CONCEPTO 51402 DE 2016

(octubre 11)

<Fuente: Archivo interno entidad emisora>
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE
Bogota D.C

)9.9.9.9.9.9.9.90.9.90.90.9.9.0.4
Asunto:  Suspension contrato de prestacion de servicios por licencia de maternidad

En atencion a su comunicacion electronica del 7 de septiembre de 2016 (sin radicar), mediante la
cual solicita concepto juridico sobe la viabilidad de suspender un contrato de prestacion de
servicios por licencia de maternidad; al respecto, de manera comedida procedemos a resolver su
consulta.

En su comunicacion sefiala lo siguiente:

Me dirijo a usted, con todo respeto y en busca de su ayuda con respecto a al concepto 32898 de
2016, emitido por usted el 7 de julio pasado, sobre la licencia de maternidad de una instructora
contratista.

Actualmente soy contratista vinculada al Centro de Industria y Servicios del Meta y me
encontraba embarazada hasta el pasado 18 de agosto; verbalmente habia acordado con mi
supervisor que yo tomaria dos meses de la licencia de maternidad y regresaria para culminar mi
contrato, el cual ejecutaria en horario de la mafiana y asi tener tiempo libre para mi bebé; sin
embargo al tener a mi hija, mi supervisor me informa que debemos suspender contrato por las 14
semanas que estipula la ley, a lo cual yo le he contestado que la suspensién del contrato debe ser
por mutuo acuerdo y que yo solamente suspenderia por los dos meses acordados.

Segun el contrato que tengo firmado con la entidad, la clausula décima quinta estipula la
suspension del contrato, donde claramente dice que el contrato se suspendera de manera
temporal segun las siguientes causales: 1. Por mutuo acuerdo entre las partes y 2. Fuerza mayor o
caso fortuito, por causas debidamente justificadas, previa solicitud de la Contratista.

Como usted puede ver, primero no hay mutuo acuerdo y segundo la contratista esta solicitando
solo dos meses de suspensién no 14 semanas.

Segun lo leido y tal cual usted lo indica, conforme a la Constitucion Politica, "le corresponde al
Sena velar por la proteccion especial de la mujer durante el embarazo y después del parto,
independientemente del tipo de vinculacién que tenga con la entidad. Ademas que en el evento
en que se quiera realizar suspension, ésta debe ser por mutuo acuerdo. Y si a pesar de la licencia
de maternidad las partes acuerdan no suspender el contrato de prestacion de servicios y la
contratista acredita el cumplimiento de las actividades contratadas, habra lugar al pago de
honorarios".

Todo esto aunado a que no existe ninguna disposicion normativa que consagre de forma expresa
la suspension del contrato en virtud de la licencia de maternidad de la contratista.



En fin después de todo esto, requiero su ayuda, con el fin de que usted por este medio me indique
claramente si ellos pueden obligarme a suspender el contrato por las 14 semanas, 0 qué puedo
hacer para llegar a un acuerdo, donde yo no pase por encima de la autoridad de ellos como jefes,
pero que tampoco me vea afectada porque realmente esto me tiene perjudicada econémicamente.

Nuevamente mil disculpas si le incomodo, pero lo veo como mi Unica opcion para llegar a un
arreglo con mi supervisor y ordenador del gasto.

La consultante anexa varios correos cruzados sobre la suspension del contrato de prestacion de
servicios, pero teniendo en cuenta el caracter general y abstracto de nuestros pronunciamientos,
lo expresado en dichos correos no sera objeto de analisis por parte de esta dependencia.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Es pertinente sefialar que los conceptos emitidos por la Direccién Juridica del SENA son
orientaciones de caracter general que no comprenden la solucién directa de problemas
especificos ni el andlisis de actuaciones particulares. En cuanto a su alcance, no son de
obligatorio cumplimiento o ejecucidn ni tienen el caracter de fuente normativa y sélo pueden ser
utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas vigentes.

ANALISISJURIDICO

En relacion con el tema consultado, retomaremos lo expuesto en el Concepto Juridico nimero
32898 del 7 de julio de 2016, para luego precisar con criterio general y abstracto el manejo de los
contratos de prestacién de servicios durante el tiempo que dure la licencia de maternidad, sin
entrar a definir la situacion particular objeto de la consulta, ni discutir la posicion de las partes en
el caso planteado, por cuanto los conceptos juridicos no son vinculantes (obligatorios) ni es
factible que por medio de ellos se imparta 6rdenes a la administracién, so pena de incurrir en
usurpacion de funciones, méaxime cuando nuestros pronunciamientos estan orientados a servir de
criterio auxiliar para facilitar la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas vigentes por
parte de los funcionarios competentes.

Concepto juridico

Mediante radicado numero 8-2016-032898 del 7 de julio de 2016, nuestra dependencia abordo la
situacion de las mujeres vinculadas con la administracion mediante contrato de prestacion de
servicios, durante el embarazo, el parto y la licencia de maternidad(.,

En el concepto citado se analizo la naturaleza del contrato de prestacidn de servicios, la
proteccion constitucional y legal de la mujer en estado de embarazo y la maternidad, el fuero de
maternidad y la estabilidad laboral reforzada, abordado de manera especial por la Corte
Constitucional en la Sentencia de Unificacion Jurisprudencial SU-070 de 2013.

De nuestro pronunciamiento destacamos los siguientes aspectos.

(...)

Es menester tener en cuenta que en virtud de lo dispuesto en el articulo 209 de la Ley 100 de
1993¢) reglamentado por el articulo 57 del Decreto 806 de 1998, el no pago de las
cotizaciones al sistema contributivo produce la suspensién de la afiliacion y el derecho a la
atencion del plan de salud obligatorio®, razon por la cual la trabajadora independiente debe
contar con una fuente de ingresos que le permita continuar cotizando al sistema.



Dada la autonomia con que los (las) contratistas ejecutan los contratos de prestacion de servicios,
nada impide que la mujer gestante haga uso de los medios tecnolégicos a su alcance para
desarrollar sus actividades y si es del caso, en virtud del principio de solidaridad a que aluden los
articulos 1, 48 y 95 de la Constitucidn Politica, pueda apoyarse en terceros idoneos (compafieros
de labores o profesionales amigos), sin que se produzca la cesion del contrato, para continuar
desarrollando bajo su responsabilidad el objeto contractual que a la vez le permita recibir el pago
de sus honorarios en la forma pactada.

Ahora bien, en el evento en que el contrato de prestacion de servicios se haya estipulado pagos
mensuales y la contratista por motivo del embarazo o licencia de maternidad se vea
imposibilitada para acreditar el desarrollo de la actividad o prestacion del respectivo servicio, esa
circunstancia, debidamente comprobada por el supervisor o interventor del contrato, no dara
lugar a multa o sancion alguna. En estos casos, el supervisor o interventor del contrato debera
rendir el correspondiente informe en el que se indique la circunstancia de inejecucion del
contrato y el no pago de los respectivos honorarios.

(..)

Es menester precisar que si bien es cierto el numeral 2.2 del Manual de Contratacion del SENA,
adoptado mediante la Resolucion 0203 de 2014, contempla como regla general que la
“suspension de contrato procedera cuando se presente una circunstancia especial que lo amerite,
la cual debe constar en un acta suscrita por las partes que celebraron el contrato, previo concepto
del Interventor o Supervisor, en la cual conste la interrupcion o suspension temporal, las razones
que las sustentan y la fecha exacta de reiniciacién del mismo”, no es menos cierto que el estado
de gravidez o de maternidad por si solo no constituye causal de suspensién, salvo que la gestante
0 materna decida suspenderlo o darlo por terminado, situacion que en todo caso debe evaluar el
respectivo Interventor o Supervisor, con el fin de no afectar los derechos constitucionales y
legales de la contratista.

(..)

Igualmente la oficina Asesora Juridica del Ministerio del Trabajo, mediante radicados No. 95757
/00112747 del 2 de agosto de 2012 y 9975 del 5 de marzo de 2014 sobre la por licencia de
maternidad, expreso lo siguiente:

“(...) “La legislacién que regula la contratacion estatal, concretamente la Ley 80 de 1993,
modificada por la Ley 1150 de 2007 y sus Decretos Reglamentarios, no contempld las causales
de suspensidn del contrato de prestacidn de servicios celebrado con una entidad pablica, motivo
por el cual, debe sefialarse que no existe ninguna disposicién normativa gue consagre de forma
expresa, la suspension del contrato en virtud de la licencia de maternidad de la contratista.

En el sector privado, debe sefialarse igualmente la presencia del vacio normativo que existe sobre
el particular, motivo por el cual, teniendo en cuenta que el contrato es ley para las partes, en
cuanto obedecer al acuerdo de voluntades, a juicio de esta Oficina, serdn las partes intervinientes
quienes sefialen en el contrato las causales de suspension y quienes determinen el alcance de los
eventos gue constituyen fuerza mayor o caso fortuito, esto es, si la licencia de maternidad puede
considerarse como tal.

No obstante lo anterior, si a pesar de la licencia de maternidad, las partes contratantes acuerdan
no suspender el contrato de prestacion de servicios, y la contratista acredita el cumplimiento de




las actividades contratadas, en criterio de este Despacho habra lugar al pago de honorarios, por
cuanto el objeto del mismo esta siendo ejecutado.

(...) En esta medida, se considera que si las partes deciden suspender el contrato de prestacion de
servicios, y por ende, disfrutar del periodo de la licencia de maternidad, dicha prestacion

econdmica sera asumida por la EPS: en caso contrario esto es, si no hubo suspension del contrato
de prestacion de servicios y la contratista continta laborando, la EPS asumiré el pago de la

licencia y el contratante debera cancelar los honorarios convenidos.

Sin perjuicio del criterio antes sefialado, es preciso reiterar que como no es un asunto regulado
por el ordenamiento juridico laboral, son las partes contratantes quienes, de comun acuerdo,
deben determinar si suspenden o no el contrato de prestacion de servicios”. (Negrillas y subrayas
nuestras).

En virtud de lo expuesto, seran las partes las que estipulen en el contrato de prestacion de
servicios las causales de suspension del mismo y en caso que no decidan suspenderlo con
ocasion del embarazo o licencia de maternidad, el contrato continuara apoyado en el fuero de
maternidad como si se tratara de una incapacidad laboral de caracter temporal, garantizdndose su
prolongacion al término de dicha licencia, siempre y cuando subsista la necesidad que le dio
origen.

Se reitera que la entidad debe garantizar la continuidad del contrato de prestacién de servicios,
siempre y cuando al finalizar el plazo pactado se verifique que persiste la necesidad que dio
origen al vinculo contractual.

Ahora bien, en caso de cambio de vigencia presupuestal en que persista la necesidad institucional
de contar con los servicios que venia prestando la contratista embarazada o en licencia de
maternidad, la entidad debera preferirla en igualdad de condiciones frente a otros candidatos o
candidatas que reunan los mismos requisitos y perfiles exigidos para la prestacion del servicio.

De acuerdo con lo expuesto en el concepto emitido por nuestra dependencia, no es acertado
pensar que para garantizar la proteccion constitucional y legal de la maternidad sea imperioso
suspender el contrato de prestacion de servicios, salvo que dicha suspension se realice de mutuo.

Cabe destacar que no existe disposicion constitucional o legal que establezca con caracter
imperativo la suspension del contrato de prestacion de servicios durante la licencia de
maternidad de la contratista, pues dicha suspension opera de mutuo acuerdo, cuando por
situaciones especiales, circunstancias debidamente justificadas, fuerza mayor o caso fortuito, la
contratista no pueda o se vea imposibilitada para desarrollar las actividades pactadas, pero en
todo caso la suspension no opera con caracter impositivo de una parte sobre la otra.

Se enfatiza que no es indispensable ni necesaria la suspensién del contrato de prestacion de
servicios por razon de la maternidad, pues con la presentacion de la licencia de maternidad
(incapacidad) es suficiente para justificar la inejecucion del contrato de prestacion de servicios.

Ahora bien, si la contratista decide disfrutar todo el tiempo de su licencia de maternidad, cuenta
con la opcidn de acordar con el ordenador del gasto la suspension del contrato de prestacion de
servicios, cuya prestacion econémica la asume la EPS donde se encuentre afiliada. Por el
contrario, si no hay suspension del contrato y la materna por sus propios medios y bajo su entera
responsabilidad ejecuta el objeto del contrato de prestacion de servicios, la entidad contratante
desembolsara los honorarios pactados en la forma convenida, sin que por ello se afecte el pago



de la licencia que le corresponde asumir a la EPS.

Se reitera que si el contrato de prestacion de servicios no se suspende durante la licencia de
maternidad o parte de la mismay la contratista acredita el cumplimiento de las actividades
contratadas, es deber de la entidad realizar el correspondiente pago en la forma convenida, sin
que se anteponga el hecho de encontrarse en licencia de maternidad, pues el contrato de
prestacion de servicios no se rige por las normas del derecho laboral, la contratista lo ejecuta con
independencia, por sus propios medios, bajo su autonomia y entera responsabilidad.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la
Ley 1755 de 2015.

Cordial saludo,

Carlos Emilio Burbano

Coordinador Grupo Conceptos y Produccion Normativa
Direccion Juridica SENA

NOTAS AL FINAL.:

1. Concepto juridico numero 8-2016-032898 del 7 de julio de 2016, remitido al funcionario
Edgar Bonilla Suarez, Coordinador Administrativo del Centro Agroempresarial y Turistico de
los Andes del SENA Regional Santander.

4. “ARTICULO. 209. Suspension de la afiliacion. El no pago de la cotizacion en el sistema
contributivo producird la suspension de la afiliacion y al derecho a la atencion del plan de salud
obligatorio. Por el periodo de la suspension, no se podran causar deuda ni interés de ninguna
clase”. (Declarado exequible condicionalmente por la Corte Constitucional en Sentencia C-177
de 1998).

5. Decreto 806 de 1998 “Articulo 57. Suspension de la afiliacion. La afiliacion sera suspendida
después de un mes de no pago de la cotizacion que le corresponde al afiliado, al empleador o a la
administradora de pensiones, segun sea el caso o cuando el afiliado cotizante que incluy6 dentro
de su grupo a un miembro dependiente no cancele la unidad de pago por capitacion adicional en
los términos establecidos en el presente decreto. // Cuando la suspension sea por causa del
empleador o de la administradora de pensiones, éste o0 ésta debera garantizar la prestacion de
servicios de salud a los trabajadores que asi lo requieran, sin perjuicio de la obligacion de pagar
los aportes atrasados y de las sanciones a que haya lugar por este hecho, de conformidad con lo
establecido por el paragrafo del articulo 210 y el articulo 271 de la Ley 100 de 1993. // El
empleador, la administradora de pensiones o el afiliado debera para efectos de levantar la
suspension, pagar por todos los periodos atrasados a la Entidad Promotora de Salud, la cual
brindara atencion inmediata. // Pardgrafo. La Entidad Promotora de Salud compensaré por cada
uno de los periodos cancelados”.

6. En relacién con la suspension se pronuncio la Corte Constitucional en la Sentencia C-177 de
1998, mediante la cual declar6 la exequibilidad condicionada del articulo 209 de la Ley 100 de
1993, en la medida en que la suspension de la afiliacion podréa ser aplicada a los afiliados al

régimen contributivo vinculados como trabajadores independientes. Precisando que frente a los



asalariados y servidores publicos no resulta razonable la suspension de la afiliacion; sin embargo,
puede la EPS interrumpir los servicios de salud, asumiendo el empleador la obligacion de
prestarlos tanto al trabajador como a su grupo familiar.
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