Agencia Nacional de Contratacién Publl

LS

Colombia Compra Eficiente

FORMATO PQRSD
Cédigo: CCE-PQRSD-FM-08
Versién: 02 DEL 28 DE SEPTIEMBRE DE 2022

Bogotd, D, C. 03 de Abril del 2023

E-ﬁm Codombia C_;A:Irl crdc Emlml]ente
Fad Mo RS, A0 A4
#_Iﬂ;ﬁ Angags; Ng  Con capia Mo | "IIF1.
Fecha: D304/2023 195254 -

Sefior
Amauri Jose Villarreal Tordecilla
amauryvillarreal30@hotmail.com

Ciudad
Concepto C - 072 de 2023
Temas: CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS - Tipologias /
MADRE CABEZA DE FAMILIA — Corte Constitucional —
Condiciones / MADRE CABEZA DE FAMILIA - Estabilidad
ocupacional reforzada
Radicacion: Respuesta a consulta No. P20230127000696

Estimado sefior Villareal:

La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente, en ejercicio de la
competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del articulo 3 del Decreto
Ley 4170 de 2011, responde su consulta del 27 de enero del 2023.

1. Problema planteado
Usted realiza la siguiente consulta:

«Existe algun fuero de estabilidad ocupacional y/o laboral reforzada, cuando sean
madres cabeza de familia y victima del conflicto armado, estando vinculada a una
entidad publica por medio de un contrato de prestacion de servicios?» (SIC).

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en el numeral 5 del articulo 3 y el numeral 8 del
articulo 11 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
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Colombia Compra Eficiente resuelve las solicitudes sobre los asuntos de su competencia, esto
es, sobre las tematicas de la contratacion estatal y compras publicas relacionadas en los articulos
citados. Es necesario tener en cuenta que, de acuerdo con los establecido por las normas
indicadas, esta entidad solo tiene competencia para responder consultas sobre la aplicacion de
normas de caracter general en materia de compras y contratacion publica. En ese sentido,
resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador extraordinario,
gue no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para solucionar problemas
juridicos particulares de todos los participes de la contratacion estatal. Del mismo modo, resolver
consultas sobre temas ajenos a temas contractuales es un asunto que escapa de la referida
competencia consultiva.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, por un lado, con el objeto de
evitar que la Agencia actde como una instancia de validacion de las actuaciones de las entidades
sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la contratacion publicat, asi como
para evitar que se invadan los ambitos de otras entidades. Esta competencia de interpretacion
de normas generales, por definicién, no puede extenderse a la resolucién de controversias, ni a
brindar asesorias sobre casos puntuales. En este contexto, previo concepto de sus 6rganos
asesores, la solucion de estos temas corresponde a la entidad que adelanta el procedimiento de
seleccion y, en caso de conflicto, a las autoridades judiciales, fiscales y disciplinarias.

En atencion a esto, dentro de los limites de la competencia consultiva atribuida a esta
Agencia resolvera su consulta, previo desarrollo de los siguientes temas: i) el contrato de
prestacion de servicios y sus especies; y ii) fuero de estabilidad ocupacional y/o laboral reforzada
para madres cabeza de familia y victimas del conflicto armado interno.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se pronuncié
en relacion con la causal de contratacion directa de prestacion de servicios en el Concepto
4201912000006026 de 1° de octubre de 2019, C-517 del 30 de septiembre de 2021, C-181 del 7
de abril de 2022, C-773 del 17 de noviembre de 2022, C- 953 del 25 de enero de 2023 y C-966
del 1 de febrero de 2023. Las tesis expuestas en estos conceptos se reiteran y se complementan
en lo pertinente a continuacion.

2.1. El contrato de prestacion de servicios. Requisitos y limites para su celebracion

El contrato de prestacion de servicios es un contrato estatal tipico regulado en el articulo 32.3 de
la Ley 80 de 1993. Es definido como aquel que “celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos
s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse

1 La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y
contratacién del Estado. Para tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor
eficiencia, transparencia y optimizacién de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 5° de este articulo
establece que le corresponde a esta entidad: «[a]bsolver consultas sobre la aplicaciéon de normas de carécter general y expedir circulares externas en materia de compras y contratacién pablica». Seguidamente,
el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefiala que es funcién de la Subdireccién de Gestion Contractual: «[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de caracter general».
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con personal de planta o requieran conocimientos especializados. En ninglin caso estos contratos
generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente
indispensable”.

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

“La escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion
de licitacion publica, seleccién abreviada, concurso de méritos y contratacion directa,
con base en las siguientes reglas:

[.]

4. Contratacion directa. La modalidad de seleccién de contratacion directa solamente
procedera en los siguientes casos:

[..]

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, o para la
ejecucion de trabajos artisticos que sélo puedan encomendarse a determinadas
personas naturales”.

A partir de las disposiciones normativas citadas y de los pronunciamientos judiciales mas
destacados sobre el tema, es posible sefialar las siguientes caracteristicas del contrato de
prestacion de servicios:

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

i) Admite que se suscriba tanto con personas naturales como con personas juridicas. Sin
embargo, cuando se celebre con personas naturales, la Entidad Estatal debe justificar, en los
estudios previos, que las actividades “no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados”. Esto sucede en varios eventos, por ejemplo, cuando no exista
personal de planta para ejecutar las labores; o existiendo, esta sobrecargado de trabajo,
necesitando apoyo externo; o habiendo personal de planta, carece de la experticia o conocimiento
especializado, razén por la cual es necesario contratar los servicios de una persona natural que
tenga el conocimiento y la experiencia en el tema.

iii) Si bien se celebran para obtener la prestacion personal de un servicio, se diferencian
del contrato de trabajo en que quien celebra el contrato de prestacién de servicios debe mantener
autonomia e independencia en la ejecucién de la labor, lo que significa que no debe existir
subordinacién ni dependencia, que es uno de los elementos constitutivos del vinculo laboral?. Por

2 El articulo 22 del Cédigo Sustantivo del Trabajo establece: «1. Contrato de trabajo es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona, natural o juridica,
bajo la continuada dependencia o subordinacién de la segunda y mediante remuneracién. 2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera, empleador, y la remuneracién, cualquiera
que sea su forma, salario».
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eso, el articulo 32, numeral 3° de la Ley 80 de 1993 establece que “En ningun caso estos
contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales”. Este inciso, mas que un enunciado
que aluda al "ser”, se refiere al “deber ser”, pues debe interpretarse en el sentido de que los
contratos de prestacion de servicios profesionales no pueden generar relacién laboral, ni dar lugar
a que las Entidades Estatales paguen por su cuenta los aportes al Sistema de Seguridad Social
Integral del contratista. Tal como se indicd, no puede existir subordinacion y dependencia;
entonces, la relacion laboral esta proscrita y el contratista es quien, como «trabajador
independiente» —como lo califican las normas de la seguridad social- debe cotizar por su cuenta
y riesgo al Sistema de Seguridad Social Integral®.

A pesar de este mandato deontolégico, es posible que en la practica se configure una
relacién laboral, pues el contrato de trabajo es de realidad, y para perfeccionarlo rige el principio
de prevalencia de la realidad sobre las formalidades. En el sentido anterior, la Corte
Constitucional declard la exequibilidad condicionada del segundo inciso del numeral 3° del
articulo 32, indicando que “las expresiones acusadas del numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, no vulneran los preceptos constitucionales, razén por la cual deberan ser declaradas
exequibles, salvo que se acredite por parte del contratista la existencia de una relacién laboral
subordinada™.

iv) Deben ser temporales. Asi lo consider6 la Corte Constitucional en la misma providencia
a la que se aludi6 antes, expresando que:

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

v) Los contratos de prestacion de servicios constituyen un género que incluye, como
especies, los contratos de prestacion de servicios profesionales, los contratos de prestacién de
servicios de apoyo a la gestién y los contratos de prestacion de servicios artisticos que solo

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

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

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

[..]».

“ Corte Constitucional. Sentencia C-154 de 1997. MP: Hernando Herrera Vergara.

5 Ibid.
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pueden encomendarse a determinadas personas naturales®. La diferencia entre el contrato de
prestacion de servicios profesionales con las otras dos especies del género en el cual se ubican
radica en su contenido intelectual intangible y, al mismo tiempo, en la formacién profesional que
se exige para desempefiar la labor. Asi lo consideré el Consejo de Estado en sentencia de
unificacién jurisprudencial del 2 de diciembre de 2013, al indicar, respecto del contrato de
prestacion de servicios profesionales, que:

“Su objeto esta determinado por el desarrollo de actividades identificables e intangibles
que impliguen el desempefio de un esfuerzo o actividad, tendiente a satisfacer
necesidades de las entidades estatales en lo relacionado con la gestion administrativa
o funcionamiento que ellas requieran, bien sea acompafandolas, apoyandolas o
soportandolas, con conocimientos especializados siempre y cuando dichos objetos
estén encomendados a personas consideradas legalmente como profesionales. Se
caracteriza por demandar un conocimiento intelectivo cualificado: el saber
profesional™”

Objeto que, segln la sentencia que se cita, se diferencia del objeto del contrato de
prestacion de servicios de apoyo a la gestidn, porque en este:

“Su objeto contractual participa de las caracteristicas encaminadas a desarrollar
actividades identificables e intangibles. Hay lugar a su celebracién en aquellos casos
en donde las necesidades de la Administracién no demanden la presencia de personal
profesional.

Aunque también se caracteriza por el desempefio de actividad intelectiva, ésta se
enmarca dentro de un saber propiamente técnico; igualmente involucra actividades en
donde prima el esfuerzo fisico o mecanico, en donde no se requiere de personal
profesional.

Dentro de su objeto contractual pueden tener lugar actividades operativas, logisticas o
asistenciales, siempre que satisfaga los requisitos antes mencionados y sea acorde
con las necesidades de la Administracion y el principio de planeacién™.

En relacion con el contrato de prestacion de servicios artisticos que solo pueden
encomendarse a determinadas personas naturales, sefiala el mencionado fallo que:

“Tienen lugar dentro de esta categoria los contratos de prestacién de servicios que
tengan por objeto la ejecucion de trabajos artisticos, esto es, trabajos que
corresponden al conjunto de creaciones humanas que expresan una especial vision

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

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

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

7 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Subseccién C. Sentencia del 2 de diciembre de 2013. Exp. 41719. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

8 |bid.
% DEPARTAMENTO " Agencia Nacional de Contratacién Pablica - Colombia Compra Eficiente
o bt LA, S Tel. (601) 7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17  Bogota - Colombia

”II”I || “ www.colombiacompra.gov.co

Version: 02 Cddigo: CCE-PQRSD-FM-08 Fecha: 28 de septiembre de 2022 Pagina 5 de 18




Agencia Nacional de Contratacién Publl

FORMATO PQRSD ‘ |I |||||||1 ||||
1|

Cédigo: CCE-PQRSD-FM-08
Colombia Compra Eficiente

Versién: 02 DEL 28 DE SEPTIEMBRE DE 2022

del mundo, tanto real como imaginaria, y que sélo pueda celebrarse con determinadas
personas naturales, lo que implica que el contratista debe ser un artista, esto es, una
persona reconocidas como realizador o productor de arte o trabajos artisticos™.

vi) Se celebran a través de la modalidad de contratacion directa, independientemente de
la cuantia y del tipo de servicio profesional, siempre que su objeto no sea la consultoria. Esto por
cuanto, como lo indic6 el Consejo de Estado, en la sentencia de unificacion jurisprudencial, Si
bien en ambos existe un componente intelectual y profesional, el objeto del contrato de
consultoria es especial y debe celebrarse, por regla general, mediante un concurso de méritos*0.
Debe aclararse que no debe suscribirse un contrato de prestacion de servicios profesionales para
ejecutar actividades que se enmarcan en los otros contratos tipificados en el articulo 32 de la Ley
80 de 1993, como, por ejemplo, la construccion de una obra.

vi) Para celebrarlo no se requiere en algunos casos expedir un acto administrativo de
justificacion de la contratacion directat?.

vii) El contrato admite la inclusion de clausulas excepcionales. En los contratos de
prestacion de servicios se puede pactar la caducidad, la modificacién, interpretacion o
terminacion unilateral, como acuerdos o elementos accidentales, asi que para ejercer estas
exorbitancias deben incluirse expresamente, porque no se entienden pactadas por naturaleza.
Asi se infiere del articulo 14, numeral 2°, de la Ley 80 de 19932,

viii) No es obligatorio liquidar estos contratos, como lo establece el articulo 217 del Decreto
019 de 2012, que modificéd el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, refiriendose a los contratos de
prestacion de servicios y de paoyo a la gestion?3.

ix) Para celebrarlos no se requiere estar inscrito en el Registro Unico de Proponentes —
RUP—, como lo sefala el articulo 6 de la Ley 1150 de 20074.

9 Ibid.

10 |bid. En efecto, el numeral 2° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define el contrato de consultoria asi: «Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los
estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de diagnéstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de coordinacion,
control y supervision.

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

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

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

»1. La causal que invoca para contratar directamente.

»2. El objeto del contrato.

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

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

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

12 La norma expresa: «Art. 14. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato:

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

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de prestacion de servicios.

[.]».

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

4 Segun dicho articulo: «Art. 6. Todas las personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades
estatales, se inscribirdn en el Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empresarial de la Camara de Comercio con jurisdiccion en su domicilio principal.

No se requerird de este registro, ni de clasificacion, en los casos de contratacién directa; contratos para la prestacion de servicios de salud; contratos de minima cuantia; enajenacién de bienes del
Estado; contratos que tengan por objeto la adquisicién de productos de origen o destinacion agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos legalmente constituidas; los actos y contratos que tengan por
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X) No es necesario que el Estado exija garantias?®®.

Teniendo en cuenta las anteriores caracteristicas del contrato de prestacion de servicios,
se analizara a continuacién se procede a analizar el fuero de estabilidad ocupacional reforzada
en contratos de prestacion de servicios.

2.2. Fuero de estabilidad ocupacional y/o laboral reforzada para madres cabeza de familia
y victimas del conflicto armado interno

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, el Estado colombiano reconocié su deber
de brindar una proteccion reforzada a todas las personas que se hallen en circunstancias de
debilidad manifiesta y, en particular, de apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia.
No en vano, las clausulas abiertas contenidas en los articulos 56, 137, 4318 y 441° superiores dan
cuenta de un compromiso u obligacion, producto del principio de igualdad material y acorde con
los fines de un Estado Social de Derecho, consistente en el otorgamiento de un tratamiento
preferencial para quienes se encuentren en situacion de vulnerabilidad a través de acciones
afirmativas.

Con esta expresion usualmente se conocen todas aquellas politicas publicas o mandatos
de accion dirigidos a favorecer a determinadas personas o grupos, bien para reducir o eliminar
las desigualdades de tipo social, cultural o econémico que las afectan?®, o bien para lograr que
los miembros de una comunidad, histéricamente discriminada, tenga una mayor representacion?'.

Particularmente, como ya se anot6, en la Constitucion se identifican algunos grupos
definidos como destinatarios de las aludidas acciones??, entre los cuales se encuentran las
mujeres, especificamente las que son madres cabeza de familia. Esto significa, a primera vista,

objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta y los contratos de concesién de cualquier indole. En los
casos anteriormente sefialados, correspondera a las entidades contratantes cumplir con la labor de verificacion de las condiciones de los proponentes.
[.]».

15 Asi lo establece el Decreto 1082 de 2015: «Articulo 2.2.1.2.1.4.5. No obligatoriedad de garantias. En la contratacion directa la exigencia de garantias establecidas en la Seccién 3, que comprende
los articulos 2.2.1.2.3.1.1 al 2.2.1.2.3.5.1. del presente decreto no es obligatoria y la justificacion para exigirlas o no debe estar en los estudios y documentos previos».

16 “ARTICULO 5°. El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion béasica de la sociedad”.

17 “ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica.//El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.//El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica o0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

18 “ARTICULO 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podré ser sometida a ninguna clase de discriminacién. Durante el embarazo y después del parto
gozaré de especial asistencia y proteccién del Estado, y recibira de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.// El Estado apoyaré de manera especial a la mujer cabeza de
familia”.

19 “ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no
ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso
sexual, explotacién laboral o econémica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demés derechos consagrados en la Constitucién, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.//La
familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente su cumplimiento y la sancién de los infractores.//Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”.

20 Alfonso Ruiz Miguel, "Discriminacion Inversa e Igualdad", en Amelia Varcércel (compiladora). El Concepto de Igualdad, Editorial Pablo Iglesias, Madrid, 1994, pp. 77-93.

21 Greenwalt Kent. "Discrimination and Reverse Discrimination.” New York: Alfred A. Knopf. 1983. Citado en: Michel Rosenfeld. Affirmative Action Justice. A Philosophical and Constitutional Inquiry.
Yale University Press. New York. 1991.

22 SegUn la jurisprudencia constitucional colombiana, las acciones afirmativas tienen su origen histérico a partir de una triple finalidad: por un lado, (i) para compensar a ciertos grupos discriminados
alo largo de la historia y, por otro, (i) para nivelar las condiciones de quienes, por haber sido discriminados, se vieron impedidos de disfrutar sus derechos en las mismas condiciones que los demés. Con el paso
del tiempo se concibieron también (jii) para incrementar niveles de participacion, especialmente en escenarios politicos. Finalmente, frente a una concepcién més amplia las acciones afirmativas, la Corte
Constitucional ha expresado que aquellas son producto del Estado Social de Derecho y de la transicién de la igualdad formal a la igualdad material, reconocida como elemento esencial de aquel y plasmada
expresamente en la mayoria de textos constitucionales modernos. Sentencia SU-388 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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gue el cometido de su proteccion es de origen supralegal?® y que el legislador es el primer llamado
a adoptar las medidas que correspondan para garantizar su primacia?.

En este contexto, dada la compleja situacion cultural y socioecondémica a la que se
enfrentan las mujeres en funcién de su rol de madres cabeza de familia y la necesidad de
ofrecerles algunas prerrogativas en el interés de hacer mas llevadera su tarea de asumir las
riendas del hogar?®, el legislador promulgé la Ley 82 de 1993 “[pjor la cual se expiden normas
para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia”, modificada con posterioridad por
la Ley 1232 de 2008, a partir de las que se establecié la obligacion de proteger a este grupo
poblacional en el &mbito laboral y ocupacional mediante la creacion de mecanismos eficaces que
promuevan el acceso al trabajo digno y estable?®.

En cuanto a la definicién del concepto de “mujer cabeza de familia”, en las referidas
disposiciones normativas se sefialé que tiene esta condicion “(...) quien siendo soltera o casada,
ejerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su cargo, efectiva, econémica o socialmente, en
forma permanente hijos menores propios u otras personas incapaces o0 incapacitadas para
trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del
cényuge o compariero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del
nucleo familiar"?’.

A nivel jurisprudencial, la Corte Constitucional ha dejado en claro con la expedicién de las
primeras normas especificas dirigidas a beneficiar a la mujer cabeza de familia que la proteccion
especial de la que gozan emana no solamente del articulado propio de la Constitucion Politica,
sino también de su “condicidn especial, concretada en su responsabilidad individual y solitaria en
frente del hogar y como Unica fuente capaz de derivar el sustento diario de todos sus miembros”?8,

De acuerdo con lo anterior y en plena correspondencia con su definicion legal precisada
de manera previa, la Corte Constitucional ha expuesto también que no toda mujer, por el hecho
de serlo, ostenta la calidad de madre cabeza de familia, pues para ser considerada con tal
condicién es necesario: “(i) que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras
personas incapacitadas para trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea de caracter permanente;
(iii) no solo la ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, sino que aquélla
se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no asuma
la responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo verdaderamente poderoso
como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o mental o, como es obvio, la muerte; (v) por Gltimo,

23 Consultar, entre otras, las Sentencias C-044 de 2004 y T-926 de 2009.

24 Consultar, entre otras, la Sentencia C-964 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

25 Consultar, entre otras, la Sentencia C-184 de 2003.

26 Consultar los articulos 13 y 17 de la Ley 1232 de 2008.

27 Consultar el articulo 2° de la Ley 82 de 1993, modificado por el articulo 1° de la Ley 1232 de 2008.

28 Sentencia T-1211 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros de la familia, lo cual
significa la responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar™?°.

Igualmente, dicha Corporacién ha aclarado que el desempleo y la vacancia temporal de
la pareja, 0 su ausencia transitoria, por prolongada y desafortunada que esta pueda resultar, no
significa, por si mismo, que una madre adquiera la condicion de cabeza de familia, pues para ello
es indispensable el total abandono del hogar por parte de su pareja y de las responsabilidades
que le corresponden como padre, es decir, debe existir un incumplimiento absoluto y permanente
de las obligaciones inherentes a esta condicion®°. Lo anterior, sin olvidar que el trabajo doméstico,
con independencia de quién lo realiza, constituye un valioso apoyo para la familia, a tal punto que
debe ser tenido en cuenta como aporte social®l. En ese orden de ideas, debido a la existencia de
otras formas de colaboracion en el hogar, la carencia de un ingreso econémico fijo de una persona
no puede ser utilizada por su pareja para reclamar la condicién de cabeza de familia®.

A su turno, es claro jurisprudencialmente que la condicién de madre cabeza de familia no
estd sujeta a una determinada formalidad juridica, sino a especiales circunstancias materiales
que la configuran. Sobre este particular, la Corte Constitucional en la Sentencia C-034 de 1999
explicd que el estado civil de la mujer es irrelevante al momento de determinar si se tiene la
condicion o no de cabeza de familia. Incluso, en linea con esto ultimo, la Corte Constitucional ha
manifestado que la declaracion ante notario a que hace referencia el paragrafo del articulo 2° de
la Ley 82 de 1993 no es una prueba necesaria para acreditar la condicién de cabeza de familia,
en tanto tal calidad no depende de una formalidad de ese tipo, sino de los presupuestos facticos
del caso concreto®3,

Por otra parte, a través de la expediciéon de la Ley 790 de 200234, el legislador busco
incorporar medidas de proteccion laboral ante la supresion de empleos como consecuencia
directa de los programas de renovacion de la administracion publica. Especificamente, en el
articulo 12 de la citada preceptiva, reglamentado por el articulo 12 del Decreto 190 de 2003, se
determiné una proteccién especial denominada retén social, dirigida no solo para las personas
con limitaciones fisicas, mentales o auditivas y los servidores que cumplieran con la totalidad de
requisitos para disfrutar de su pension de jubilacién o de vejez en un término de tres afios
contados a partir de la presente ley, sino también para las madres cabeza de familia sin alternativa
econdmica, consistente en que ninguno de ellos podria ser retirado del servicio en el desarrollo
del Programa de Renovacién de la Administracion Publica®®, el cual respondié en su momento a
la necesidad del aparato estatal de disefar sus instituciones a partir de los criterios del mérito y
la eficiencia en funcién de los principios de eficacia, economia y celeridad, siendo posible

29 Sentencia SU-385 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

30 Consultar, entre otras, las Sentencias T-834 de 2005 y T-1211 de 2008.
31 Sentencia T-494 de 1992.

2 Sentencia T-1211 de 2008.

3 Sentencia C-184 de 2003.

34 “Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la administracién publica y se otorgan unas facultades Extraordinarias al Presidente de la Republica”.
3 Consultar, entre otras, la Sentencia C-044 de la Corte Constitucional.

& DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Pablica - Colombia Compra Eficiente
%7  NACIONAL DE PLANEACION Tel. (601) 7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17  Bogota - Colombia

”II”I || “ www.colombiacompra.gov.co

Version: 02 Cddigo: CCE-PQRSD-FM-08 Fecha: 28 de septiembre de 2022 Pagina 9 de 18




Agencia Nacional de Contratacién Publl

FORMATO PQRSD ‘ |I |||||||1 ||||
1|

Cédigo: CCE-PQRSD-FM-08
Version: 02 DEL 28 DE SEPTIEMBRE DE 2022
Colombia Compra Eficiente

adelantar procesos de creacion, modificacién, supresién, fusién, reorganizacién o liquidacion de
los cargos de planta de personal cuando las necesidades publicas, las restricciones econdmicas
o el desempefio de los funcionarios asi lo impusieran.

Con todo, vale mencionar que la proteccion de las mujeres cabeza de familia en el marco
de este tipo de procesos de reestructuracion no puede limitarse a la precisa aplicacion de las
circunstancias previstas en la Ley 790 de 2002, pues la estabilidad laboral reforzada que de ellas
se predica no puede desconocer la prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales,
econdémicos y culturales. Ello, sin que sobre advertir que esta proteccion tiene dos restricciones
importantes: por un lado, (i) su desvinculacion procede siempre que haya justa causa para la
terminacion de la relacién laboral; y, por otro lado, (ii) su alcance protector se extiende hasta la
terminacion definitiva del proceso liquidatorio de la entidad respectiva o hasta que cesen las
especiales circunstancias que dan lugar al reconocimiento del fuero.

En otras palabras, si bien la mujer, por su especial condicion de madre cabeza de familia,
con la cual se busca amparar directamente a sus beneficiarios, goza de una estabilidad laboral
reforzada®® -que se traduce en una regla de permanencia general en el empleo-, dicha condiciéon
no puede asemejarse con el otorgamiento de una inmunidad o proteccién absoluta ni automatica
en el empleo o una exoneracion de sus obligaciones, mucho menos frente a las medidas
disciplinarias, fiscales o penales que eventualmente puedan ejercerse por el incumplimiento de
los deberes propios del cargo de que se trate®’. Regla de consideraciéon que, como se apunto,
también aplica cuando acontece la terminacion definitiva de la existencia legal de la respectiva
entidad estatal®®.

Ha sido sobre la base de las anteriores consideraciones que la Corte Constitucional ha
desarrollado una sdélida linea interpretativa con alcance general que se mantiene invariable en la
jurisprudencia, y que cada Sala de Revisidn ha reiterado en los recursos de amparo en los que
se evidencia el desconocimiento del derecho a la estabilidad laboral reforzada de mujeres madre
cabeza de familia que fueron desvinculadas o despedidas por entidades publicas que
atravesaban procesos de reestructuracion administrativa. Para ilustrar lo expuesto basta con
citar, entre muchas otras, las Sentencias T-792 de 2004, T-182 de 2005, T-593 de 2006, T-384
de 2007, T-992 de 2012, T-326 de 2014 y T-084 de 2018.

Adicionalmente, debe advertirse que la estabilidad laboral reforzada derivada del llamado

retén social” se constituye como una proteccién que “depende o esta en funcion, en cualquier

escenario, de la naturaleza del vinculo o la causa y el contexto de su terminacién’®. Por ende, el

alcance de esta figura debe analizarse en atencién a la naturaleza y los elementos esenciales del
vinculo laboral establecido entre la administracion y los servidores publicos.

36 Consultar Concepto No. 0040 del 4 de agosto de 2022 expedido por el Ministerio de Trabajo.

37 Consultar, entre otras, las Sentencias T-162 de 2010 y T-926 de 2010 de la Corte Constitucional.
3 Consultar, entre otras, la Sentencia T-114 de 2014 de la Corte Constitucional.

39 Sentencia T-269 de 2017, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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Ahora bien, tratAndose de la existencia de un fuero de estabilidad ocupacional y/o laboral
reforzada en materia laboral, particularmente frente a contratos de prestacion de servicios, debe
empezar por sefialarse que, a partir de la Sentencia de Unificacion SU-049 de 2017, la Corte
Constitucional reconocié la existencia del derecho a una proteccién especial de quienes se
encontraran en circunstancia de debilidad manifiesta en las relaciones de prestacion de servicios
independientes y en el marco de un trabajo en condiciones dignas y justas. En ese orden, la
jurisprudencia opt6 por abordar el tema reconociendo la existencia del derecho fundamental a la
estabilidad ocupacional reforzada, por ser una denominacién mas amplia y comprehensiva del
principio de estabilidad laboral reforzada, que alude esencialmente por regla general a las
relaciones de trabajo dependiente®.

Teniendo en cuenta el objeto de la consulta, también resulta importante referirse al articulo
2.2.12.1.2.1 del Decreto 1083 de 2015 y su aplicabilidad en contratos de prestacion de servicios.
Dicha disposicion fue adicionada por el Decreto 648 de 2017, y establece una limitacién a la
posibilidad de retirar del servicio a distintos tipos de sujetos entre los que se encuentran las
madres o padres cabezas de familia sin alternativa econdmica. El tenor literal de la regla en
comento reza lo siguiente:

“Articulo 2.2.12.1.2.1. Destinatarios. No podran ser retirados del servicio las madres o
padres cabezas de familia sin alternativa econdmica, las personas con limitacion fisica,
mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan la totalidad de los requisitos de
edad y tiempo de servicio para disfrutar de su pension de jubilacién o de vejez, en el
término de tres (3) afios, segun las definiciones establecidas en el articulo 2.2.11.3.1.1,
(sic)debe entenderse que la referencia correcta es el articulo 2.2.12.1.1.1 del presente
decreto.”

El articulo 2.2.12.1.1.1 Decreto 1083 De 2015 establece una definicién para la expresion
Madre o padre cabeza de familia sin alternativa econémica contenida en el articulo 2.2.12.1.2.1,
materia de consulta. De esta manera las madres y/o padres cabeza de familia deben reunir las
condiciones establecidas en la definicion transcrita que implican tener a su cargo en forma
permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, en
atencion a la ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del conyuge o
compafiera(o) permanente o deficiencia sustancial de los demas miembros del nucleo familia.

Explicado lo anterior, en cuanto al ambito de aplicacién de la norma resulta claro se trata
de una disposicion aplicable a servidores publicos de la Rama Ejecutiva. Esto se desprende los
articulos 2.1.1.1 y 2.1.1.2 del Decreto 1083 de 2015*, los cuales definen el objeto y ambito de

“0 Consultar, entre otras, la Sentencia T-305 de 2018 de la Corte Constitucional.
“ Decreto 1083 de 2015: «Articulo 2.1.1.1. Objeto. El presente decreto compila en un sélo cuerpo normativo los decretos reglamentarios vigentes de competencia del sector de la funcion pablica, incluidos los
atinentes a las siguientes materias: empleo publico; funciones, competencias y requisitos generales para los empleos publicos de los distintos niveles jerarquicos de los organismos y entidades del orden nacional
y territorial; administracion de personal, situaciones administrativas; capacitacion; sistema de estimulos; retiro del servicio; reformas de las plantas de empleos; gerencia publica; comisiones de personal; Sistema
de Informacion y Gestion del Empleo Publico - SIGEP; sistemas especificos de carrera de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, de las Superintendencias y de la
Unidad Administrativa Especial de Aerondutica Civil, AEROCIVIL; Sistema de Control Interno; Modelo Integrado de Planeacién y Gestién; Sistema de Gestién de Calidad; Tramites; Premio Nacional de Alta Gerencia
y Banco de Exitos; régimen de los servidores de las sociedades de economia mixta en las cuales el aporte de la Nacién, entidades territoriales y entidades descentralizadas, sea igual o superior al noventa por
ciento (90%) del capital social, estandares minimos para eleccién de personeros municipales; designacién de los directores o gerentes regionales o seccionales o quienes hagan sus veces en los establecimientos
publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional; designacién del comisionado de la Comisién Nacional del Servicio Civil; normas relativas al trabajador oficiales; y cesantias para los Congresistas.

»Articulo 2.1.1.2. Ambito de Aplicacién: Las disposiciones contenidas en el presente decreto son aplicables a las entidades de la Rama Ejecutiva del poder publico, de acuerdo con la determinacién
especifica que se haga en cada Titulo de la Parte 2».
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aplicacion de dicho reglamento, el cual corresponde al “Decreto Unico Reglamentario del Sector
de Funcion Publica”. Esto resulta particularmente relevante para el tema objeto de consulta, en
la medida en que, este ambito de aplicacién del referido cuerpo normativo de entrada indica que
sus disposiciones no rigen sino en relaciones enmarcadas en el empleo publico.

Lo anterior indica que la disposicion objeto de consulta no resulta en principio a aplicable
a personas vinculadas a través de contratos de prestacion de servicios, comoquiera que, de
acuerdo con las consideraciones realizadas en el numeral 2.1 del presente concepto, las
relaciones que devienen de este tipo contractual establecido en el articulo 32, numeral 3 de la
Ley 80 de 1993, son distintas de las laborales. En ese sentido, la terminacién de un contrato de
prestacion de servicios suscrito con una madre cabeza de familia dificilmente podria verse
afectada por los efectos de lo dispuesto en el articulo 2.2.12.1.2.1 del Decreto 1083 de 2015, al
no ser esta una disposicion que de suyo pueda ser extendida a los contratos de prestacion de
servicios, los cuales tienen como caracteristica distintiva la temporalidad, la cual es determinada
por el tiempo requerido para cumplir el objeto de acuerdo con lo estipulado en la minuta del
contrato y la justificacién expresada en los estudios previos.

Sin perjuicio de lo anterior, es menester advertir que la disposicion objeto de andlisis lo
que hace en Ultimas es reglamentar una estabilidad laboral reforzada, en sintonia con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en la que, a través de los afios, al pronunciarse sobre
un variado tipo de hipétesis en el marco de revisiones de acciones de tutela, ha venido
construyendo una jurisprudencia reiterada en la que indica que los sujetos mencionados en el
articulo 2.2.12.1.2.1 son beneficiarios de una prerrogativa en atencion a la cual no pueden ser
desvinculados del respectivo empleo si no se cumplen determinadas formalidades. En el caso de
las madres cabeza de familia, segun ha explicado el Alto Tribunal Constitucional, la estabilidad
laboral reforzada de las mujeres cabeza de familia se justifica en el mandato especial de
proteccion establecido en el inciso segundo del articulo 43 de la Constitucién Politica, el cual
indica que “El Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza de familia™?. Sobre el
alcance de esta disposicion la Corte Constitucional ha indicado:

“El apoyo especial a la mujer cabeza de familia es un mandato constitucional dirigido a
todas las autoridades publicas. Con él se busco (i) promover la igualdad real y efectiva
entre ambos sexos; (ii) reconocer la pesada carga que recae sobre una mujer cabeza
de familia y crear un deber estatal de apoyo en todas las esferas de su vida y de su
desarrollo personal, para compensar, aliviar y hacer menos gravosa la carga de
sostener su familia; y (iii) brindar, de esta manera, una proteccién a la familia como
nucleo bésico de la sociedad.

En este orden de ideas, no seria compatible con estas finalidades de inspiracion
igualitaria dentro de un Estado social de derecho, que las medidas de apoyo especial

“2 Constitucion Politica de Colombia: «Articulo 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el
embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccién del Estado, y recibira de este subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada. »El Estado apoyard de manera
especial a la mujer cabeza de familia».
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a las mujeres cabeza de familia fueran dirigidas principalmente a permitir que “cumplan
bien su rol doméstico dentro del hogar”, puesto que ello constituiria una reproduccion
del estereotipo que precisamente esta asociado a las desigualdades sociales que el
constituyente quiso corregir. El apoyo especial garantizado por la Constitucion en estos
casos es aquel que permite a la mujer desarrollar libre y plenamente sus opciones de
vida sin que ser cabeza de familia se constituya en un obstaculo o una carga demasiado
pesada para ello. Se trata de impedir, por ejemplo, que ser cabeza de familia le cierre
opciones laborales a la mujer o que escoger una oportunidad de trabajo implique dejar
de atender las responsabilidades que, tanto para los hombres como para las mujeres,
significa ser cabeza de familia™?

En ejercicio del control abstracto de constitucionalidad, la Corte Constitucional establecio que
la estabilidad laboral de mujeres cabeza de familia responde a imperativos constitucionales. Al
respecto ha explicado:

«23. Aungue la proteccion laboral reforzada que el legislador otorgd a aquellas
personas que se encontraban en las condiciones descritas por el articulo 12 de la ley
790 de 2002, se circunscribi6 en su momento, a aquellos trabajadores que
eventualmente pudieran verse afectados en desarrollo del programa de renovacién de
la administracion publica, la Corte Constitucional ha sentenciado que dicha proteccion,
es de origen supralegal, la cual se desprende no solamente de lo dispuesto en el
articulo 13 de la Constitucién que establece la obligacién estatal de velar por la
igualdad real y efectiva de los grupos tradicionalmente discriminados y de proteger a
las personas en circunstancias de debilidad manifiesta, sino de los articulos 42, 43, 44
y 48 superiores; se trata en consecuencia de una aplicacién concreta de las aludidas
garantias constitucionales que estan llamadas a producir sus efectos cuando quiera
que el ejercicio de los derecho fundamentales de estos sujetos de especial proteccion
pueda llegar a verse conculcado»*

De otra parte, la Corte Constitucional ha considerado que con la proteccién a las mujeres
cabeza de familia busca preservar las condiciones dignas de sus hijos y de las personas que
dependen de ella. Al respecto indico:

«La categoria de mujer cabeza de familia busca entonces “preservar condiciones
dignas de vida a los menores y personas que se encuentran en estado de debilidad
manifiesta a cargo de ella, al tiempo que se pretende apoyar a la mujer a soportar la
pesada carga que por razones, sociales, culturales e histéricas han tenido que asumir,
abriéndoles oportunidades en todas las esferas de su vida y de su desarrollo personal
y garantizandoles acceso a ciertos recursos escasos”. Tal condicién encierra el
cuidado de los nifios y de personas indefensas bajo su custodia, o que repercute en
los miembros de la familia, e implica de igual manera, por via de interpretacion, la
proteccion hacia el hombre que se encuentre en situacion similar»*®,

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-184 de 4 de marzo de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
“ CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-759 del 4 de noviembre de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-803 del 12 de noviembre de 2013. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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En atencion a este especial de proteccion del Estado de que son objeto las madres cabeza
de familia, la Corte Constitucional ha estimado que las mismas son beneficiarias de estabilidad
reforzada bajo determinadas condiciones. En ese sentido se ha explicado que:

“[L]as mujeres gue tienen bajo su cargo en forma permanente la responsabilidad de
hijos menores propios o0 ajenos y de otras personas incapacitadas para trabajar y, que
dependan de ella, tanto afectiva como econémicamente, gozan de especial proteccion
constitucional.

83 A partir de todo lo expuesto, el mandato constitucional consagrado en el inciso 2
del articulo 43 de la Constitucion fundamenta, para las mujeres cabeza de familia [259],
una proteccion constitucional a través de la estabilidad laboral reforzada, en aplicacién
directa de la Constitucién [260]. Asi las cosas, ante la existencia de un vinculo laboral
administrativo de servidores publicos nhombrados en provisionalidad, cuando esté
demostrada la desvinculacion de una madre que acredite ser cabeza de familia y que
dicha desvinculacién afecta su derecho y el de sus hijos al minimo vital, el juez de
tutela, en principio, debe garantizar la proteccién constitucional

84. No obstante, dicha estabilidad laboral reforzada no constituye una proteccion
absoluta ni automatica, pues en caso de existir una justa causa el empleador podra
desvincular al trabajador de su lugar de trabajo. Contrario a ello, si el empleado es
apartado de su cargo sin tener en consideracién su condicion de mujer cabeza de
familia y sin existir justa causa que lo amerite, se activa la proteccion laboral especial
o reforzada, siempre y cuando se verifiquen circunstancias particulares tales como el
retén social 0 una afectacién al minimo vital»*6

Conforme a los precedentes hasta aqui analizados es posible afirmar que, al margen de lo
dispuesto en el articulo 2.2.12.1.2.1 del Decreto 1083 de 2015, de acuerdo con la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, las mujeres de cabeza de familia estan protegidas por la prerrogativa
de estabilidad laboral reforzada, la cual tiene su fundamento en su articulo 43 de la Constitucién
Politica. No obstante, por las mismas razones por las que el articulo 2.2.12.1.2.1 no aplica a
contratos de prestacion de servicios, en principio, dicha estabilidad no podria predicarse de las
madres de cabeza de familia que ejecutan dicho tipo contractual, conforme a las caracteristicas
propias del mismo, es decir, las explicadas en el numeral 2.1. del presente concepto.

Sin embargo, tratdndose de contratos de prestacion de servicios, que en su ejecucion
devienen en la configuracién de un contrato realidad, es decir, en los que se presentan todos los
elementos propios de una relacion laboral, la Corte Constitucional ha indicado la procedencia de
la estabilidad laboral reforzada. En ese sentido, al pronunciarse sobre un caso en el cual una
madre cabeza de familia suscribié una serie de contratos de prestacion de servicios en cuya
ejecucion se configurd un contrato realidad, la Corte estim6 que dicha persona es beneficiaria de
estabilidad laboral reforzada, toda vez que estaba sujeta a una relacion laboral. Al respecto indico:

4 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-691 del 23 de noviembre de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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“105. Dado lo expuesto, no hay duda de que entre las partes existié una verdadera
relacion laboral a término indefinido, con fundamento en el principio de la realidad
sobre las formas. Por tanto, es procedente conceder el amparo solicitado por la actora
por este motivo. Al respecto, se aclara que al entenderse que la relacion laboral fue a
término indefinido, el hospital debi6 acreditar una justa causa o motivacién objetiva de
terminacion de dicha relacion y no lo hizo. Por tanto, la decision de la parte accionada
de no continuar renovando la vinculacion de la actora se entiende como una decision
unilateral de despido.

106. Ahora bien, de forma adicional, corresponde explicar los motivos por los cuales
la accionante también es beneficiaria de una estabilidad reforzada por ser madre
cabeza de familia, como se indica a continuacion.

107. La accionante es beneficiaria de la estabilidad reforzada por ser madre cabeza
de familia. Con la accion de tutela, la demandante también reclamé que se reconociera
que era beneficiaria de la estabilidad reforzada por ser madre cabeza de familia. En
efecto, siguiendo lo expuesto en el titulo 6 de la presente sentencia, la Sala encuentra
acreditada tal condicién, dado que la actora acreditdé los 4 presupuestos que la
identifican como una madre cabeza de familia, como se expone a continuacion:

108. Primero. La demandante tiene a su cargo la responsabilidad de un hijo menor de
edad y de dos hijos incapacitados para trabajar. De un lado, Alejandro Vaquiro
Caycedo es el hijo menor de edad de la tutelante, tiene 15 afios, y esta estudiando el
bachillerato. De otro lado, uno de los hijos de la tutelante incapacitados para trabajar
es Camilo Andrés Hurtado Caicedo y la dependencia econémica a su madre reside en
que, pese a su edad de 26 afos, presenta una lesion permanente por un accidente de
transito que le dejo secuelas que le impiden laboral. El otro hijo de la accionante
incapacitado para laborar es Brayan Steven Vaquiro Caycedo, de 21 afios, y su
dependencia econdémica se deriva del hecho de que se encuentra estudiando biologia
en la Universidad de la Amazonia y, por tal motivo, se presume que no labora. 109.
Segundo. La accionante tiene la responsabilidad de caracter permanente sobre sus
tres hijos. Esto se acreditdé con la declaracion extra proceso del 12 de julio de 2019
aportada, con la cual la actora afirmd, bajo gravedad de juramento, que es soltera, sin
union marital de hecho ni sociedad patrimonial vigente, que vive bajo el mismo techo
con sus hijos y que los sostiene econémicamente de forma permanente. De igual
forma, lo anterior se corrobora con el contrato de arrendamiento que se aportd pues
esta evidencia que la tutelante tiene bajo su responsabilidad el pago del costo de
vivienda. Asi mismo, aport6 certificados de estudios de sus hijos con los cuales se
puede confirmar que tiene a su cargo el pago de las matriculas correspondientes.

110. Tercero. Tal y como la jurisprudencia de esta Corte lo ha aceptado, no se debe
exigir un medio probatorio en especifico para demostrar la sustraccién del padre en
sus deberes legales. Asi las cosas, en este caso las pruebas aportadas permiten inferir
gue los padres de los tres hijos de la actora no se ocupan de la manutencion de sus
hijos, y asi fue manifestado por la tutelante, bajo gravedad de juramento, en la
declaracion extra proceso del 12 de julio de 2019.
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111. Cuarto. Finalmente, de las pruebas allegadas se deduce que la demandante no
cuenta con un apoyo amplio y sustancial de los demas miembros de su familia, pues,
en efecto, se demostro que ella es quien tiene la responsabilidad solitaria para sostener
el hogar.

112. Asi las cosas, dada la condicién de madre cabeza de familia de la demandante,
el hospital accionado tiene la carga de demostrar que existieron razones objetivas para
justificar no continuar la vinculacion con la accionante. Sin embargo, en el presente
caso ello no se acreditd y, por el contrario, tal y como se explicé desde el paragrafo 84
de la presente sentencia, se evidencid que entre las partes existid una verdadera
relacién laboral, frente a la cual no se demostré una razén objetiva para finalizar los 6
afios de permanente prestacion de los servicios de auxiliar de enfermeria. 113. En este
orden de ideas, para esta Sala de Revision es claro que en el presente caso se
demostro la existencia de un contrato realidad y que la accionante es beneficiaria de
la estabilidad reforzada por ser madre cabeza de familia™’

En sintesis, tomando en consideracion este ultimo precedente es posible afirmar que, las
mujeres cabeza de familia que celebran contratos de prestacion de servicios, a través de los
cuales se encubren verdaderas relaciones laborales, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional son objeto de la estabilidad laboral reforzada, proteccion que tiene un fundamento
supralegal en el inciso segundo del articulo 43 de la Constitucién Politica. No obstante, el Alto
Tribunal Constitucional no ha establecido una postura al respecto sobre mujeres cabeza de
familia que ejecuten contratos de prestacion de servicios de acuerdo con las caracteristicas
propias de este tipo contractual, es decir, sin incurrir en una relacion laboral, por lo que no es
posible afirmar que las mujeres cabeza de familia que verdaderamente funjan como contratistas
de prestacién de servicios sean objeto de la misma prerrogativa que les asiste a las servidoras
publicas.

3. Respuesta

«Existe algun fuero de estabilidad ocupacional y/o laboral reforzada, cuando sean
madres cabeza de familia y victima del conflicto armado, estando vinculada a una
entidad publica por medio de un contrato de prestacion de servicios?» (SIC).

De acuerdo con lo expuesto, el articulo 2.2.12.1.2.1 del Decreto 1083 de 2015 del Decreto
1083 de 2015 es una norma aplicable a las relaciones laborales que se enmarcan en el empleo
publico. En ese sentido, si bien dicha disposicidén establece que no se puede retirar del servicio a
las madres o padres cabezas de familia sin alternativa econdmica, durante el termino de tres
afios, tal prerrogativa no resulta aplicable per se a las madres de cabeza de familia que funjan

47 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-388 del 3 de septiembre de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera.
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como contratistas de prestacion de servicios, de acuerdo con las caracteristicas propias de este
tipo contractual, explicadas en el numeral 2.1 del presente concepto.

Con todo, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, las madres de
cabeza de familia que suscriben contratos de prestacion de servicios, a través de los cuales se
encubren relaciones laborales o en las que se configura contrato realidad, son beneficiarias de la
estabilidad laboral reforzada. Dicha proteccién tiene sustento en el especial mandado de
proteccion establecido en el inciso segundo del articulo 43 de la Constitucion Palitica. No
obstante, la jurisprudencia constitucional no tiene una postura definida sobre la aplicabilidad de
la estabilidad laboral reforzada para mujeres cabeza de familia que ejecuten verdaderos contratos
de prestacion de servicios, por lo que no resulta posible afirmar que en este supuesto también
haya lugar a estabilidad ocupacional reforzada.

Finalmente, frente a las personas victimas del conflicto armado no existe disposicion
normativa o pronunciamiento jurisprudencial que establezca un fuero de estabilidad
laboral/ocupacional reforzada a su favor.

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

Atentamente,

D,; palact©

Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestién Contractual ANCP-CCE
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