de 

subordinación o falta de autonomía de  la señora Janneth Johanna 

Burit icá Rodríguez en la ejecución de sus act ividades 

contractuales, puntualmente en la i) imposición de un horario para 

la realización de las act ividades contratadas y i i)  la dirección y 

control efect ivo de las act ividades a ejecutar, esto es, su inserción 

en el círculo rector, organizat ivo y d iscipl inario de la entidad, de 

manera que demuestre que el  Ministerio de Comercio, Industria y 

Turismo ejerció una inf luencia decisiva sobre las condiciones en 

que l levó a cabo el cumplimiento de su objeto contractual.  

 

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

consistían en prestar sus servicios profesionales para apoyar y 

                                                 
58 Fo l ios  58  del  exped ien te .  
59 Fo l io  63  de l  exped ien te.  
60 Fo l ios  64  a  67  de l  exped ien te .  
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asesorar jurídicamente a la Secretaría Técnica de la Comisión 

Nacional de Precios de Medicamentos del Ministerio de Comercio, 

Industria y Turismo, así como acompañar a la Dirección de 

Regulación en la elaboración de una propuesta para la 

implementación de una nueva metodología para el control de 

precios de medicamentos y la formulación de nuevos mecanismos 

jurídicos que permit ieran la aplicación de las decisiones de la 

Comisión Nacional de Precios de Medicamentos y Disposit ivos 

Médicos.  

 

Dichas act ividades se caracterizan por la independencia o 

autonomía que t iene el contrat ista para ejecutar la labor convenida 

con la entidad contratante, pues conforme con las obligaciones 

contraídas en los cuatro contratos que suscribió, se advierte que l a 

demandante podía manejar su propio i t inerario, c laro está, en 

coordinación con el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.  

 

( i i )  No existe total  claridad f rente al cumplimiento de un horario 

presuntamente establecido por la entidad demandada, puesto que 

solo se advierte dos correos electrónicos del 28 y 29 de agosto de 

2013 suscrito por la coordinadora de recursos humanos del 

Minister io de Comercio, Industria y Turismo en el que se le informa 

que « teniendo en cuenta los últ imos incidentes acarreados a raíz 

del paro, el ministro Sergio Diaz -Granados autoriza la terminación 

de la jornada laboral,  por el día de hoy, en este momento»61 

 

En ese sentido, se evidencia que no existe respaldo documental 

que de cuenta del cumplimiento de un horario la boral por parte de 

la demandante. 

 

( i i i )  De acuerdo con lo anterior , según el contenido de los correos 

electrónicos aportados,  no hay cert idumbre de la existencia de 

«órdenes e instrucciones» por parte de jefes inmediatos o 

                                                 
61 Fo l io  47  de l  exped ien te.  
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superiores de la entidad respecto de la ejecución de las act ividades 

contratadas con la señora Janneth Johanna Burit icá Rodríguez.  

 

( iv) En punto a la demostración de  la subordinación debe recordarse 

que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, no 

toda relación de servicios implica necesariamente la existencia de 

este elemento, ya que entre contratante y contrat ista puede exist i r  

una relación de coordinación de act ividades, donde el segundo es 

l ibre de someterse a las condiciones necesarias para el  desarrol lo 

ef iciente de la act ividad encomendada, como: a) un horario; b) e l  

hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores y,  c) 

tener que reportar informes sobre sus resultados, pero el lo no 

signif ica necesariamente la conf iguración de un elemento de 

subordinación.  

 

(v) Tales aspectos,  que conciernen a la demostración del elemento 

subordinación, acorde con criterios que rigen la act ividad 

probatoria, pueden ser acreditados a través de documentos, y 

test imonios de terceros, imparcia les y directos que hubieren 

presenciado las circunstancias de t iempo, modo y lugar en que 

fueron desarrol ladas las act ividades realizadas por la demandante 

en cumplimiento de los contratos celebrados con la entidad 

demandada, pues se hace indispensable para el fal lador obtener 

certeza de la constante sujeción a normas, reglamentos y 

directrices del contratante que impidan al contrat ista actuar con 

total l ibertad en el cumplimiento del objeto contractual,  empero, en 

el presente caso las pruebas documentales no son diáfanas en 

acreditar los hechos indicadores de una subordinación, 

específ icamente la dirección y control  efect ivo de las act ividades a 

ejecutar, bien sea a través de la exigencia del cumplimiento de 

órdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, t iempo o 

cantidad de trabajo, o la imposición de reglamentos internos, o el 

ejercic io del poder de discipl ina o del ius variandi .  
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Por lo expuesto, para esta Sala el acervo probatorio obrante en la 

actuación no es concluyente en relación con la conf iguración del 

elemento de subordinación, toda vez que (i) los correos electrónicos 

al legados no dan cuenta que la demandante debía cumplir  un 

horario laboral  para el desarrol lo de las act ividades contratadas con 

el Minister io de Comercio, Industria y Turismo o la inserción en el 

círculo, organizat ivo y discipl inario de la entidad demandada y ( i i)  

no se demostró que a  la demandante se le impart ieran órdenes, 

siendo imposible develar que exist ió una posible subordinación, por 

consiguiente, no se demostró que entre la señora Janneth Johanna 

Burit icá Rodríguez y la Nación – Ministerio de Comercio, Industria 

y Turismo exist ió una relación 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 

entabló unas pretensiones subsidiarias relacionadas con el 

reconocimiento de la l icencia  de maternidad y la indemnización del 

artículo 239 del C.S.T., a continuación la Sala procederá a 

estudiarlas.  

 

 

4.2.2. ¿La señora Janneth Johanna Buriticá Rodríguez tiene 

derecho a que la Nación – Ministerio de Comercio, Industria y 

Turismo le reconozca y pague la l icencia de maternidad y la 

indemnización prevista en el artículo 239 del C.S.T.?  

 

De acuerdo con el cri ter io constitucional recientemente adoptado 

por la Corte Constitucional en sentencia T -329 de 2022 y que en 

esta oportunidad acoge esta Sala de Decisión, según el  cual para 

acceder al reconocimiento de la l icencia de maternidad y la 

indemnización del 239 del C.S.T. no es necesario que la mujer 

vinculada por contrato de prestación de servicios demuestre la 

existencia de una relación laboral subyacente ,  a f in de resolver 
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el presente problema jurídico se veri f icará a continuación si en el 

sub examine  ( i)  el  contratante conocía el  estado de embarazo de 

la contrat ista, ( i i)  subsistía la causa del contrato y ( i i i )  no contaba 

con permiso del inspector del trabajo para terminar el vínculo 

contractual.  

 

En ese sentido, sobre el primer elemento se encuentra acreditado 

en el expediente que el Ministerio de Comercio, Industria y 

Turismo conocía del estado de embarazo de la demandante  

como se desprende del informe 62 que esta presentó a su supervisor 

durante la ejecución del contrato 064 del 25 de febrero de 2013 - 

cuyo plazo comprendía desde el 25 de febrero de 2013 al 31 de 

diciembre de 2013 –en el que se advierte que le comunicó que el 

15 de noviembre de 2013 iniciaría su l icencia de maternidad.  

 

Por otra parte, en relación con la subsistencia de la causa del 

contrato  se t iene que, antes del embarazo y el  parto, la 

demandante había suscrito tres contratos de prestación 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 «acompañar a la 

Dirección de Regulación en la elaboración de una propuesta para 

la implementación de una nueva metodología  para el control de 

precios de medicamentos y la formulación de nuevos mecanismos 

jurídicos que peritan la aplicación de las decisiones de la comisión 

nacional de precios de medicamentos y disposit ivos médicos», sin 

embargo, terminado este contrato , durante el cual quedó en estado 

de embarazo, la entidad no volvió a contratarla nuevamente sin 

siquiera demostrar que dicho objeto desapareció y sin contar 

con la autorización del inspector del trabajo.  

 

                                                 
62 V is ib le  en  fo l ios  36  a  38  de l  exped ien te .  
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Nótese que para el 31 de diciembre de 2013, fecha de f inal ización 

del contrato 064 del 25 de febrero de 2013, la demandante solo 

tenía un mes desde el nacimiento de su hi jo, el 25 de noviembre de 

2013, según consta en fol io 32 del expediente.  

 

En ese orden de ideas, la no contratación de la demandante se 

constituye en un hecho discriminatorio ,  en razón del género ,  

teniendo en cuenta que antes de su embarazo había sido contratada 

sucesivamente por el Minister io de Comercio, Industria y Turismo y 

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

contrato, no  probó la terminación del vínculo por la desaparición 

del objeto contractual,  ni buscó y mucho menos contó con la 

autorización del inspector del trabajo . 

 

Congruente con lo expuesto , al encontrar demostrados los tres 

elementos señalados en precedencia, a continuación la Sala de 

Decisión resolverá sobre las medidas de protección en favor de la 

señora Janneth Johanna Burit icá Rodríguez de acuerdo con lo 

establecido por la Corte Constitucional:  

 

«a. La renovación de la relación contractual,  la cual se dará hasta 
por el término del per iodo de lactancia.   
b.  El pago de los honorar ios dejados de percibir  desde la fecha de 
no renovación del contrato,  hasta la renovación del mismo;  
c.  El pago por concepto de la indemnización por despido 
discr iminator io;  y  
d.  El pago de la l icencia de maternidad. Este pago no se real izará 
si  en el caso se acredita que la madre disf rutó de la l icencia de 
maternidad.  
e.  En el evento en el que el término del per io do de lactancia ya 
haya terminado, procederá el reconocimiento de los honorar ios 

dejados de percib ir  hasta la terminación de per iodo de lactancia » .  

 

Al propósito, toda vez que en el sub examine  el periodo de lactancia 

terminó, pues el día del parto fue el 25 de noviembre de 2013,  como 

medida de protección se ordenará en favor de  la señora Janneth 

Johanna Burit icá Rodríguez el  pago de los honorarios dejados de 

percibir desde la fecha de no renovación 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 l i teral e) arr iba transcrito.  

 

Adicionalmente, teniendo en cuenta que de las pruebas aportadas 

al expediente se observa que  la señora Janneth Johanna Burit icá 

Rodríguez no disfrutó de su l icencia de maternidad, pues está 

demostrado que siguió ejecutando el objeto del contrato  como fue 

reconocido por la entidad demandada en el acto administrat ivo 

demandado al indicar que presentó « informes de act ividades […] 

con corte a 25 de noviembre, 25 de diciembre y 31 de diciembre de 

2013»63,  esto es, dentro del término de la l icencia de maternidad 

que legalmente iniciaba el día del parto64  - hecho que ocurrió el 25 

de noviembre de 2013 - la Sala de Decisión ordenará  su 

reconocimiento y pago a la demandante hasta el periodo de 

lactancia, es decir,  seis meses después del parto conforme el 

artículo 238 del C.S.T.,  la cual se l iquidará con sustento en los 

honorarios pactados.  

 

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

le hubiere pagado la l icencia a la demandante. 

 

Por otra parte, en lo relacionado con la indemnización  por despido 

discriminatorio  prevista en el numeral 3 del  artículo 239 del 

C.S.T.65,  la Sala de Subsección considera en que hay lugar a esta, 

en términos de la Corte Constitucional 66,  porque: 

                                                 
63 Fo l ios  4  a  7  de l  exped ien te .  
64 Fo l io  35  de l  exped ien te.  
65 «Ar t ícu lo  239 .  Proh ib ic ión  de  desp ido .  1 .  N inguna t raba jadora podrá ser  desped ida 
por  mot i vo  de  embarazo  o  lac tanc ia  s in  la  au to r i zac ión  p rev ia  de l  Min is te r io  de  
Traba jo  que  ava le  una  jus ta causa .  
2 .  Se  p resume e l  desp ido  e fec tuado por  mot i vo  de  embarazo  o  lac tanc ia,  cuando es te 
haya  ten ido  lugar  den t ro  de l  per íodo  de  embarazo  y /o  den t ro  de  las  d iec iocho  (18)  
semanas pos te r io res a l  par to .  
3 .  Las  t raba jadoras  de que  t ra ta  e l  numera l  uno  (1 )  de  es te  a r t ícu lo ,  que  sean 
desped idas  s in  au to r i zac ión  de  las  au to r idades  competen tes ,  tendrán  derecho  a l  pago 
ad ic iona l  de  una  indemnizac ión  igua l  a  sesen ta  (60)  d ías  de  t raba jo ,  fuera  de  las  
indemnizac iones  y  p rest ac iones a  que  hubie re  lugar  de acuerdo con su  con t ra to de 
t raba jo .  
[…]»  
66 Cor te  Cons t i tuc iona l .  Sen tenc ia  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 indemnización procedente corresponde 
al pago de 60 días de t rabajo en los términos del numeral 3 del 
ar t ícu lo 239 del Código Sustant ivo del  Trabajo.  Esta protección 
resulta apl icable en el caso de los contratos de prestación de 
servic ios en la medida en que su fundamento const i tucional no 
radica en el t ipo de vínculo o alternat iva laboral mediante la  cual  
se encuentre contratada la accionante.  Así lo establec ió esta 
Corporación en las sentencias C- 470 de 1997 y C-005 de 2017, 
en las cuales señaló que el objet ivo de esa sanción es 
salvaguardar a la mujer embarazada o lactante de la 
discr iminación en el  ámbito labo ral.  Además, la Corte precisó en 
estas decisiones que el fundamento de esa protección se der iva,  
entre otros, del derecho a la igualdad y la especia l protección de 
la mujer gestante establecida en el ar t ículo 43 const i tucional.  En 
consecuencia,  la Sala rei terará la medida de protección def inida 
en el precedente en mención y ordenará el pago de la 
indemnización prevista en el ar t ículo 239.3 del Código Sustant ivo 
del Trabajo».  

 

Por consiguiente, se condenará a la entidad demandada al pago de 

la indemnización de que trata el numeral 3 del artículo 239 del 

C.S.T., es decir,  al pago de 60 días de trabajo para lo cual se 

deberán tener en cuenta los honorarios pactados.  

 

Finalmente, no se ordenará el reconocimiento de las prestaciones 

sociales en salud, por cuanto a la contrat ista le correspondía asumir 

esta obligación según lo previsto en el Decreto 780 de 2016 , 

además, porque se ordenará el pago de los honorarios dejados  de 

devengar por la demandante, de tal manera que hacerlo constituir ía 

un doble pago a su favor 67.   

 

Estas medidas de protección adoptadas por esta Sala de 

Subsección del Consejo de Estado , derivadas de la posición de la 

Corte Constitucional,  material izan la perspectiva de género en las 

decisiones judicia les, pues se consideran aspectos como la 

desigualdad  - que ha sido constante en el t iempo  - de las mujeres 

que se encuentran vinculadas al Estado por contrato de prestación 

de servic ios y que  durante la maternidad se les ha desconocido el 

                                                 
67 Ib idem.   
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derecho fundamental que les asiste a una l icencia 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 

ejecución.  

 

De acuerdo con lo anterior, en ese sentido, las órdenes de estas 

sentencia constituyen una reivindicación de esas garantías que 

siempre les debieron ser reconocidas .  

 

En conclusión :  de acuerdo con lo acreditado en el proceso y 

conforme a la jurisprudencia constitucional,  la Sala de Decisión 

revocará el numeral primero de la sentencia de primera instancia 

que negó las pretensiones de la demanda y en su lugar declarará 

la nulidad parcial del acto administrat ivo demandado en cua nto 

negó el reconocimiento de la l icencia de maternidad y de la 

indemnización prevista en el artículo 239 del C.S.T.  

 

En consecuencia, se ordenará al Ministerio de Comercio, Industria 

y Turismo el reconocimiento y pago en favor de la señora Janneth 

Johanna Burit icá Rodríguez de ( i) los honorarios dejados de percibir  

por la demandante desde la fecha en que no se renovó el contrato 

de prestación de servic ios hasta el momento de terminación del 

periodo de lactancia  ( i i )  la l icencia de maternidad , condicionada a 

que no se le hubiere pagado por este concepto  y ( i i i )  el  pago de la 

indemnización prevista en el artículo 239 del C.S.T. equivalente a 

60 días de trabajo, conforme los honorarios pactados y lo probado 

y sol icitado en la demanda.   

 

Por últ imo, con fundamento en la obligación que le asiste a esta 

inst i tución judic ial de proteger y garantizar los derechos dispuestos 

constitución y la ley y en razón a los criter ios expuestos en esta 

providencia relacionados con la perspectiva de género, a t ítulo de 
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garantía de no repetición 68,  la Sala de Decisión rechaza cualquier 

acto discriminatorio contra las mujeres por su condición de 

maternidad de tal manera que se conminará a la entidad demandada 

para que en un término no mayor a 30 días siguientes a la 

notif icación de la presente providencia, capacite a sus 

colaboradores sobre los derechos que le asisten a las mujeres 

embarazadas y en condición de maternidad, especialmente a 

quienes están vinculadas por contrato de prestación de servic ios, a 

f in que la conducta ob jeto de reproche en el asunto de la referencia, 

no vuelva a ocurri r .   

 

5. Condena en costas 

 

El concepto de las costas del proceso está relacionado con todos 

los gastos necesarios o út i les dentro de una actuación de esa 

naturaleza y comprende los denominados gastos del proceso, que 

incluye los honorarios de abogado o agencias del derecho, los 

l lamados en el Código de Procedimiento Administrat ivo y de lo 

Contencioso Administrat ivo gastos ordinarios del proceso y otros 

como son los necesarios para t raslado de test igos y para la práct ica 

de la prueba pericial,  los honorarios de auxil iares de la just icia 

como peritos y de secuestres, transporte de expediente al superior 

en caso de apelación.  

 

Atendiendo esa orientación y de conformidad con el numeral 5 del 

artículo 365 del Código General del Proceso, la Sala se abstendrá 

de condenar en costas de segunda instancia a la entidad 

demandada, toda vez que la demanda prosperó parcialmente, en el 

entendido que la relación laboral subyacente o encubierta no se 

demostró. 

 

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

                                                 
68 Sobre  las  garan t ías  de  no  repe t i c ión  consul ta r  e l  caso  resue l to  por  es ta  Sa la  de 
Subsecc ión  en  sen tenc ia  de l  18 de  jun io  de 2020 den t ro  de l  p roceso  54001-23-33-
000-2017-00168-01(6177 -18) . 
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Contencioso Administrat ivo, Sección Segunda, Subsección A, 

administrando just icia en nombre de la República y por autoridad 

de la Ley.  

 

FALLA: 

 

PRIMERO:  REVOCAR el NUMERAL PRIMERO de la sentencia 

del  3 de agosto de 2017, proferida por la 

Subsección B de la Sección Segunda del Tribunal 

Administrat ivo de Cundinamarca, que negó las 

pretensiones de la demanda y en su lugar.  

 

SEGUNDO:   DECLARAR la nulidad parcial del  Of icio DR-

000677 del 15 de octubre de 2014 expedido por el 

Minister io de Comercio, Industria y Turismo  a 

través del  cual le negó el reconocimiento de la 

l icencia de maternidad y la indemnización del 

artículo 239 del C.S.T. a favor de la señora 

Janneth Johanna Burit icá Rodríguez, por las 

razones expuestas en la parte considerat iva de 

esta sentencia. 

 

TERCERO:   En consecuencia, a t ítulo de restablecimiento del 

derecho, CONDENAR  a la Nación - Minister io de 

Comercio, Industria y Turismo al reconocimiento y 

pago en favor de la señora Janneth Johanna 

Burit icá Rodríguez de (i) los honorarios dejados de 

percibir por la demandante desde la fecha en que 

no se renovó el  contrato de prestación de 

servic ios, el 1 de enero de 2014,  hasta el momento 

de terminación del periodo de lactancia , esto es, 

seis meses después del parto, el  25 de noviembre 

de 2013, ( i i)  la l icencia de maternidad ,  

condicionada a que no se le hubiera pagado  por 
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este concepto y ( i i i )  el pago de la indemnización 

prevista en el  art ículo 239 del C.S.T. equivalente a 

60 días de trabajo, conforme los honorarios 

pactados y lo probado y solic itado en la demanda.  

 

CUARTO:   A título de garantía de no repetición ORDENAR  a 

la Nación – Ministerio de Comercio, Industria y 

Turismo que en un término no mayor a 30 días 

siguientes a la notif icación de la presente 

providencia, capacite a sus  colaboradores sobre 

los derechos que le asisten a las mujeres 

embarazadas y en condición de maternidad, 

especialmente a quienes están vinculadas por 

contrato de prestación de servic ios, a f in que la 

conducta objeto de reproche en el asunto de la 

referencia, no vuelva a  ocurr ir.  

 

QUINTO:  Sin condena en costas de segunda instancia.  

 

En f irme esta decisión devuélvase el expediente al Tribunal de 

origen y efectúese las anotaciones en el programa SAMAI.  

 
 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
 

 

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

sesión del veint iséis (26) de enero de dos mil veint i t rés (2023).  
 

 

 

GABRIEL VALBUENA HERNÁNDEZ 
Firmado electrónicamente  
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