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REFERENCIA: Concepto ' Juridico -sobre licencia de
maternidad de docente de vinculacion especial.

Respetado Profesor Vergel.

En atencion a su escrito de fecha 24 de Septiembre de 2009 y recibido en esta dependencia
el 30 de Septiembre de los corrientes, en el que solicita: pronunciamiento sobre la
comunicacion de una docente de vinculacidon especial sobre su estado de embarazo, me

permito emitir el respectivo concepto, de la siguiente forma:

La Ley 30 de 1992 trata el tema sobre la naturaleza juridica de los ‘docentes universitarios de

1. De los docentesde vinculacién especial

la siguiente forma:

“ARTICULO 71. Los profesores podran ser de dedicacion exclusiva, de tiempo completo,
de medio tiempo 'y de catedra.

La dedicacion del profesor de tiempo completo a la universidad'sera de cuarenta horas
laborales semanales.”

En cuanto a los docentes de hora catedra, establece lo siguiente:

“ARTICULO 73. <Apartes subrayados y en negrilla’INEXEQUIBLES> Los profesores de
catedra no son empleados publicos ni trabajadores oficiales; son_contratistas y su
vinculaciéon a la _entidad se hara mediante contrato de prestacion de servicios, el
cual se celebrara por periodos académicos.

Los contratos a que se refiere este articulo no_est aran_sujetos a formalidades
distintas a las gue se acostumbran entre particular es. El régimen de estipulaciones
serd el determinado por la naturaleza del servicio y el contrato podra darse por
terminado _sin indemnizacién alguna en los casos de incumplimiento de los deberes
previstos en la ley o en el contrato.

Estos contratos requieren, para su_perfeccionamient 0, el reqistro presupuestal
correspondiente.”
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Sobre el particular, la Corte Constitgciongl mediante la Sentecia C- 006 de 1996 con
ponencia del Magistrado FABIO MORON DIAZ, expreso lo siguiente:

“Los profesores de céatedra tienen también una relacion laboral subordinada, por cuanto
cumplen una prestacion personal de servicio, igual a la que realizan los profesores de
tiempo completo, de medio tiempo o los llamados ocasionales, ellos devengan una
remuneracion por el trabajo desempefiado y estan sujetos a una subordinacién como se
les exige a los otros, como horarios, reuniones, evaluaciones, etc., contemplados en el
reglamento. Entonces frente.a esta similar situacion.de-hecho que identifica la misma
relacion de trabajo-subordinado de estos servidores publicos, debe corresponderles el
mismo tratamiento en .cuanto .a prestaciones  sociales, que. deben pagérseles
proporcionalmente al trabajo desempefiado. Otro tratamiento desconoceria el principio
de igualdad y de justicia y. seria-evidentemente discriminatorio”

En consecuencia, la Carte prohibié que a los docentes de hora catedra se les vincule a las
universidades estatales como contratistas de prestacion de servicios, pues reconoce en su
actividad una relacién laboral especial que, sin embargo, no les da la calidad de servidores
publicos aunque si un tratamiento similar.

Notese que aunque la Corte los denomina como servidores publicos, no;declaré inexequible
el aparte especifico'de la Ley 30 de 1992 que los excluye de esa calidad.

Lo anterior fue aclarado por el Consejo de Estado' al expresar que “La relacion entre el
docente de hora - catedra y la institucién de educacién superior oficial-enla que presta estos
servicios no es la misma que se da con el-empleado publico o el trabajador oficial. Es una
relacién de caracter laboral, de naturaleza especial, de tipo convencional; sometida en cada
caso a lo previsto.en la ley, y en los estatutos y.-reglamentos de la respectiva institucion de
educacién superior.”

De otra parte, el Decreto 1279 de 2002, dispone:

“ARTICULO 40. PROFESORES DE HORA-CATEDRA DE LAS UNIVERSIDADES
ESTATALES Y OFICIALES DISTINTAS A LA UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA.
Los profesores de hora-catedra de las Universidades estatales u oficiales distintas a la
Universidad Nacional de~Colombia no son. empleados publicos docentes de régimen
especial ni pertenecen-a.la carrera profesoral y, -por-consiguiente, sus condiciones
salariales y prestacionales no estan regidas por el presente decreto, sino por las reglas
contractuales que en cada caso se convengan, conforme a las normas internas de cada
universidad, con sujecion a lo dispuesto en las disposiciones constitucionales y legales.”

Ahora bien, se consideran docentes en la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, de
acuerdo con el articulo cuarto del Acuerdo 11 de 2002, los siguientes:

“Es docente de la Universidad "Francisco José de Caldas" la persona natural que con tal
caracter haya sido vinculada a la instituciéon previo concurso publico de meritos y que

' Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicacion. 880. 27 de agosto de 1996. Consejero Ponente: Roberto Sudrez
Franco.
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desempefia funciones de ensefianza, comunicacion, investigacion, innovaciéon o extension;
en campos relacionados con la ciencia, la pedagogia, el arte y la tecnologia y otras formas
del saber y, en general, de la cultura.”

Asi mismo, existen dos tipos de docentes, de acuerdo con el articulo sexto del Estatuto
Docente, a saber:

“Clasificacién . Los docentes de.la Universidad Distrital “Francisco José de Caldas" segun
el tipo de vinculacién, se clasifican.de la siguiente manera:

1. Docentes de carrera.
2. Docentes de vinculacion especial.”

El docente de carrera, de acuerdo con el articulo 7 de la norma en cita, es la persona natural
inscrita en el escalafon ‘docente de la Universidad o que se encuentre en periodo de prueba.

Su vinculacién sera por concurso publico de méritos y-mediante nombramiento.

De acuerdo con el articulo 13 del Estatuto Docente; son docentes de vinculacién especial
aquellos que, sin pertenecer a la carrera docente, estan vinculados temporalmente a la
universidad.

Los docentes de vinculacion especial son:

a) Ocasionales: Tiempo completo y medio tiempo. _Los docentes ocasionales no son
empleados publicos docentes'de régimen, ni pertenecen a la carrera docente y su dedicacion
podra ser de tiempo completo (40 horas semanales) o medio tiempo (20 horas semanales),
hasta por un periodo inferior-a un (1) afio, cuando la Universidad lo.requiera. Sus servicios
son reconocidos de conformidad con la Ley.

b) De Hora cétedra. Los docentes de Hora- catedra vinculados a‘la Universidad Distrital
“Francisco José de Caldas” no son empleados publicos docentes del régimen espe cial,
no pertenecen a la carrera docente y su vinculacion se hara de conformidad con la
Ley.

¢) Visitantes. Son docentes-visitantes aquellos de reconocida idoneidad y que colaboran en
la Universidad Distrital "Francisco José de Caldas" en virtud de convenios con instituciones
nacionales o extranjeras de caracter cultural, artistico, filoséfico, cientifico, humanistico,
tecnolégico o técnico en los campos propios de su especialidad.

d) Expertos. Son docentes expertos aquellas personas sin titulo universitario, pero de
reconocida idoneidad en un area o campo determinado del saber o de la cultura, vinculados
a la universidad para la ensefianza de las artes, la técnica o las humanidades. El Consejo
Académico recomienda al Consejo Superior Universitario, la vinculacion de estos docentes.

En conclusion, los docentes de vinculacion especial no son empleados publicos ni
trabajadores oficiales pero si tienen una relacion laboral especial con las universidades
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oficiales y que en el caso de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, es
reconocida mediante resolucién y no mediante contrato de prestacién de servicios.

2. De lalicencia de maternidad y la proteccion lab  oral reforzada.
La Constitucion Politica expresa en su 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 proteccion de | Estado ; 'y recibira de éste subsidio
alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.

El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia” (Subrayado y negrilla
fuera de texto)

Igualmente, el articulo 53 de la Constitucion:Nacional, establece:

“El Congreso expediré el estatuto del trabajo. La ley'correspondiente tendra en cuenta por
lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades: para los trabajadores; remuneraciéon minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a
los beneficios minimos ‘establecidos en normas laborales; facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y! discutibles; situacion mas favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento.y el descanso
necesario; proteccion especial a la mujer; a la maternidad y al trabajador menor de
edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al-reajuste periddico de las pensiones
legales.

Los convenios internacionales del trabajo. debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacién interna.

La ley, los contratos, los.acuerdos y convenios de trabajo, no-pueden menoscabar la
libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.” (Subrayado y negrilla
fuera de texto)

A su vez, el capitulo 5 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, expresa que:
“La Maternidad gozara de la proteccion especial del Estado.”

Posteriormente, en su articulo 236, indica:

“DESCANSO REMUNERADO EN LA EPOCA DEL PARTO. <Articulo modificado por el
articulo 34 de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>
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1. Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de doce (12)
semanas en la época de parto, remunerada con el salario que devengue al entrar a
disfrutar del descanso.

2. Si se tratare de un salario que no sea fijo, como en el caso de trabajo a destajo o por
tarea, se toma en cuenta el salario promedio devengado por la trabajadora en el dltimo afio
de servicios, o en todo el tiempo si fuere menor.

3. Para los efectos de la licencia de.que trata este articulo, la trabajadora debe presentar al
{empleador} un certificado médico, en el cual debe constar:

a). El estado de embarazo.de la trabajadora;

b). La indicacion del dia probable del parto, y

c¢). La indicacion del dia desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en cuenta que,
por lo menos, ha de iniciarse dos semanas antes del parto.

4. Todas las provisiones.y garantias establecidas en el presente capitulo para la madre
biolégica se hacen extensivas, en los mismos términos y en cuanto fuere procedente, para
la madre adoptante del menor de siete (7) afios de edad, asimilando la fecha del parto a la
de la entrega oficial del menor que se adopta. La licencia se extiende al padre adoptante
sin conyuge o compafiera permanente.

Estos beneficios no excluyen al trabajador del sector publico.

PARAGRAFO. <Paragrafo modificado por el articulol de la Ley 755 de 2002. El nuevo
texto es el siguiente:> La trabajadora que haga uso del descanso remunerado en la época
del parto tomara las 12 semanas de licencia a que tiene derecho de.acuerdo a la ley. El
esposo o compafiero permanente tendrd derecho a.cuatro (4) dias de licencia remunerada
de paternidad, en el caso que 'sélo ‘el ‘padre‘esté cotizando al Sistema General de
Seguridad Social en Salud. En el evento en que ambaos padres estén cotizando al Sistema
General de Seguridad- Social ‘'en Salud, se concederan al padre ocho (8) dias habiles de
licencia remunerada de paternidad.

Esta licencia remunerada es incompatible con'lal licencia de calamidad domésticay en
caso de haberse solicitado-esta Ultima por el nacimiento. del hijo,-estos dias seran
descontados de la licencia remunerada de paternidad.

<Apartes tachados INEXEQUIBLES> La licencia remunerada de  paternidad séle opera
para los hijos nacidos de la conyuge o de la compafiera permanente. Eneste-Gltimo-case
irén. dos (2)-afios-d ; ia

El Unico soporte valido para el otorgamiento de licencia remunerada de paternidad es el
Registro Civil de Nacimiento, el cual debera presentarse a la EPS a mas tardar dentro de
los 30 dias siguientes a la fecha del nacimiento del menor.”

En cuanto a la proteccién especial de la materna, el Codigo sefala:

“Articulo 239. PROHIBICION DE DESPEDIR. <Articulo modificado por el articulo 35 de la
Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>
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1. Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o lactancia.

2. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia,
cuando ha tenido lugar dentro del periodo del embarazo o dentro de los tres meses
posteriores al parto, y sin autorizacion de las autoridades de que trata el articulo siguiente.

3. La trabajadora despedida sin autorizacion de las autoridades tiene derecho al pago de
una indemnizacién equivalente a los salarios de sesenta (60) dias, fuerade las
indemnizaciones y prestaciones.a que hubiere lugar de acuerdo.con el contrato de trabajo
y, ademas, el pago de las doce (12) semanas de descanso remunerado de que trata este
capitulo, si no lo ha tomado.”

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado:

“No existe, en estricto sentido, un derecho fundamental a la conservacion del trabajo o a
permanecer determinado- tiempo —en cierto empleo. No. obstante, en virtud de las
particulares garantias que sefiala la Constitucion, alguno sujetos: tienen especial
proteccion a su estabilidad laboral, como es el cas = o de las mujeres en estado de
embarazo, los trabajadores aforados, y las personas limitadas por la debilidad manifiesta
en que se encuentran-. La Corte ha sefialado que la proteccion laboral reforzada no es
de caracter absoluto, lo_cual implica que si bien e - stos sujetos no' pueden ser
despedidos sin motivacion. alguna, y mucho  menos cua ndo el motivo de la
desvinculacién sea la razén que-los-hace-merecedore s de la especial proteccién
laboral, si lo pueden ser cuando exista justa causa para esto y tal despido se dé bajo
los pardmetros del. debido proceso ' . Estos sujetos: constitucionalmente cualificados
pueden ser desvinculados 'de su cargo, pero corresponde al empleador_demostrar que
existi6_una justa causa de despido gue lo motivara . De no probarse uno de estos
motivos legalmente sefalados en el régimen laboral, el despido. se entendera invalido.
Ademas, el despido no puede darse con la“sola mediacion de la voluntad justificada del
empleador. Para algunos de los sujetos de especial proteccién se reguiere, por ley, una
autorizacion de la oficina del trabajo " (Subrayado y negrillafuera de texto)

En el caso de las mujeres embarazadas, el-Cadigo Sustantivo del Trabajo expresa que se
hace necesario obtener previamente un permiso para el despido, asi:

“1. Para poder despedir a‘una trabajadora durante el periodo-de embarazo o los tres
meses posteriores al parto, el {empleador} necesita la autorizacién del Inspect  or del
Trabajo, o del Alcalde Municipal enlos lugares en donde no existiere-aquel funcionario.

2. El permiso de que trata este articulo sélo puede concederse con el fundamento en
alguna de las causas gue tiene el {empleador} para __dar por terminado el contrato de
trabajo v que se enumeran en los articulo 62 v 63. Antes de resolver, el funcionario
debe oir a la trabajadora y practicar todas las pruebas conducentes solicitadas por las
partes.

2 Sentencia 991 de 2004 Corte Constitucional Magistrado Ponente: Dr. MARCO GERARDO MONROY
CABRA
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3. Cuando sea un Alcalde Municipal quien conozca de la solicitud de permiso,
su providencia tiene caracter provisional y debe ser revisada por el Inspector del Trabajo
residente en el lugar méas cercano.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

La Corte Constitucional, en otra oportunidad manifest6®:

“(...) La Corte se ha pronunciado reiteradamente sobre el plexo de derechos
constitucionales que constituyen. la especial proteccién de la mujer en embarazo y el
derecho correspondiente a la estabilidad en el empleo. En este sentido, es relevante, pese
a su extension, transcribir un aparte de la Sentencia C- 470 de1997, en el cual la Sala
Plena de la Corporacionindico: ' “(...). Estos multiples fundamentos  constitucionales
muestran que, tal y como lo ha indicado la Corte en reiteradas oportunidades, la mujer
embarazada y su hijo gozan de la especial proteccion del Estado y de la'sociedad, lo cual
tiene una consecuencia juridica importante; el ordenamiento juridico debe brindar una
garantia especial y efectiva a los derechos de la mujer que va ser madre, o que acaba de
serlo”.

En las condiciones planteadas se pregunta la Corte si la mujer embarazada, tiene derecho
constitucional fundamental a no ser desvinculada de su empleo por razén de su estado de
gravidez...

7. La jurisprudencia constitucional ha reiterado que 1 a mujer embarazada tiene un
derecho constitucional a una "estabilidad laboral r eforzada'. 'Este derecho parte del
reconocimiento de que la gestacion_de un hijo puede dar lugar;a graves medidas de
discriminacion laboral en contra de la futura madre, por las complicaciones'y costos que,
en términos administrativos y financieros; ello puede generar. No obstante;.a la luz de la
Constitucién, puede afirmarse gue resulta equitativo gue sea la sociedad.- yno |l a
futura madre -.quien debe absolver las.dificultades que implica la gestacion y el
parto, y en consecuencia, el Estado estd en la obli gacién de fortalecer o reforzar los
mecanismos gue asequran, entre otras cosas, la esta  bilidad en el empleo de la mujer
embarazada . En este sentido la Corporacion ha indicado, por ‘ejemplo, que el despido de
la mujer por razon de su._estado de gestacion es ineficaz y, por lo tanto, procede el
reintegro ademas del pago de los emolumentos-dejados de recibir'y las‘indemnizaciones a
las que haya lugar.

8. El derecho a no ser discriminada.por razén del.embarazo - del.cual surge el derecho a
una estabilidad laboral reforzada - se encuentra-consagrado, entre otros, en los articulos
43 y 53 de la Constitucion. (..:)".(Subrayado y negrilla fuera-de texto)

De otra parte, el Ministerio de la Proteccion Social ha conceptuado lo siguiente:

“Es claro entonces la especial proteccion constitucional a la mujer en estado de embarazo,
siendo del resorte de las autoridades brindar las correspondientes garantias para hacer
efectiva la estabilidad laboral reforzada, proteccion que se traduce en el hecho a no ser
despedida del empleo por razén de su estado de gest  acién, o por encontrarse en el
disfrute de la licencia de maternidad, independientemente de que su vinculacién este
requlada por una relacion legal y reglamentaria o por un contrato laboral

3 Sentencia T-494 del 4 de mayo de 2000.
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Sin embargo, en el caso de la contratista de prestacion de servicios profesionale s que
se encuentra estado de embarazo, al no tener un vinculd laboral, no se le aplicaria la
estabilidad laboral reforzada propia de quien tiene la condicién de empleada o trabajadora;
no obstante lo anterior, como cotizante al Régimen Contributivo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, conforme a lo dispuesto en el articulo 207 de la Ley 100 de
1993, tendra derecho al reconocimiento y pago de la licencia de maternidad por la E.P.S. a
la cual se encuentra afiliada siempre y cuando cumpla con las condiciones y requisitos
establecidos en la normatividad vigente ( numeral 2/del Articulo 3 del Decreto 047/00 y
articulo 21 del Decreto 1804/99) 'y a la prestacion de-los servicios de salud del Plan
Obligatorio de Salud - POS.™ (Subrayado fuera de texto)

En este orden de ideas, la-maternidad goza de especial proteccidon constitucional y legal y
tiene incidencia directa en-. el contrato de trabajo (independientemente de la forma de
vinculacion, bien sea legal, reglamentaria 0 mediante contrato laboral); dado que el despido
gueda prohibido y la relacién so6lo se puede terminar por justa causa previa autorizacion del
Inspector de Trabajo.

Es importante hacer-una precisidn en cuanto a las contratistas de prestacion de servicios, en
donde, por regla general, jal no existir relacion laboral, no'gozan de esta especial proteccion
del Estado, salvo que se demuestre que-la realidad material de la relacion es de caracter
laboral y no contractual. Enefecto, la Corte Constitucional ha indicado sobre el tema, lo
siguiente:

“Especificamente, respecto de mujeres en gestacion a quienes les-es terminado su vinculo
de trabajo en ejecucién de contratos de prestacidn de servicio .la Corte ha brindado
similar_proteccion gue cuando se trata-de contratos tipicamente laborales , para lo
cual ha acudido a los-mismos criterios facticos mencionados atras.

()

Esto, porque la Corte no'ignora que si bien, en principio, un‘contrato de prestacién de
servicios de orden estrictamente civil v _de-duracio n-naturalmente definida, excluye
cualquier tipo de relacion laboral, es claro gue en algunas-ocasiones _este tipo de
contrato, es utilizado por. los.empleadores publicos y privados para distraer la
configuracién de una relacion laboral y el pago con secuente de las prestaciones gue
causa este tipo de relacién " (Subrayado y negrilla fuera de texto)

En consecuencia, si del contrato de prestacion de servicios asi denominado, se logra
establecer una verdadera relacién laboral, la mujer gozara de la proteccion laboral reforzada.

3. Del caso concreto.

En el caso concreto se solicita pronunciamiento sobre la comunicacion de una docente de
vinculacion especial sobre su estado de embarazo.

4 Concepto 0058040 del 2 de marzo de 2009
> Sentencia T-687/08. Magistrado Ponente: Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO
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Para dar respuesta a esta inquietud se debe indicar en primera medida que los docentes de
vinculacién especial no tienen la calidad de contratistas de prestacién de servicios, dado que
dicha forma fue declarada inexequible por la Corte Constitucional estableciendo que este tipo
de docentes tiene una relacién laboral especial.

Bajo este entendido, es el empleador el que debe asumir, de manera porcentual, los
respectivos aportes a seguridad social de estos docentes.

Teniendo en cuenta lo anterior.y que existe una verdadera relacion.laboral, la proteccion
laboral reforzada por. causa del embarazo, es plenamente aplicable a este tipo de
trabajadores y en el caso sometido a consideracion, de conformidad con lo expuesto en los
documentos, se deduce la configuracion de esos preceptos.

En consecuencia, se ‘recomienda atender todas las disposiciones legales vigentes sobre la
materia para los casos concretos.

Este concepto se expide en los términos del Articulo 25 del Cdédigo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

MANUEL ALEJANDRO MOLINA RUGE
Jefe Oficina Asesora Juridica

Elaboré: Omar Barén. Abogado Oficina Asesora Juridica



