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Resumen

En el presente trabajo se abordaran inicialmente temas normativos, doctrinales y
jurisprudenciales acerca del contrato realidad que surge como consecuencia de la
relacion laboral de los empleados del sector publico en algunas entidades del
Departamento de Caldas, que prestan el servicio de salud contratados mediante 6rdenes

de prestacién de servicios.

En este sentido, se analizan las relaciones contractuales y laborales que surgen a partir
de las contrataciones en contravia con las sentencias de unificacion proferidas por la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado, que han abordado un desarrollo
jurisprudencial a lo largo del tiempo, con el fin de definir los parametros y la reglas que
deben determinar la verdadera relacidon laboral, que es disfrazada a través de dichos
contratos de prestacion de servicios frente al personal de la salud que cumple las mismas
funciones que el personal de planta.

A partir de las sentencias analizadas de las Altas Cortes, asi como de los casos que ha
abordado el Tribunal Administrativo de Caldas durante el transcurso del afio 2018 a 2021,
en el cual se desarrolla de manera especifica las decisiones decantadas por el érgano
colegiado, que permiten identificar la postura en cuanto a la declaracién del contrato
realidad en el personal de la salud. Y a partir de éste, propone soluciones a la
problemética que se presenta no solo en el Departamento de Caldas, sino también a
nivel nacional para evitar la presentacién de las demandas que generan una carga

laboral para los despachos judiciales.

Finalmente se proponen recomendaciones que beneficiaran el tramite y la resolucion de
los conflictos derivados de dichas relaciones laborales para los contratos que se han
ejecutado, y lo que se pretenden contratar desde diversas perspectivas que se abordaran
inicialmente desde las actuaciones administrativas que ofrecen solucion a los

peticionarios, asi como desde el procedimiento administrativo que beneficiara a la
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Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, para adelantar con mayor agilidad los
procesos que se encuentran en tramite;y finalmente con el fin de evitar la contratacién
por parte de las entidades, una propuesta que va a permitir brindar vigilancia y control a

dichas conductas.
Palabras Claves: Contrato de Prestacion de Servicios, Contrato Realidad, Planeacion,

Supervision, sentencia de unificacion, vigilancia y control.

Abstract:
In the present work, normative, doctrinal and jurisprudential issues will be addressed
initially about the reality contract that arises as a consequence of the employment

relationship of public sector employees in some entities of the Department of Caldas,

which provide the health service contracted through orders of provision of services.

In this, the contractual and labor relations that arise from the hiring are analyzed, contrary

to the unification sentences issued by the Constitutional Court and the Council of State,
which have addressed a jurisprudential development over time, in order to define the
parameters and rules that must determine the true employment relationship, which is
disguised through said contracts for the provision of services in front of health personnel

who perform the same functions as permanent personnel.

Based on the sentences analyzed by the High Courts, as well as the cases that the

Administrative Court of Caldas has dealt with during the course of the year 2018 to 2021,
in which the decisions made by the Collegiate Body are specifically developed, which
They allow to identify the position regarding the declaration of the reality contract, in the
health personnel. And from this, propose solutions to the problems that arise not only in
the Department of Caldas and at the national level to avoid the presentation of demands

that generate a workload for judicial offices.

Finally, recommendations will be proposed that will benefit the processing and resolution
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of the conflicts derived from said labor relations, for the contracts that have been
executed, and what is intended to be contracted, from different perspectives that will be
initially addressed from the administrative actions that give prompt solution to the
petitioners, as well as from the administrative procedure that will benefit the Contentious-
Administrative Jurisdiction, to advance with greater agility the processes that are in
process, and finally in order to avoid contracting by the entities, a proposal that will allow

to provide surveillance and control of said behaviors.

Keywords: Contract for the Provision of Services, Reality Contract, Planning, Supervision,

judgment of unification, surveillance and control.
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Introduccién

En el presente trabajo se pretende contextualizar el desarrollo de la figura del contrato
realidad a partir del contrato de prestacion de servicios desde la perspectiva doctrinal,
normativa y jurisprudencial, la cual permite identificar las nociones basicas de dicha

forma de contratacion de personal en el sector publico.

A su vez, se analizan los aspectos constitucionales establecidos en la Constitucion
Politica de 1991, como el derecho al trabajo y a las garantias que implican las relaciones
laborales en cuanto a las caracteristicas de dicha prestacion del servicio con las que se
identifican los elementos de una relacién laboral, como son la prestacion personal, la
subordinacion y el pago de un salario de acuerdo a lo previsto en el Codigo Sustantivo
de trabajo. Igualmente desde el aspecto internacional se abarcan temas directamente
relacionados con el derecho al trabajo, como el reconocimiento al salario igual por trabajo
igual y a la no discriminacion respecto a las oportunidades del empleo y ocupacion.

Respecto al tema de contratacion estatal se trae a colacion el contrato de prestacion de
servicios regulado en la Ley 80 de 1993, que trajo conceptos, definiciones y contenidos
del anterior estatuto; ademas, las adiciones que trajo consigo a actividades de caracter
personal con conocimientos especializados y especificos con el fin de no generar una
relacion laboral que desencadenara la cancelacion de prestaciones sociales.
Adicionalmente se explica el contenido especifico de la Ley 1150 de 2007 que refirié a la
clasificacion de dicha contratacion bajo la denominacion de servicios profesionales y de

apoyo a la gestion.

En igual sentido, se examina la regulacién que rige para la prestacion del servicio de
salud, como es el personal del servicio médico general, especialistas, servicios de
enfermeria, odontologia y servicios administrativos, que se han contratado como servicio
especializado por érdenes de prestacién de servicios; pese a que este servicio se ha

considerado como una funcion publica a cargo del Estado.



Posteriormente, se presenta un andlisis jurisprudencial partiendo de la sentencia
proferida por la Corte Constitucional mas reciente, denominada sentencia arquimédica,
la cual identifica la tesis de la Alta Corporacion frente a la celebracion de contratos de
prestacion de servicios en el sector salud, que por sus caracteristicas claramente se
identifican con una relacién laboral que transciende todos los requisitos de la misma,

para que ésta genere el derecho de salarios y prestaciones sociales.

De la misma manera, se hace una revision de los pronunciamientos emitidos por el
Honorable Consejo de Estado a partir de las sentencias de unificacion CE-SUJ2-005-16
y CESUJ-025-CE-S2-2021, que fueron de gran importancia tanto para las entidades del
sector publico como para las decisiones judiciales a nivel nacional sobre la materia que
rige el contrato de prestacion de servicios y su transformacion en contrato realidad donde
se clarificaron diferentes items cuando se declara el contrato realidad, a partir de las
relaciones entre contratante y contratista. Estas se abarcan desde la caducidad del
medio de control, prescripcion de los derechos subjetivos. Frente al tema de los indicios
estas sentencias permiten identificar donde se desborda la relacion contractual por una
relacion laboral; evidencidndose la solucion de continuidad entre contratos, atendiendo
al lapso que se da entre la celebracién de un contrato y otro, llevandolos a celebracién

de contratos sucesivos por un término indefinido

Es importante resaltar que se abarcarda de manera teorica la relevancia de los
precedentes jurisprudenciales emitidos por las Cortes y en especial por el Consejo de
Estado, como directrices que deben aplicar las entidades publicas, por su trascendencia
juridica, econdémica y social ante la necesidad de sentar uniformidad en las decisiones
judiciales que permitan en las actuaciones administrativas y judiciales adoptar posturas

coincidentes ante casos de supuestos facticos similares.

Para el desarrollo de la investigacion se utilizara el método descriptivo analitico, por

cuanto se hara una descripcion de los temas y casos y se abarcaran las sentencias



especificamente de las decisiones que han ordenado declarar el contrato realidad
respecto a la prestacion del servicios de salud por parte de los contratistas que prestan
dicho servicio y que cumplen idénticas funciones que el personal de planta.

De manera particular se evaluara las decisiones proferidas por el Tribunal Administrativo
de Caldas en el periodo comprendido entre los afios 2018 y 2021, en las que se ha
decidido acceder o negar las pretensiones de la demandas contra diferentes entidades
del orden nacional, departamental y del nivel descentralizado. En estas decisiones, se
ha solicitado la declaracion del contrato realidad por parte de accionantes que se han
desempefiado en cargos con denominacion de planta de personal, como es la situacién
de los administrativos, docentes — instructores, escoltas, secretarias, médicos,

enfermeras, especialistas, servicio de odontologia entre otros-.

Con el estudio de las sentencias en mencion se extraeran datos que permitira observar
la postura que ha adoptado dicha Colegiatura judicial frente al trdmite procesal y
sustancial con el fin de evidenciar la realidad sobre las formas, esto es, la configuracion
del contrato realidad a partir de la celebracién de contratos de prestacion de servicios. A
su vez, se determinara el grado de demandas presentadas durante dicho periodo en las
cuales se ha declarado el contrato realidad, el cual arrojard las entidades que se
distinguen por contratar servicios de caracter misional y permanente a través de contrato
de prestacion de servicios, a pesar que su labor o prestacion esta destinada a dicha

tarea.

Finalmente se propondran lineamientos juridicos y procedimentales que permitan
plantear una estrategia desde el campo judicial y contractual conforme a las herramientas
normativas que se encuentran consagradas en la ley y que permiten aplicar a los casos
gue son decantados por la Altas Cortes sobre la configuracién del contrato realidad,
sobre casos que pueden ser debatidos de manera mas agil sin contar con la rigurosidad

y la exigencia probatoria. Esto conllevara a resolver las solicitudes de manera uniforme



con la reclamacion ante las entidades publicas y, en el caso particular, interponer los

recursos procedentes ante el Consejo de Estado.

De la misma forma, se examinara la posibilidad de realizar propuestas desde la Optica
del modelo de contratacion estatal, que permita identificar desde el proceso
precontractual atendiendo a los principios de planeacién, transparencia Yy
responsabilidad, qué actividades deben contratarse mediante contrato de prestacion de
servicios y cuales deben contratarse a través de contrato de trabajo o en su defecto
solicitar la creacion de cargos en carrera administrativa con el fin de privilegiar la

efectividad de la prestacion de servicios.

Capitulo |



1. Aspectos Doctrinales del Contrato de Prestacion de Servicios

Desde las fuentes normativas y doctrinales, cuando se ha considerado que la vinculacion
de particulares en las entidades estatales a través del contrato de prestacion de servicios,
se puede distinguir este contrato frente a otros porque se desarrolla en funcién de la
administracion relacionado con la funciones de las entidades, pero siendo contratadas
con el fin de colaborar con la administracion en aquellas funciones que no son de su
mision, pero se requieren para su funcionamiento, como es del caso en cargos
especializados y actividades de vigilancia, aseo, mantenimiento de equipos (Davila,
2016, p. 856).

A su vez, en cuanto a las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios, éstas

se encuentran clasificadas inicialmente por la prestacion de servicios, que versa sobre

la obligacion de hacer para la ejecucidn de labores en razon de la experiencia,
capacitacion y formacion profesional de una persona en determinada materia, teniendo

en cuenta el objeto contractual. También se encuentra clasificada por |a_ autonomia e

independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, lo cual

constituye el elemento esencial del contrato, lo que se considera que el contratista posee
margen de discrecionalidad en la ejecucion del contrato de trabajo. De este modo, la
vigencia del contrato es temporal, su duracién debe ser de tiempo limitado, y en caso de
demandar una mayor permanencia, es responsabilidad de la entidad tomar medidas

necesarias para los efectos presupuestales a que haya lugar (Moreno, 2013, p. 48).

Adicionalmente, también se han integrado como caracteristicas de dicho contrato,
conforme a los postulados constitucionales, los siguientes: Se puede celebrar por
cualquier entidad estatal, pueden suscribirse tanto con personas naturales como con
personas juridicas y su objeto se circunscribe a desarrollar actividades relacionadas con
la atencion de los negocios o el cumplimiento de las funciones a cargo de la entidad
(Rodriguez, 2013, p.496).



De otro lado, también se ha concebido el contrato de prestacidén de servicios desde un
acto juridico, en el entendido que no se puede identificar el acto juridico con la
declaracion de voluntad. Si dos personas celebran un contrato de prestacion de servicios,
la concepcidon que resulta insuficiente en la mera voluntad de producir consecuencias
juridicas, lo que impide a los sujetos del contrato obligarse con mayor precision; por ello,
el acto juridico interviene la voluntad en la celebracién pero no en el plazo, quedando las
obligaciones de la partes y la remuneracion sometidas al negocio juridico. Luego, si el
negocio juridico es la manifestacion de la voluntad de una de las partes con la finalidad
de surtir efecto juridico concerniente a la modificacion de un derecho subjetivo o, bien,
su garantia o su extincion frente al contrato de prestacion de servicios, se entiende que
hay negocio juridico cuando existe la conformacion de voluntades y la regulacion

legislativa que otorga el contrato para determinados efectos (Bohérquez, 2009, p.75-77).

También se ha cuestionado por la doctrina frente a la legalidad del contrato de prestacion
de servicios, pues si bien, se ha identificado el derecho al trabajo como un minimo vital
en materia laboral, se debe consignar la realidad prevalente frente a las formas, y no
como se ha generalizado deformando su procedimiento, al deber acreditar a partir de
una contratacion directa, bajo la modalidad de prestacion de servicios, el surgimiento de
relaciones laborales (Villegas, 2008, p. 179).

Asimismo, se ha alcanzado afirmar que este estilo de contratacién contraria el
ordenamiento legal, pues en muchos casos se ha presentado néminas paralelas que han
surgido en virtud de beneficios burocréticos; y que conllevan a efectos secundarios en la
prestacion del servicio ante la administracion, esto en cuanto a la pauperizacion de la

fuerza laboral, atendiendo a la carga impuesta al contratista (Puerta, 2008, p. 370).

De esta forma, se ha arribado a la discusion sobre la modalidad de contratacion de
prestacion de servicios, que si, su origen surge como una relacion contractual para el
cumplimiento de los propdésitos de la entidad atendiendo a la imposibilidad de contar con
personal especializado o cualificado, pero atendiendo a su desnaturalizacion; lo que hace
gue nazcan otros efectos, como ha sido estudiado desde la optica del beneficio o

enriquecimiento sin causa del Estado, en relacién a las prestaciones que por ley le



corresponde, y sobre los impuestos recaudados a los contratistas cuando deben cancelar
algun rubro para hacer el perfeccionamiento del contrato, en el caso de estampillas,
renta, industria y comercio y otros rubros; puesto que los mismos, deben ser presentados
en la renta al Estado como honorarios que deriva del vinculo laboral realidad, y con ello,
implica una justificacion del por qué estos impuestos deben tratarse como parte de la

reparacion integral de la declaratoria del contrato realidad (Sanjuelo, 2015, p. 26).

1.1. Indicios de subordinacion, que conlleva ala declaracion del contrato realidad.

De otro lado, en torno a estos elementos, en Colombia se ha dado relevancia
fundamental a la relacién laboral y de la subordinacién, propuesta como la sujecion plena
y exclusiva del trabajador al poder directivo y de control del empleador. Esta
subordinacion es juridica, porque quien presta el servicio no lo hace en virtud de una
potestad politica, sefiorial, tributaria o puramente material, sino que la parte que se
encuentra en esta situacion la ha aceptado contribuyendo en ella libremente con su

voluntad a crear en perjuicio de su libertad “una relacion juridica de poder”.

Asi se diferencia de otras formas de subordinacion como, por ejemplo, la subordinacion
econdmica (que resulta de las desigualdades sociales y, eventualmente, de la necesidad
de ajustar el contrato y posteriormente de cumplirlo) o la subordinacién técnica (que
resulta de las necesidades propias de la empresa como organizacion o de la posesion

de ciertos conocimientos), o incluso la subordinacion jerarquica. (Quintanilla, 2002).

La nocion de subordinacién juridica ha sido motivo de controversia, ya que no
necesariamente el trabajador dependiente tiene insuficiencia social, econémica, técnica

o hasta cientifica.

Ademas, la fuga del derecho laboral ha generado nuevas formas de trabajo, que se
presentan como subcontratacion, externalizacion, descentralizacion, deslaboralizacion
de la relacion del trabajo, contratos de arrendamiento civiles o comerciales, constitucion

de empresas reales o ficticiamente autonomas con trabajadores hasta ese momento



dependientes de la principal, contratacion con cooperativas, declaracion legal de que
determinados trabajadores pasan a ser trabajadores independientes si se inscriben como
tales en un determinado registro, presuncién legal de que determinados trabajadores son

auténomos o aun empresas (unipersonales).

Se suma la reduccion del tiempo de trabajo, las nuevas formas de organizacion del
trabajo (teletrabajo) y las organizaciones flexibles de produccion. Se han creado
mecanismos sofisticados: el staff-leasing y el pay-rolling (se coloca a los trabajadores en
la planilla de una empresa cuya Unica funcion es pagar salarios y prestaciones), el
contrato de distribucion o flete para externalizar el trabajo de conductores y repartidores,
el contrato de franquicia, la divisibon de la empresa en unidades coordinadas de
consorcios modulares o condominios industriales que trabajan todas en el mismo sitio
(Alvarez, 2003, p. 269-297).

Por ello se han propuesto diversos criterios alternos para determinar la relacion de
trabajo, en relacion a los elementos del contrato desde otras perspectivas, esto en cuanto
a la ajenidad, que refiere esto que el trabajador presta sus servicios por cuenta del
patrono, es decir, por cuenta ajena; desde el énfasis de la insercién de la organizaciéon
empresarial, concerniente con el hecho que otorga al trabajador, no sélo su condicién
de tal, sino que le proporciona la titularidad de los deberes y derechos que dentro de esta
organizacion corresponde a los trabajadores y que, ademas, le hace sujeto de la especial

tutela proporcionada por el derecho del trabajo.

Adicionalmente también se plantea diferentes clases de subordinacidn como es la
econOmica y la para- subordinacion; la primera refiere, en caso de dificultarse la
existencia, que el asunto se resuelve facilmente hallando la dependencia economica,
siempre que la remuneracién que la determina se perciba como contraprestacion de una

tipica y simple prestacidén personal de servicios.



En la medida en que todas las modalidades de fuga tienden a desdibujar la subordinacion
juridica 0 a enmascararla bajo formalidades de diverso tipo, la dependencia econémica
es mas dificil de ocultar. De hecho, la hipotesis clasica de un trabajador juridicamente
subordinado mas rico que su empleador nunca dej6 de ser un caso de laboratorio
utilizado como recurso pedagogico. Por lo demas, este replanteamiento de la
subordinacion econdmica tiene la ventaja de coincidir con recientes evoluciones del
derecho civil, tendientes a la proteccion del contratante débil, como en Espafia el

trabajador autbnomo dependiente.

Y por su parte, la Para-subordinacion, consiste en la existencia de personas que sin estar
sujetas a una relacion de trabajo subordinado prestan una colaboracion continua y
coordinada a la empresa y que, por razones facticas y de desnivel econémico, contratan

Sus servicios con ésta en condiciones de inferioridad.

Por su parte, la Honorable Corte Constitucional, en sentencia C-086 de 2000 ha referido
en cuanto al elemento de subordinacion como el distintivo de la relacion laboral, dado
gue tiene un poder de permanencia, para dirigir la actividad laboral del trabajador, a
través de la expedicion de érdenes e instrucciones y la imposicion de reglamentos, en lo
relativo a la manera como éste debe realizar las funciones y cumplir con las obligaciones
gue le son propias, con miras al cumplimiento de los objetivos de la empresa, los cuales

son generalmente econémicos.

Asi mismo, ha destacado que en dicho elemento confluyen el poder de direccién y el
poder disciplinario que condicionan la actividad del trabajador y el comportamiento con

que definen los lineamientos de una organizacion.

En este sentido, tanto de parte de los preceptos doctrinales, normativos vy
jurisprudenciales se ha dado prevalencia a los elementos del contrato, al de
subordinacion dado que éste refleja la verdadera relacion que existe entre el empleador

y el empleado, teniendo en cuenta la vinculacion, ademas de las circunstancias en que



se han desenvuelto al desarrollo de la actividad que se puede identificar claramente
desde una perspectiva econémica, social, comportamental, que existe en una relacion

de dependencia que conlleva a una subordinacion laboral.

1.2. Aspectos sustanciales - Prueba de la relacion laboral o de la subordinacién

Dadas las formas actuales de enmascaramiento de la relaciéon laboral o de la
subordinacion, se propuso en la Recomendacion 198 de 2005 de la OIT que se estudiara
considerar indicios de la existencia de relacion de trabajo —no de subordinacion-; en este
sentido, para determinar la existencia de una relacion laboral se acogio la figura de los

indicios, para parametros como:

(a) el hecho de que el trabajo, se realiza segun las instrucciones y bajo el control de otra
persona; que el mismo implica la integracion del trabajador en la organizacion de la
empresa; que es efectuado Unica o principalmente en beneficio de otra persona; que
debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un horario determinado,

o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo.

Que el trabajo es de cierta duracion y tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad
del trabajador, que implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por

parte de la persona que requiere el trabajo.

(b) el hecho de que se paga una remuneracion periédica al trabajador; de que dicha
remuneracién constituye la Unica o la principal fuente de ingresos del trabajador; de que
incluye pagos en especie tales como alimentacién, vivienda, transporte, u otros; de que
se reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de que la
parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador para
ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen riesgos financieros para el trabajador.

En Colombia, la jurisprudencia enfaticamente exige la demostracién de los elementos de
la relacién laboral: en sentencia de la Seccion Segunda Subseccion “B” del Honorable

Consejo de Estado, con ponencia del doctor Gerardo Arenas Monsalve con radicacion



namero: 50001-23-31-000-2005-10518-02(1094-10), precis6 que para demostrar la
relacion laboral entre las partes, se requiere de la comprobacién de los elementos
esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la entidad haya sido personal y que
por dicha labor haya recibido una remuneracion o pago; y, ademas, debe probar que en
la relacion con el empleador exista subordinaciéon o dependencia, situacion entendida
como aquella facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de 6rdenes en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle

reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del vinculo.

Ademas, de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar
la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad y a la equidad o similitud,
que es el parAmetro de comparacioén con los demas empleados de planta; requisitos
necesarios establecidos por la jurisprudencia para desentrafiar la apariencia del contrato
de prestacién de servicios en una verdadera relacion laboral. Todo ello con el propdsito
de realizar efectivamente el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre

las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral.

Por ende, se demuestra que conforme a los planteamientos del Consejo de Estado, es
claro que para determinar las primacia de la realidad sobre las formas que requiere el
demandante se necesita de la comprobacion de manera precisa de los elementos de la
relacion laboral, que estan claramente identificados por diferentes sucesos o0 acciones,
como lo ha descrito la sentencia que conllevan a identificar claramente cada uno de estos

elementos.

Dicha postura fue reitera en sentencia del 23 de junio de 2005, proferida por la
corporacion administrativa con ponencia del Doctor Jesus Lemus Bustamante, en la cual
se reitera la necesidad que se acrediten fehacientemente los tres elementos propios de
una relacion de trabajo, como son la prestacion personal del servicio, la remuneracion y

en especial la subordinacién y dependencia del trabajador respecto del empleador.



En materia de relacion laboral, el aspecto méas problematico es la evidencia de
subordinacion juridica, sin embargo, hay diferentes factores de comportamiento que
permiten identificarlo, que se convierten en indicios, que le permiten al Juez, tener
conocimiento en el cual se presentd este elemento. Es asi como en sentencia de la
Seccién Segunda del Consejo de Estado con ponencia de la Doctora Bertha Lucia
Ramirez de Paez, Radicacion numero: 25000-23-25-000-2008-00653-01(2696-11),
expuso que la subordinacion se podia identificar de forma directa bajo los siguientes

actos:

“(...) dentro del plenario no existen pruebas documentales que demuestren
claramente el elemento de subordinacién, Vr.gr., llamados de atencién,
memorandos, sanciones, felicitaciones, investigaciones disciplinarias etcétera,
gue permitan afirmar que dependia del superior jerarquico, recibiendo érdenes

continuas y realmente subordinadas, también lo es, que tal elemento debe

ser apreciado con el conjunto de las pruebas obrantes (testimonios vy

documental) como uno de los indicios que contribuyen a la conviccion del

Juez sobre la situacion factica materia de conocimiento. —sft-

Bajo este aspecto la Honorable Corporacion ha dado importancia a las relaciones entre
la relacién de los superiores jerarquicos con el personal, dado que en diversas
situaciones permiten percibir que se actuo a través de érdenes, y que ello conllevé a una

subordinacion.

1.3. Indicios de larelaciéon laboral o subordinaciéon

Se ha indicado doctrinalmente el indicio como un hecho (Echandia, p. 601 a 620); el
indicio es un hecho conocido del cual se induce otro hecho desconocido, mediante un
argumento probatorio que de aquél se obtiene, en virtud de una operacion légico-critica

basada en normas generales de la experiencia o en principios cientificos o técnicos.



El argumento probatorio permite inferir del primer hecho el caracter de prueba del
segundo, con mayor o menor seguridad. La operacion esta basada en los principios de
causalidad e identidad y en las reglas generales o técnicas de la experiencia. No es
posible fijarlo de antemano. Es una prueba critica, l6gica e indirecta. El hecho indicador

debe ser plenamente probado y no derivar de pruebas imperfectas o incompletas.

Ese poder indicativo se fundamenta, por su parte, en la experiencia humana o en los
conocimientos técnicos o cientificos especializados, segun sean indicios ordinarios o
técnicos; en el primer caso, se trata de esas maximas o reglas generales de la
experiencia, que le ensefian la manera normal, constante o sélo ordinaria, como se
suceden los hechos fisicos o siquicos, y le sirven al juez de guia segura para la valoracion
de toda clase de pruebas y en especial de la indiciaria.

Al juez le basta aplicar a los hechos indiciarios debidamente probados y que conoce con
certeza, esas maximas comunes o las técnicas especiales que conozca o que le hayan
suministrado unos expertos, para obtener con ayuda de la I6gica su conclusion acerca
de si de aquéllos se concluye o no la existencia o inexistencia del hecho investigado y si
esa conclusion es cierta o Unicamente probable. Es por ello que la operacion logica se
basa en una maxima general de la experiencia. El resultado depende de la calidad de
necesario o contingente del indicio Unico y de la coherencia, concurrencia, convergencia

y condiciones de los varios indicios contingentes.

Los indicios deben despojarse de animo subjetivo, son hechos de los cuales se infiere la
produccion de otros hechos. Y los hechos son pura objetividad, existencias,
independientes de las ideaciones, los quereres y las ilusiones. Adicionalmente, deben
considerarse los contraindicios, que son los hechos que desvirtian el hecho base y la

inferencia del indicio.

Respecto a los indicios en el contrato realidad, encontramos varios casos en la

Jurisprudencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, M.P. Jaime Moreno



Garcia Radicacion: 540012331000200000020 01, y expediente radicacion: 0245y 2161
de 2005, en las cuales se desprende de las clausulas del contrato, evidencias de la
subordinacion en el contrato mismo, dado que se desprendia que las labores
encomendadas se llevaron a cabo mediante instrucciones por sus superiores y debia
reportar a estos el desarrollo de la actividad.” (Consejo de Estado Seccion Segunda
Expediente 0245y 2161 de 2005).

En cuanto a los indicios de un conjunto de aspectos de indole administrativo, se ha
indicado por dicha Alta Corporacion, en sentencia de radicaciéon namero: 73001-23-31-
000-2008-00081-01(1618-09); que en cuanto a las funciones correspondiente a la
medicina general y preventiva, que eran desempefadas por el personal de planta, sin que
se hubiera descartado su autonomia e independencia que ostenta el personal médico
para aplicar sus conocimientos cientificos especificamente a cada caso, no descarta la
existencia de una relacion de subordinacion y dependencia, en tanto dicho elemento
puede configurarse en otros aspectos de indole administrativo, como el cumplimiento de
horario, la recepcién de 6rdenes en los diversos aspectos que componen la prestaciéon
del servicio, el cumplimiento de las labores bajo las mismas condiciones de los demas
empleados de planta.

1.4. Actividades de caracter misional y permanente

Al respecto, el articulo 32.3 de la Ley 80 de 1993, indica los limites en que la
administracion publica puede contratar bajo la modalidad de contrato de prestacion de
servicios; en dicho precepto sefiala que su celebracion de hara para desarrollar
actividades que se encuentran relacionadas con la administracion o funcionamiento de

la entidad.

Lo anterior, determinaria que el contrato seria licito cuando se contrata en actividades
cotidianas de la administracion, lo que podria dar a entender que el acuerdo de
voluntades aun con funciones, conduciria en principio a la vinculacién de caréacter laboral,

éstas integran las plantas de personal de las entidades conforme a la asignaciéon del



empleo publico cuya funcion es de cumplir con la mision institucional (Rincén, 2009, p.
369-371). Sin embargo, la disposicion limita la contratacion bajo modelo de prestacion
de servicios, bajo los supuestos que las actividades relacionadas con la administracién
o funcionamiento de la entidad, no pueden realizarse con personal de planta o requieran

de conocimientos especializados.

Por ello, la misma definicién delimita su aplicacion, esto es, en la necesidad de aplicar
conocimientos de caracter especializado, se justificaria los servicios externos e
independientes y que se refleja en la autonomia del contratista. En consecuencia, la
utilizacion del contrato de prestacion de servicios solo puede darse de manera temporal,
sin embargo, si la necesidad del contratista se convierte en permanente para la
administracion, surge la necesidad de recurrir a lo previsto en el articulo 122 de la

Constitucion Politica, esto es, crear el empleo publico conforme al ordenamiento juridico.

Entonces la temporalidad, no es la parte accidental de un contrato sino presupuesto de
existencia del negocio juridico (Rincén, 2009, p. 372), en cuanto a su validez y existencia.
Luego, se deriva una desviacién de poder de la administracion al celebrar durante afios

contrato de prestacion de servicios, excusandose en el caracter técnico.

En este sentido, es procedente citar algunos casos que se presentan en diferentes
sectores de actividades laborales, donde las entidades publicas en consideracion a su
objeto social y misional han celebrado contratos de prestacion de servicios, de
temporalidad permanente en el tiempo, a través de 6rdenes de prestacion de servicios,

justificando su contratacion en el caracter técnico o especializado.

Sobre este aspecto es plausible traer a colacion significativos ejemplos, que conciernen
a diferentes actividades del sector publico, que se caracterizan por emplear a personas,
gue ejercen una funcién misional, contratadas bajo 6rdenes de prestacién de servicios,

sobre el particular el procedente mencionar algunos casos, asi:



- Labor docente
Inicialmente el mas reconocido es la labor docente atendiendo a su particular situacion,
en cuanto la labor de subordinacion y dependencia se encuentran insitas en labor que
desarrollan y requieren de una permanencia y no se despliega de manera independiente,

en este sentido se ha indicado por el Consejo de Estado en sentencia del 11 de marzo

de 2010, al precisar:

“No es entonces la labor docente independiente y siempre corresponde a
aquella que de ordinario desarrolla la administracién puablica a través de sus
autoridades educativas, pues no de otra manera puede ejercerse la
ensefianza en los establecimientos publicos educativos, sino por medio de

los maestros”

De lo anterior podemos concluir, que el desarrollo de la actividad docente supone la
configuracion de los elementos de subordinacion y prestacion personal del servicio como
factores que estan insitos en la actividad docente, por tanto, para determinar la existencia
de una relacion laboral disfrazada, o lo que es lo mismo, la existencia de un contrato
realidad; basta con que se demuestre la suscripcién de contratos de prestacion de
servicios para el desarrollo de los servicios de docencia y que se demuestre que

efectivamente se presto el servicio.
- Labor de servicios generales - Aseo

En este sentido, también se ha pronunciado el Consejo de estado Seccion Segunda
Subseccion b Consejero Ponente: Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila expediente
250002325000200608185 01, sobre la naturaleza de las funciones que se desarrollan
en el ejercicio de una actividad de caracter permanente sujeta a la subordinacion, lo que
genera para la administracion la creacion de un de crear el empleo publico
correspondiente y de asignar el respectivo titular, de acuerdo con las competencias y

requisitos establecidos en la Constitucion y en la Ley.



Asi mismo, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido reiterativa, en cuanto a las
funciones que son desarrolladas por auxiliares en general, secretarias y operativas con
dedicacion de caracter administrativo al servicio de la administracién que requieren para
el funcionamiento adecuado y normal de la entidad, la necesidad de tener dicho personal,
ejerciendo funciones permanentes (20120322, Consejo de Estado, Seccién Segunda
Subseccion “A” consejero ponente: Alfonso Vargas Rincén radicacion numero: 05001-
23-31-000-2003-03063-01(1788-10)).

A su vez, en los contratos de prestacion de servicios, donde se contratan profesionales
y asistenciales del sector salud, por parte de entidades que tiene como mision prestar
servicios asistenciales y especializados en el area de la salud, se ha caracterizado por
la contratacion de dicho personal por érdenes de prestacion de servicios. Sin embargo,
conforme al principio de la primacia de la realidad, a pesar que estos se desarrollan
conforme a las estipulaciones de la Ley 80 de 1993, donde presuntamente su origen
indica que dichas estipulaciones se aplican cuando dichas funciones no pueden
desarrollarse por personal de planta, dichas funciones si las practica este personal donde
se encuentran similares o idénticas funciones. No obstante lo anterior ante dicha
similitud, no se puede indicar lo mismo frente a la clase de contrato que ostentan, dado
gue cierto personal esta vinculado directamente por la entidad, ya sea por vinculacién
conforme lo sefiala el Cédigo sustantivo del trabajo para las empresas privadas o
trabajadores oficiales, o por relacion legal y reglamentaria para los servidores publicos;

sino que se tratan por érdenes de prestacion de servicios.

Atendiendo que el tema de investigacion esta centrado en la celebracion de contratos de
prestacion de servicios en el area de la salud, en el capitulo dispuesto para ello, se

analizara en forma especifica sobre el mismo.

1.5. Aspectos Constitucionales de la relacion laboral en el contrato de

Prestacion de Servicios en el ordenamiento juridico colombiano.



Desde la Constitucion Politica en el articulo 53 se dispuso sobre las garantias de las
relaciones laborales en aplicacidon del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas en las relaciones laborales, y en esa misma linea, el articulo
23 del Codigo Sustantivo del Trabajo pregona la existencia del contrato, cuando existe

la prestacion personal, el pago o contraprestacion econdmica y la subordinacion.

En Colombia se ha entendido como un elemento fundamental de la relacion laboral, la
subordinacion como la sujecion plena y exclusiva del trabajador al poder directivo y de
control del empleador; es una subordinacion juridica, no obedece a potestades politicas,
seforiales, tributarias, econémicas, técnicas, jerarquicas o materiales, sino que la
persona acepta consentir en ella libremente para “una relacion juridica de poder”, en

perjuicio de su libertad- (Quintana, 2002, p. 13).

En materia internacional con la aprobacién de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, se dio con la aprobacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en noviembre de 1969, aunque tal Convencidn entr6 en vigencia hasta 1978.
Es interesante sefialar que la Convenciébn Americana sobre Derechos Humanos no
conceptualizé directamente el derecho al trabajo, pero su Art. 6 expresamente formuld

una prohibicion respecto de la esclavitud, la servidumbre y del trabajo forzoso.

La Organizaciéon Internacional del Trabajo (O.l.T.) expresamente consagré6 en su
Predmbulo el reconocimiento del principio de salario igual por un trabajo de igual valor»
premisa que se desarroll6 en el articulo 2 del Convenio 111 de la OIT al sefialar que:
‘todo miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y llevar
a cabo una politica nacional que promueva los métodos adecuados a las condiciones y
a las préacticas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo

y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacién a este respecto”.

A través de la Ley 22 de 1967 se aprobo el Convenio Internacional del Trabajo, atinente

a la igualdad de los derechos de los trabajadores evitando toda clase de discriminacion



en la ocupacion del empleo, en armonia con las fuentes normativas previstas en el
articulo 53 de la Constitucion Politica y a la interpretacion brindada a los derechos

constitucionales establecidos en el articulo 93 de la Carta.

En el marco constitucional establecido en el articulo 122, consagra la prohibicién de “no
habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento, y para
proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva
planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente”; en este sentido,
el dispositivo normativo ordena que las funciones que se desempefien con ocasiéon del
empleo publico deben estar establecidas normativamente asi como la su remuneracion

y descripciones de la planta de personal.

La Ley 909 de 2004, regul6 el empleo publico, para quienes prestan el servicio personal
con vinculacién legal o reglamentaria, en aras de dar cumplimiento a los principios de
funcion publica, en desarrollo de los principios constitucionales de igualdad, mérito,
moralidad, eficiencia, imparcialidad, transparencia, celeridad y publicidad, con el fin de

lograr la satisfaccion de los intereses generales y la efectiva prestacion de servicio.

En este orden, de ideas después de estudiar los fundamentos juridicos constitucionales
y convencionales del derecho al trabajo, se pasara a revisar la normativa de contrato de

prestacion de servicios en Colombia.

En sentencia C-154 de 1997 la Corte Constitucional, al estudiar la demanda de
inconstitucionalidad contra apartes de la Ley 80 en su articulo 32, establecid las
caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus diferencias con el contrato

de trabajo, concluyendo que:

“[...] el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el
plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza,
como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administracion

sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones



sociales; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un
trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la
administracion contratante de impartir 6rdenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de horario
de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con
derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion
de un contrato de prestacion de servicios independiente ” (El resaltado es de la
Sala).

1.6. Aspectos normativos del Contrato de Prestacion de Servicios

Inicialmente el Decreto Ley 222 de 1983 denominé como contrato de prestacion de
servicios, el que es realizado por persona natural o juridica, con el fin de desarrollar
actividades administrativas, ademas que dichas funciones no podrian cumplirse por

personal de planta.

A su vez, determinoé las clases de contratos de prestacion de servicios, clasificAndolos
como de asesoria de cualquier clase, representacion judicial, rendiciébn de conceptos,
servicios de salud distintos de los que celebren las entidades de prevision social, edicién,
publicidad, sistemas de informacion y servicios de procesamiento de datos,
agenciamiento de aduanas, vigilancia, aseo, mantenimiento y reparacién de maquinaria,

equipos, instalaciones y similares.

Posteriormente, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que defini6 el objeto de contrato de
prestacion de servicios relacionado con las actividades concernientes con el
funcionamiento y administracion de la entidad celebrado con personas naturales; este
articulo dispuso como lo indicado por la anterior normativa, que dichas actividades no
podrian desarrollarse por personal de planta y que dicha actividad se podia contratar con
dicho personal que requiera conocimientos especializados; ademas especificd que

dichos contratos no general relacion laboral ni prestaciones sociales.

El articulo 7 del Decreto 1950 de 1973 prevé que “en ningun caso podran celebrarse

contratos de prestacion de servicios para el desempefio de funciones publicas de



caracter permanente, en cuyo caso se crearan los empleos correspondientes mediante
el procedimiento que se sefala en el presente Decreto (...) la funcidn publica que
implique el ejercicio de la autoridad administrativa no podr4 ser objeto de contrato ni

delegarse en el personal vinculado mediante esta modalidad”.

Ahora bien, el Decreto 2170 de 2002, reguld el contrato de prestacién de servicios
profesionales teniendo en cuenta la capacidad para ejecutar el objeto del contrato, esto
es bajo la demostracion de idoneidad y experiencia relacionada y de manera
complementaria la prestacion de los referidos contratos de servicios de apoyo a la
gestion de la entidad, en cuanto estos atafien a los fines especificos de la entidad o no
hubiere personal de planta suficiente para prestar el servicio a contratar.

Por su parte, la Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Codigo Unico Disciplinario,
establece en el articulo 48, numeral 29 como falta gravisima, la celebrar contrato de
prestacién de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones publicas o
administrativas que requieran dedicacion de tiempo completo e impliquen subordinacion

y ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las excepciones legales”.

En el ordenamiento juridico no solo se ha previsto la prohibicién de celebrar contratos de
prestacion de servicios para llevar a cabo funciones propias previstas en la ley o en los
reglamentos para un empleo publico, sino que también se han fijado sanciones para el
servidor que contrate a través de esta modalidad por fuera de los fines contemplados en
el estatuto de contratacion estatal

De otro lado, como ya se ha dicho, para evitar el uso indebido del contrato de prestaciéon
de servicios, la Ley 790 de 2002, por medio de la cual se expiden disposiciones para
adelantar el programa de renovacion de la administracion publica y se otorgan unas
facultades extraordinarias al presidente de la Republica, previé en su articulo 17,
estructuré la planta de los Ministerios, los Departamentos Administrativos y los

organismos o las entidades publicas del orden nacional.

Ademas, sefialé que en ningun caso los Ministerios, los Departamentos Administrativos

y los organismos o las entidades publicas podran celebrar contratos de prestacion de



servicios paracumplir de forma permanente las funciones propias de los
cargos existentes de conformidad con los decretos de planta respectivos, y en el evento
en que sea necesario celebrar contratos de prestacion de servicios personales, el
Ministro o el Director del Departamento Administrativo cabeza del sector respectivo,

semestralmente presentara un informe al Congreso sobre el particular.

En aras de promover la formalizacién laboral se expidi6 la Ley 909 de 2004, en la cual
se determind funciones, tareas, responsabilidades y competencias, con el fin de cumplir
los fines del empleo publico y la carrera administrativa, en ella se estipuld, a partir de la
entrada en vigencia de la presente ley, las entidades no podran celebrar contratos de
prestacion de servicios con personas naturales, con la finalidad de reemplazar cargos

gue se supriman dentro del programa de renovacion de la administracién publica.

Por su parte, el literal h numeral 4 de articulo 2 de la Ley 1150 de 2007; dispuso la
modalidad de contratacidén directa para la contratacién de la prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucion de trabajos artisticos que sélo
puedan encomendarse a determinadas personas naturales. Que se caracterizan por
celebrarse para el desarrollo de actividades operativas, logisticas o asistenciales,
vinculadas a la realizacién de las tareas propias de la entidad, caracterizadas por

corresponder a actividades predominantemente materiales y no calificadas.

A su vez, el Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion Nacional, en el articulo
2.2.1.2.1.4.9, seial6 que el contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo
a la gestién, solo a determinadas personas naturales, que solo puede ser contratada bajo
la modalidad de contratacion directa, siempre y cuando cumpla con la idoneidad o

experiencia requerida en el area.

El Decreto 1083 de 2015, reglamentario Unico del sector de la funcion publica en su
articulo 2.2.5.17, sefal6 la prohibicion de celebrar contratos de prestacion de servicios
para desempeiiar funciones permanentes, y en su defecto indico que se crearan empleos

correspondientes. Adicionalmente aclar6 que la funcién publica no puede ser objeto de



contrato de prestacion de servicios ni delegarse en el personal vinculado mediante dicha
modalidad.

De esta manera, el contrato de apoyo a la gestion, implica el desempefio de actividades
de apoyo, operacionales, entre otras, relacionado con la gestion administrativa, sin
necesidad de conocimientos profesionales o especializados para su ejecucion, y su
suscripcion depende del interés que surja a las necesidades de la Administracién

Publica, conforme a la planeacion efectuada por la entidad (Davila, 2016, p. 868).

Asi mismo, es preciso indicar que la modalidad de seleccion para este tipo de contratos
se encuentra establecida en el literal h) del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de

2007, la cual refiere a contratacion directa.

1.7. Contrato de prestacion de servicios: Sector Salud.

1.7.1. Prestacion del Servicio de Salud entidades PuUblicas

Antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, en nuestro pais se regia el sistema del
sector salud por la Ley 10 de 1990, misma que determind la necesidad de mayor acceso
a los servicios de salud a nivel nacional; por ello, otorgd mayor acceso a diferentes
niveles de complejidad a través de enfocar la responsabilidad a los hospitales en la

atencion de materia especializada.

Posteriormente con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, por disposicion legal
se convirtieron a los hospitales publicos y se denominaron como Empresas Sociales del
Estado - ESE -, para prestar el servicio de salud en desarrollo de los principios de
eficiencia y celeridad en aplicacion del régimen juridico previsto en el articulo 194 y
siguientes de la Ley 100 de 1993, respecto a la naturaleza juridica de entidades publicas
descentralizadas con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera. Al

respecto la norma definio:



La prestacion de servicios de salud en forma directa por la Nacion o por las
entidades territoriales, se hara principalmente a través de las empresas
sociales del Estado, que constituyen una categoria especial de entidad
publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa, creadas por la ley o por las asambleas o concejos,
segun el caso, sometidas al régimen juridico previsto en este capitulo. (Ley
100, 1993. Articulo 194)

Por otro lado, el articulo 2° del Decreto 1876 de 1.994 habla que el principal objetivo de
las empresas sociales del estado, no es otro que el de la prestacion de servicio de salud,
entendido éste, como un servicio publico a cargo del Estado y como parte integrante del
Sistema de Seguridad Social en Salud. Asi mismo, contempld los objetivos para

garantizar el servicio de salud de manera eficiente.

Igual conclusién se extrae del paragrafo del articulo 6° de la Ley 10 de 1990 y del articulo
2° del Decreto 2309 de 2002, que expresamente autorizan la suscripcion de contratos

de prestacién de servicios profesionales en salud con personas naturales.

Sobre la naturaleza de las Empresas Sociales del Estado, la jurisprudencia de la Corte

Constitucional en sentencia C- 665 de 2000, constitucional ha sintetizado que éstas:

“son una nueva categoria dentro del catalogo de entidades administrativas del
orden descentralizado, que tienen naturaleza, caracteristicas y especificidades
propias, lo cual impide confundirlas con otro tipo de entidades publicas”. Asi
mismo, ha explicado la naturaleza juridica particular, la regulacién especial y la
competencia en cabeza del Legislador para determinar la estructura organica de
estas entidades, en razén a que “las empresas sociales del Estado tienen una
naturaleza juridica diversa de la que corresponde a los establecimientos
publicos, y su funcién primordial, a diferencia de éstos, no consiste en el

cumplimiento de tareas administrativas en un sentido general, sino que radica



ante todo en la atencion de salud. Por ello, las disposiciones que las rigen son
también distintas y, en el caso de las empresas sociales, que por su naturaleza
de entidades descentralizadas publicas debian ser creadas por ley, como en
efecto lo fueron, el legislador estaba facultado para establecer su estructura

organica”

1.7.2. Contratacion de Empresas Sociales del Estado

En cuanto al régimen juridico de las Empresas Sociales del Estado, el caracter de las
personas vinculadas a estas empresas y el régimen contractual, es de sefialar que el
articulo 195 de la Ley 100 de 1993 estipula que i) las personas vinculadas a la empresa
tendran el caracter de empleados publicos y trabajadores oficiales conforme a las reglas
del Capitulo IV de la Ley 10 de 1990, y ii) que en materia contractual se regira por el
derecho privado pero podra discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes
previstas en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, prevision

gue debe concordarse con el literal a) del articulo 2 de la Ley 80 de 1993.

En lo que respecta al régimen laboral de los servidores publicos vinculados a las
Empresas Sociales del Estado, el articulo en mencion advierte que aquél sera el previsto
en la Ley 10 de 1990. A este respecto, el articulo 26 de la Ley 10 de 1990 sefiala, que la
planta de personal de las Empresas Sociales del Estado estara conformada por
funcionarios de carrera o de libre nombramiento y remocion, segun el caso, a lo cual
agrega en su paragrafo que “son trabajadores oficiales, quienes desempefien cargos no
directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios
generales, en las mismas instituciones”. Asi mismo, es de mencionar que la Ley 1122 de

2007 introdujo algunas modificaciones a la regulacion de las ESE.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia C-599 de 2004, en cuanto a la
contratacion de la Empresas Sociales del Estado, y que contraten en prestacion de

servicios por fuera de la planta de personal precisé:



‘i) nada obsta para que en el caso de las Empresas Sociales del Estado dentro
del marco de las normas contractuales se puedan llegar a contratar los servicios
de un revisor fiscal que no haga parte de la planta de personal de la entidad, y
gue ii) dada la naturaleza de la funcidbn que cumple el revisor fiscal y la
independencia que debe garantizarsele para el efecto, precisamente resulta

razonable que éste no haga parte de dicha planta”

En este sentido, ha sido clara la Corte en precisar que, si bien las Empresas Sociales del
Estado tienen competencia para contratar servicios, estos deben obedecer a funciones
gue no estén dentro de la planta de personal y de se cumpla de manera independiente

la labor, esto es, dentro de los pardmetros establecido en el contrato.

1.7.3. Celebracién de Contrato de Prestacion de servicios de Salud

De otro lado, en cuanto a la celebracion de contrato de prestacion de servicios en el area
de la salud, como es el personal de servicios médicos generales, especialistas, servicios
de enfermeria, odontologia y servicios asistenciales, se ha indicado por la jurisprudencia,
gue inicialmente puede ser valida la suscripcién de érdenes de prestacion de servicios
de salud conforme lo prever el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, siempre y cuando no
pueda ser realizada por el personal de planta de la entidad o se requiera de servicios

especializados, que deban ejecutarse con autonomia e independencia.

Sin embargo, visto desde esta dptica en cuanto a la celebracion del contrato por personal
de la salud, debe caracterizarse por las limitaciones establecidas en el articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, en caso de surgir como una actividad de caracter permanente dentro de
la entidad, y que cumpla con los elementos de una relacion laboral, que se puede
establecer mediante los diferentes indicios del que se ha venido sefialando. No se excluye
de la posibilidad de empleo publico, atendiendo a la prestacion de servicio de salud, lo
cual constituye una funcién publica a cargo del Estado, inherente al objeto de las

Entidades Estatales prestadoras del mismo. Lo anterior, en concordancia con los



pronunciamientos del Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccion "A" Consejero
ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren Radicacion numero: 25000-23-25-000-
2008-00270-01(0350-10).

Es por ello, el servicio médico en concreto, debe precisarse que en sus diferentes
modalidades y especialidades se encuentra previsto como un empleo publico del nivel
profesional dentro del Sistema Nacional de Salud y la organizacion del Subsector Oficial
de Salud de las Entidades Territoriales y sus entes descentralizados, con denominacion
y funciones detalladas en la Ley, mas exactamente en el articulo 3° del Decreto 1335 de
1990, por medio del cual el Gobierno expidié el Manual General de Funciones y Requisitos
de los empleos pertenecientes al Subsector Oficial del Sector Salud y los articulos 21y
27 del Decreto Ley 1569 de 1998, que establecen el sistema de nomenclatura y la
clasificacion de los empleos de las Entidades Publicas que conforman el Sistema de

Seguridad Social en Salud.

En cuanto a la demostracion del contrato realidad por parte del personal del servicio de
la salud, el Consejo de Estado, Seccién Segunda Subseccion a Consejero ponente:
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren radicacién numero: 73001-23-31-000-2008-00081-
01(1618-09), ha sefalado:

Por ende, aun cuando el objeto del contrato haya sido la prestacién de
servicios de Medicina Especializada, no puede utilizarse la preceptiva
arriba sefialada como argumento in limine para descartar la posible
existencia de una relacién laboral encubierta bajo un contrato estatal, pues
descartadas la autonomia e independencia caracteristicas del mismo,
desvirtuada su temporalidad -es decir, demostrada la permanencia y
continuidad del servicio- y probados los elementos de una relacion laboral
en los términos inicialmente esbozados, se posibilita el reconocimiento del

contrato realidad.



1.7.4. Contrato prestacion de servicios del personal del sector de salud entidades

en el Departamento de Caldas

El tema de la prestacion de servicios a través de 0rdenes de prestacion de servicios por
parte del personal de servicios asistenciales y profesionales del sector de la salud, no ha
sido pacifica en la jurisdiccion, atendiendo a la presentacion de diversas demandadas en
contra de entidades que prestan el servicio de salud, como en instituciones prestadores
de servicio de salud (IPS), Empresas sociales del Estado (Ese), Clinica de la Policia y
Fuerzas Militares, entre otras, que celebran contrato de prestacién de servicios con el
personal médico y asistencial. Sin embargo, las actividades que realizan por obedecer a
la mision de la entidad, presentan una relacion laboral por las caracteristicas de la labor
en el empleo, que coinciden con los elementos de dicha relacion que permiten inferir que

la tal relacion se encuentra desdibujada en una relacion laboral.

Al respecto, es preciso identificar desde las controversias que se suscitan en la
Corporacion Administrativa, los diferentes casos en donde se ha determinado que el
personal médico ha sido contrato por la entidades de manera inapropiado, dado que las
decisiones judiciales, permiten acreditar que el desempefio de sus actividades al
caracterizarse por ser un servicio publico esencial como es el servicio de salud, requiere
de la prestacion del servicio de una manera permanente que satisfaga las necesidades
del servicio de salud, a todos los usuarios, afiliados al sistema de salud del Departamento
de Caldas, a través de las entidades que prestan el servicio. Y por ello, de requerir de
personal médico que por la naturaleza del servicio debe realizarse de manera

permanente.

En este sentido, es el Tribunal Administrativo de Caldas, se ha pronunciado en cuanto a
la declaratoria de realidad frente a las contrataciones por ordenes de prestacion de
servicios del personal que presta el servicio de salud, que se han presentado por parte
de estas entidades, mismas que serd analizadas en esta investigacion dentro de la

oportunidad pertinente.



1.7.5. Contrato de Prestacién de Servicios - Servicio Social Obligatorio — Sector
Salud

Se ha podido percibir que algunas entidades han vulnerado los derechos laborales del
personal médico, no solo cuando se ejerce como profesional, sino cuando el servicio se
presta para acceder a uno de los requisitos que se requieren para acreditar para ser
titulado como profesional de la salud. En efecto, dicho hecho ha ocurrido, cuando se
presta el servicio social obligatorio, en las entidades que prestan el servicio de salud de

los municipios del Departamento de Caldas.

Sobre este aspecto tanto el Consejo de Estado como el Tribunal Administrativo han
precisado que conforme a la normatividad que lo regula el servicio social obligatorio
constituye la primera experiencia laboral de la mayoria de los egresados en las areas de
la salud. Los que presten este servicio tienen derecho al salario y las prestaciones sociales
que percibe un empleado publico nombrado de manera ordinaria en la entidad que los

vincula.

El servicio social obligatorio para los egresados de los programas de educacion del area
de la salud se regula por el articulo 33 de la Ley 1164 de 2007. La duracién del servicio es
entre seis meses y un afio. Ademas, este servicio es un requisito para la inscripcion en el

Registro Unico Nacional.

Aunado a lo anterior, el Decreto 785 de 2005 establece la nomenclatura de los empleos
de las entidades territoriales, y define los cargos publicos de: 085 Gerente Empresa
Social del Estado y 217 Profesional Servicio Social Obligatorio — equivalente al de Médico

Servicio Social Obligatorio (arts. 16 y 18).

En el caso especifico de las Empresas Sociales del Estado- ESE, los trabajadores oficiales
son “...quienes desempefien cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta

fisica hospitalaria, o de servicios generales en las mismas instituciones.” (Ley 10/90, por
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remision art. 195.5 Ley 100/93) 1 En sentido contrario, quienes no se desempefan en el
mantenimiento o servicios generales de las E.S.E., son empleados publicos. Como es el

caso del empleo de médico.

Los médicos generales y los médicos que prestan el seguro social obligatorio tienen
funciones similares. Efectivamente, el Decreto 1335 de 1990 fija las funciones de los
empleos del subsector oficial de la salud. Su numeral 2.15 del articulo 3° prevé los cargos
y las funciones de: Médico Servicio Social Obligatorio y Médico General. Al estudiar esta
norma, el Consejo de Estado concluyé que estos dos cargos son los mismos, las funciones

son similares, y envuelven una relacién laboral:

En cuanto a la vinculacién que deben tener con la Administracion, esta visto que
estos cargos [médico general y médico servicio social obligatorio] se enmarcan
dentro de la Estructura del Sector Oficial de Salud Territorial, asigndndoseles el
Nivel 3220, cuya denominacion es Médico de Servicio Social Obligatorio, segun el
Decreto 1921 de 1994, por lo que en principio se puede afirmar que se trata de una

relacion laboral por el término de duracién del servicio (1 afio).

De conformidad con el Manual de Funciones y Requisitos, es posible inferir que
para desempefiar el cargo de Médico General de Planta y Médico de Servicio de
Salud Obligatorio, son los mismos y las funciones son ampliamente similares...2-
sft-

Igualmente, el personal médico que presta servicio social obligatorio tiene derecho al
pago de prestaciones sociales, conforme se ha dispuesto en las siguientes normas que

ilustran de manera taxativa dichos emolumentos, como lo son la Resolucion 1058 de

1 “Las personas vinculadas a la empresa tendran el caracter de empleados publicos y trabajadores
oficiales, conforme a las reglas del capitulo IV de la Ley 10 de 1990"

2 C.E. sent. feb- 16/12. M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez. Rad. 13001-23-31-000-2001-01766-01(1708-
11)

http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/101/S2/13001-23-31-000-2001-01766-
01(1708-11).pdf



http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/101/S2/13001-23-31-000-2001-01766-01(1708-11).pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/101/S2/13001-23-31-000-2001-01766-01(1708-11).pdf

2010 del Ministerio de Proteccién Social reglamenta la prestacion del servicio social
obligatorio. Su derogado articulo 153 precisaba que se debia garantizar “...una
remuneracion equivalente a la de cargos desempefiados por profesionales similares en

la misma institucion.”

Ante la falta de norma expresa acerca de la remuneracion del servicio social obligatorio,
es preciso hacer un sucinto recuento historico.

La Ley 50 de 1981 regulaba este servicio. Su articulo 6° senalaba: “Las tasas
remunerativas y el régimen prestacional al cual seran sometidos quienes presten el
Servicio Social Obligatorio seran los propios de la institucion a la cual se vincule el personal

para cumplimiento de dicho servicio...”.

El articulo 6 del Decreto 2396 de 1981 disponia: “Las personas que deban cumplir con el
Servicio Social Obligatorio quedaran sujetas a las disposiciones que en materia de

personal rijan en las entidades a las cuales se vinculen.”

La Resolucién 795 de 1995 del Ministerio de Salud4 protegia las garantias laborales de

los integrantes del servicio social obligatorio, de esta forma:

ARTICULO 1.

(...)

7. La vinculacién de los Profesionales debera contar con la disponibilidad
presupuestal respectiva y en ningln caso su remuneracion sera inferior a los

cargos de planta de las instituciones en la cual presten sus servicios.

8. El profesional que presta el Servicio Social Obligatorio gozara de las mismas

garantias del personal de planta, en cuanto a honorarios, compensatorios, etc.

3 Derogado por el articulo 16 de la Resolucion 2358 de 2014 del Ministerio de Salud y Proteccién Social.
4 Resolucién 795 de 22 de marzo de 1995, Por la cual se establecen los Criterios Técnicos Administrativos
para la Prestacion del Servicio Social Obligatorio.



(...)

ARTICULO 12. Los profesionales que cumplan con el Servicio Social Obligatorio
estaran sujetos a las disposiciones vigentes que en materia de administracion de
personal, salarios y prestaciones sociales rijan en las entidades donde presten

dicho servicio.-sft-

Estas normas derogadas fueron expedidas en vigencia del actual Sistema de Seguridad
Social Integral. Y en la vigencia del actual sistema de salud, el Honorable Consejo de
Estado en sentencia del 31 de mayo de 20125 afirmé que el profesional vinculado al
servicio social obligatorio tiene derecho a que se le reconozca el mismo salario y demas
prestaciones sociales que percibe un empleado publico nombrado de manera ordinaria en

la misma entidad:

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta aqui y, particularmente, las disposiciones
gue regulan la materia, especificamente las contenidas en la Resolucion No. 795
de 1995 “por la cual se establecen los criterios técnico administrativos para la
prestacion del Servicio Social Obligatorio” es claro que las entidades al vincular
profesionales para prestar el Servicio Social Obligatorio, deben contar con la
disponibilidad presupuestal respectiva y en ningun caso la remuneracion de éstos

puede ser inferior a la de los cargos de planta.

(...) el personal vinculado a una entidad publica bajo esta modalidad, tiene
derecho a que se le reconozca y pague el mismo salario y demas prestaciones
sociales que percibe un empleado publico nombrado de manera ordinaria en la

misma entidad...

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, sentencia
del 31 de mayo de 2012, proceso con radicado 13001-23-31-000-2001-01792-01 y numero interno 2329-
11



En este aspecto, se puede colegir que el contrato de prestacion regido por las normas
precitadas tiene un claro objetivo, respecto a los fines y objetivos con que se vincula al
personal frente a las entidades publicas que realizan este tipo de contrataciones, que
obedecen a suplir los servicios especializadas con los que no cuenta la entidad, y

tampoco tiene una funcion publica.

Sin embargo, como se ha observado en el desarrollo de este capitulo las entidades han
contratado por prestacion de servicios, servicio que por su naturaleza no lo son, como es

el ejemplo de la prestacion del servicio docente, aseo, administrativo y de salud.

En este contexto, es especial en los servicios que se prestan por el servicio desde
asistencial, técnico y profesional del sector salud, por entidades que prestan este
servicio, se ha desnaturalizado su origen, al acreditarse por las pruebas que conducen a
los indicios al efectos de desarrollar las actividades, claramente que no cumple con los
requisitos de un contrato de prestacion de servicios, pero si de un contrato laboral, que
se rige por las premisas normativas basicas o elementos que se traducen en cumplir

personalmente la labor, recibir remuneracion y acreditar la subordinacién.

Para el caso del personal de servicios de la salud, hay diversas jurisprudencias que han
analizado los supuestos normativos y facticos que se han presentado en dichas
actividades, y han adoptado criterios relevantes, en cual han sentado unas posturas que
permite identificar una relacion laboral; como es el hecho de que la entidad tenga una
mision precisa como es la prestacion de servicio de salud, y por ende este debe ser
contrato por gran parte de personal de la salud. Mismo que estd supeditado al
cumplimiento de horarios, y de subordinacién, porque deben estar condicionadas a unas
directrices por parte del personal de mayor categoria por parte de la Coordinacion

Administrativa.

Entonces, no se podria flexibilizar dicho servicio como el profesional lo quiera prestar, a
horas indeterminadas y el horario que el prefiera. Pues al referirse al servicio de la salud,

debe cumplir con un objetivo social, en beneficio del bien comun, que debe ser prestado



por el Estado, inherente a una funcidn publica y por las entidades que por ley ha
dispuesto esta funcion social. Asi mismo, el derecho a la salud es un derecho
fundamental que debe prestarse de manera oportuna, permanente y oportuna para los
afiliados. Por tanto, la prestacion del servicio por el personal que se contratd debe contar
con todas las garantias laborales y prestaciones, por asumir roles relevantes en la
sociedad. Y en este sentido, su contratacion por érdenes de prestacion de servicios, es
desnaturalizar la verdadera relacion laboral que existe entre el contratante, que en

realidad es el patrono.

Capitulo I
2. Linea Jurisprudencial
2.1. Elaboracién andlisis Jurisprudencial

Con el fin de realizar la linea jurisprudencial inicialmente de la Corte Constitucional, se
parte de la sentencia mas reciente catalogada como sentencia arquimédica de apoyo,
conforme al tratadista Diego Lopez Medina (Lépez, 2000, p.171-173), la cual fija una
metodologia que se debe seguir para elaborar una linea jurisprudencial que comprende
tres pasos i) el punto arquimédica de apoyo; ii) ingenieria inversa y la telarafia y los

puntos nodales de jurisprudencia.

Sobre la sentencia arquimédica el tratadista destaca que en un primer paso, se debe
hallar el punto arquimédico o de referencia, del cual hace alusion a Arquimedes (Dadme
un punto de apoyo y moveré el mudo). Entonces explica que el investigador debe hallar
esa sentencia, que debe cumplir con ciertas caracteristicas entre ellas: i) que sea la mas
reciente posible, y ii) que sus hechos relevantes tenga el mismo patrén factico o al menos

el mas cercano posible que permitira resolver el problema juridico.

A su vez, se debe trazar una metodologia denominada la triada de Lopez Medina (Pérez,
2018, p. 1), de lo cual se infiere a partir de la sentencia arquimédica, ingenieria inversa,
y un nicho citacional. Esto refiere a un proceso de seleccion de sentencias partiendo de
la mas reciente sobre el tema en cuestion; y posteriormente se relacionan las citas que

se extrae de dicha sentencia y a su vez, se realiza el mismo proceso con las demas



sentencias de acuerdo a las citas referidas denominado sentencia inversa. Una vez se

realiza este ejercicio se obtiene el nicho citacional.

A partir de la sentencia arquimédica se cita un primer nivel de sentencias proferidas por
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, que pasan analizarse con el fin de

construir el nicho citacional.

Los temas que se abordan son analogizables dentro del escenario constitucional que
abarca el tema del contrato realidad desde diversas perspectivas de los derechos

fundamentales.

En suma, sobre el tema que nos interesa se realiza un andlisis profundo sobre la tesis
de la Corte respecto a las caracteristicas basicas de cada uno de los contratos, esto es
cuando se presta un servicio requerido por la entidad sin que este converja en una
relacion laboral dado el caracter de especializado, autbnomo e independiente que no
alude a las actividades misionales de la entidad contratante. Y por su parte, a los
contratos laborales que por ley son de caracter obligatorio atendiendo la naturaleza del
mismo que no permite por las cualidades del empleo que se desarrollen con total
independencia o coordinacién, sino que requerira conforme al objeto del contrato que
este sea desempefiado de manera subordinada atendiendo el objeto misional de la

entidad.

Por ello, a partir de la sentencia arquimédica la cual se identifica para el caso de estudio
en la T-388 de 2020 expedida por la Corte Constitucional, que abordé el caso de la
accionante que reclama sus derechos laborales y prestacionales a raiz de la contratacion
realizada por el Hospital Comunal Las Malvinas — Empresa Social del Estado — ESE, a
través de contratos sucesivos en el cual se desempefiaba en un cargo asistencia de
enfermera. No obstante, al identificarse como una labor misional fue contratada a través

de contratos de prestacion de servicios.

Entonces a partir de dicha sentencia, se extrajeron 9 providencias entre ellas de

constitucionalidad, tutela, unificacién de jurisprudencial y que remiten a sentencias del



Consejo de Estado; éstas inicialmente se ponen en un primer nivel, y ésta a su vez
conforman el segundo nivel con otras sentencias que de manera especifica sefialan los
diferentes casos que se han presentado a partir de las diversas relaciones laborales. Y
también permiten reflejar reiterados pronunciamientos, conforme a la normatividad
surgida a lo largo de la historia referente al tema, que permite adoptar lineas que siguen

el precedente, partiendo de diferentes relaciones laborales.

Bajo este contexto, se analiza la situacion factica y juridica de acuerdo a las sentencias
extraidas de la sentencia arguimédica y que nos permite identificar la sentencia
fundadora. Igualmente se abarcara cada una de las situaciones planteadas dentro de las
relaciones entre los contratistas que indudablemente generan una verdadera relacién

laboral.

2.2. Analisis jurisprudencial sentencias de la Corte Constitucional sobre
contrato de prestacion de servicios de salud a partir de la sentencia mas reciente

en la materia.

Sentencia arquimédica T-388 de 2020. MP. Diana Fajardo Rivera.

Inicialmente es plausible indicar la importancia de indagar en el campo del objeto de la
investigacion, donde se plantea abordar los problemas juridicos, fundados en la

sentencia arquimédica que para nuestro caso es la sentencia T- 388 de 2020.

Por ello, dicha sentencia es la base para realizar el andlisis jurisprudencial, toda vez que
de ella se desprende no solo los diversos casos que se han presentado en diferentes
sectores tanto publico y privado, sino también en los que se ha demostrado la
configuracion del contrato de prestacién de servicios en contrato realidad con el personal

asistencial en el sector de la salud como es la actividad de enfermeria.

Entonces, la sentencia plantea aspectos constitucionales de derechos a la estabilidad

laboral reforzada por verse vulnerado los derechos fundamentales al trabajo y al minimo



vital, en cabeza de la accionante al describirse como madre cabeza de familia, la cual
persigue el reconocimiento de salarios, prestaciones sociales y demas acreencias
laborales. Asi mismo, al reintegro del cargo que venia ocupando; atendiendo a la no

renovacion del contrato de prestacion de servicios.

Lo anterior, dado que laboré a través de diferentes contratos de prestacion de servicios
en los periodos comprendidos entre el 1 de junio de 2013 y hasta el 30 de junio de 2019,

al servicio del Hospital Comunal Las Malvinas — Empresa Social del Estado — ESE.

En efecto, la Corte Constitucional aborddé temas como: el derecho fundamental a la
estabilidad ocupacional reforzada por salud; contrato de prestacion de servicios que no
cumplen con temporalidad y suscripcion sucesiva de contratos de prestacion de servicios

gue demuestran funciones permanentes de auxiliar de enfermeria.

Por ello, sobre el tema especifico de contrato realidad sefial6 sobre los parametros
jurisprudenciales con apoyo en el articulo 53 de la Constitucién Politica, segun la
primacia de la realidad sobre las formalidades sobre los sujetos de las relaciones
laborales en cuanto al cumplimiento de los siguientes presupuestos: (i) prestacion
personal del servicio, (ii) que se acuerde una contraprestacion econémica por el servicio
u oficio prestado, y (iii) la continuada subordinacion o dependencia del trabajador

respecto del empleador.

A su vez, estimo conveniente referirse a la prueba indiciaria para la estructuraciéon de la
existencia de la verdadera relacion laboral, que debe ser analizados por los funcionarios
judiciales para establecer una verdadera relacion. Por consiguiente, consideré como el
contrato de prestacion de servicios perdia su esencia cuando se encontraba demostrado:
1. Que no se cumple el caracter temporal de clase de contratos. 2. Cuando se han
suscrito de manera sucesiva y por varios afios y 3. Cuando se desarrollan labores

permanentes de auxiliar de enfermeria.

Aunado a lo anterior, consideré la jurisprudencia del Consejo de Estado en cuanto a las
caracteristicas que conforman el presupuesto de subordinacién y dependencia que debe

ser desvirtuada por la parte accionada. Especificamente, en cuanto a la autonomia



referente a las actividades que desarrolla el personal de enfermeria, en entidades que

prestan servicios de salud indico:

63. Esto con fundamento en que no es posible hablar de autonomia cuando una
auxiliar de enfermeria, por lo general, “no puede definir en qué lugar presta sus
servicios ni en que horario, es mas, su labor de coordinacion de las demas
enfermeras y la obligacion de suministro de medicacion y vigilancia de los
pacientes no puede ser suspendida sino por justa causa, previamente informada,
pues pondria en riesgo la prestacion del servicio de salud, o sea, que existe una

relacion de subordinacion.”

En este sentido, concluyd la Corte que las funciones de enfermeria no pueden
desempefiarse de forma autdnoma, pues dicha labor no es dable definir ni el lugar ni el
horario en que se pueden prestar los servicios, ademas que la actividad no se puede

suspender sin justificacion dado que se pone en riesgo el servicio de salud.

Aunado a lo anterior, consideré que al demostrarse la relacion laboral al evidenciar la
continuada subordinacion o dependencia, y al quedar acreditado la falta de temporalidad
en los contratos atendiendo a la prolongacién en el tiempo del mismo y que las funciones
de la accionante requeria de cubrir la necesidad de un cargo permanente, la entidad
debié adoptar las medidas necesarias para proveer la planta de personal de acuerdo a

las necesidades reales de ente de salud.

Es preciso destacar que en la providencia se hace un llamado de atencion y advierte
sobre el abuso de este tipo de contrataciones, que por lo general son por términos
inferiores a un afo; causando una gran incertidumbre en el campo de estabilidad laboral
toda vez que en la entidad contratante puede terminar la relacion de manera intempestiva

lo que genera la afectacion al minimo vital.

En este orden, ha considerado la Corte de acuerdo a los preceptos jurisprudenciales del

Consejo de Estado, en los contratos de prestacién de servicios suscritos por auxiliares



de enfermeria con entidades de salud del Estado, por regla general se presume el
cumplimiento del presupuesto de subordinacion. Y este sentido, recalcé la importancia
de la labor de los auxiliares de enfermeria para el funcionamiento de los hospitales y la
prestacion del servicio publico. Adicionalmente, instd al reconocimiento de los derechos
laborales con la vinculacion contractual y la coherencia con la necesidad permanente del

servicio.

Sobre el particular, se trae a colacion apartes de la sentencia en la cual pone de
relevancia la funcién de los auxiliares de enfermeria y la necesidad que su trabajo sea
digno, conforme a lo sefialado por la Organizacion Mundial de la Salud, ain mas en el
caso que actualmente vive el mundo relacionado con la atencién de pacientes por casos

de pandemias como es virus de Covid-19, por ello expuso:

Al respecto afirmé que “el personal de enfermeria representa mas de la mitad
del personal de salud que hay en el mundo, y presta servicios esenciales en
el conjunto del sistema sanitario. A lo largo de la historia el personal de
enfermeria ha estado en primera linea de la lucha contra las epidemias y
pandemias que amenazan la salud a nivel mundial, igual que sucede hoy. En
todos los lugares del mundo estan demostrando su compasion, valentia y
coraje en la respuesta a la pandemia de COVID-19: nunca antes se habia
puesto mas claramente de relieve su valia. ‘Los profesionales de enfermeria

son la columna vertebral de cualquier sistema de salud™.

En consecuencia, el precepto constitucional abordado es de suma importancia para el
tema de investigacion y de estudio, atendiendo que su analisis refleja la postura que ha
desarrollado la Corte Constitucional respecto a la linea sobre la naturaleza,

caracteristicas y diferencias entre una relacion y el contrato de prestacién de servicios.

A su vez, enfatiza sobre las pruebas e indicios que se deben analizar por parte de los
operadores judiciales, para establecer una verdadera relacién laboral disfrazada de

contrataciones a través del contrato de prestacion de servicios, atiendo a diversas



situaciones facticas que se estudian en la sentencia y en diversas que ponen de relieve
situaciones de relaciones laborales donde se acredita la vulneracion de los derechos
fundamentales y por ende, la demostracion del contrato realidad via accion de tutela.

Bajo este contexto, es posible advertir conforme al analisis que hace la Corte respecto
de los auxiliares de enfermeria que, de acuerdo a sus funciones y actividades respecto
al servicio de salud, es admisible indicar que cuando prestan un servicio con entidades

del Estado, se presume la relacion de subordinacion.

Luego, es factible advertir que las entidades que prestan servicios de salud como las
EPS-S; IPS y ESE, deben contratar dichos servicios a través de una vinculacion laboral.

2.3. Sentencia hito y fundadora de linea C-154 de 1997

La sentencia C-154 de 1997, se establecié como sentencia fundadora pues de acuerdo
a las caracteristicas de ella, son las decisiones de la Corte Constitucional en la cual se
distancia de la sentencia arquimédica, ademas analiza con argumentos sobre la
desigualdad que se alegd cuando los llamados colaboradores de la administracion se
encontraban bajo la modalidad de contrato de prestacién de servicios en ningln caso
generaba relacion laboral ni prestaciones sociales. Sin embargo, en la sentencia expuso
gue la violacion del derecho a la igualdad se produce cuando se otorga un tratamiento
diferenciado entre iguales sin justificacion alguna objetiva y razonable. Ademas, del

tratamiento diferenciado y no es proporcional a las circunstancias de hecho y finalidad.

En la sentencia se declaré exequibles las expresiones “no pueden realizarse con
personal de planta”, “y en ningun caso” generan relacion laboral ni prestaciones sociales”
contenidas en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, salvo que se acredita la

existencia de una relacion laboral subordinada”.

En la referida sentencia delimité las caracteristicas de los contratos de prestacion de

servicios y las diferencias con el contrato de trabajo, en ella se advirtié que los contratos



qgue se celebran con entidades del Estado, en que la funcién de la administracién no
puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o
cuando requiere de conocimientos especializados. Y en este sentido refiridé a las

siguientes caracteristicas:

a. La prestacion como obligacion de hacer para la ejecucion de labores en
razon de la experiencia capacitacion y formacion profesional de una persona en
determinada materia, y se acuerdan las labores profesionales. Asi como la actividad
temporal de la actividad, y con el objeto de funciones administrativas de
conformidad en los términos establecidos en el articulo 210 de la Constitucion

Politica.

b. La autonomia e independencia el contratista desde el punto de vista
técnico y cientifico, que constituyen el elemento esencial del contrato. Lo que
implicaria que el contratista tiene un amplio margen discrecionalidad en cuanto a la

ejecucion del objeto del contrato.

C. A la temporalidad y duracién respecto a la limitacién del tiempo, en caso
gue las actividades demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su
caracter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, se
deberéa adoptar las medidas por parte de la entidad, se cree en la respectiva planta

de personal y se provea en el presupuesto correspondiente.

En este sentido, se abord6 un analisis comparativo de las modalidades contractuales
entre el contrato de prestacién de servicios y el contrato de trabajo, atendiendo que cada

uno de ellos reviste caracteristicas propias y disimiles en cuanto a la naturaleza y objeto.

Y en efecto como una caracteristica diferenciadora, tomo el elemento de subordinacion
o dependencia, pues de acuerdo a la norma analizada, no puede tener sino la calidad de
contratista frente a la administracion sin derecho a prestaciones sociales, y por el

contrario, en caso de que acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente



en la actitud de la entidad en impartir 6rdenes a quien presta el servicio con respecto a
la ejecucion de la labor contratada, como la fijacion de horario de trabajo para la
prestacion del servicio, se tipifica como un contrato de trabajo (Moreno, 2013).

Conforme a lo lineamientos a que se refiere la sentencia, se considera como fundadora
de linea, al decidir sobre el exequibilidad del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, y abarcar
las diferencias entre el contrato de prestacion de servicios y contrato de trabajo, con el
fin de identificar en la celebracion de los contratos de servicios con la administracion
publica, si realmente cumple con las caracteristicas de un contrato de prestacion de
servicios o por el contrario conforme a la especificacion de la sentencia se puede

vislumbrar en este la figura del contrato de trabajo disfrazado.

2.4. Andlisis de las jurisprudencias citadas en la sentencia T-388 de 2020 emitidas por
la Corte Constitucional y por el Consejo de Estado

Con el fin de identificar las tesis que se han adoptado en las diferentes sentencias de las
Corte Constitucional referente a los derechos fundamentales en cuanto a relaciones
labores y prestacionales que estan relacionadas entre las entidades publicas en la
contratacion del personal a través del contrato de prestacion de servicios, se realizara un
analisis desde la sentencia arquimédica y la sentencia hito sobre la evolucién que ha
tenido la jurisprudencia en diversas situaciones que se han presentado respecto a dichas
relaciones, hasta llegar a pronunciamientos de unificacion donde la jurisprudencia ha
reglado situaciones laborales con el fin salvaguardar los derechos de los trabajadores y
sentar parametros respecto a la contratacion del Estado.

En este orden de ideas, se revisaran las siguientes sentencias hito y desarrolladoras:

Sentencia C-154 de 1997

M.P Hernando Herrera Vergara




Temas

- Violacién del principio de igualdad consagrado en el articulo
13 de la Constitucion Politica, ya que se “permite, motiva e
induce” a la administracion publica a contratar por
prestacion de servicios a personas para que desarrollen las
mismas actividades o funciones publicas que desempefian
trabajadores oficiales y empleados publicos, vinculados a
las plantas de cargos, con lo cual se genera un trato desigual
y discriminatorio entre contratistas y servidores publicos, en
materia de garantias y derechos laborales, a pesar de que
la base factica entre todos es idéntica.

- Diferencias del Contrato de Trabajo y Contrato de
Prestacion de Servicios.

- Demostracion de la relacion laboral subordinada en el
Contrato de Prestacion de Servicios

- Primacia de la realidad sobre las formalidades — contratista

convertido en trabajador.

Resumen

Se demanda el numeral 3 -parcial- del articulo 32 de la Ley 80 de
1993 "por la cual se dicta el Estatuto de Contrataciéon
Administrativa”. Los demandantes consideran la vulneracion de los
derechos fundamentales, ya que el articulo induce a contratar por
prestacion de servicios a personas que desarrollen las mismas
actividades y desempefien trabajadores publicos vinculados a las
plantas de cargos, con idénticas obligaciones y deberes lo que

genera un trato desigual.

Fundamentos

La entidad no esta facultada para exigir subordinacion o
dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los
términos del contrato, ni pretender el pago de un salario como
contraprestacion de los servicios derivados del contrato de trabajo,
sino, mas bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad

del mandato respectivo.




Consideraciones

de la Corte

Ante lo sefialado por los accionantes que cada vez que una entidad
presente una insuficiencia de personal en su planta, pueda acudirse
como remedio expedito de la misma al contrato de prestacion de
servicios a fin de solventar la crisis que se pueda generar; la
contratacion de personas naturales por prestacion de servicios
independientes, Unicamente, opera cuando para el cumplimiento de
los fines estatales la entidad contratante no cuente con el personal
de planta que garantice el conocimiento profesional, técnico o
cientifico que se requiere o los conocimientos especializados que

se demanden.

Y desde luego que si se demuestra la existencia de una relacion
laboral que implica una actividad personal subordinada y
dependiente, el contrato se torna en laboral en razén a la funcion
desarrollada, lo que da lugar a desvirtuar la presuncién consagrada
en el precepto acusado y, por consiguiente, al derecho al pago de
prestaciones sociales a cargo de la entidad contratante, para lo cual
el trabajador puede ejercer la accién laboral ante la justicia del
trabajo, si se trata de un trabajador oficial o ante la jurisdiccion

contencioso administrativa, con respecto al empleado publico.

Parte resolutiva

Se declaran la constitucionalidad del numeral 3 del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993.

Como ya se indic6, esta es la sentencia hito y configuradora de linea. Se resalta el andlisis

gue se realiza la Corte respecto a temas importantes como los elementos diferenciadores

del contrato de trabajo y contrato de prestacion de servicios, con el fin de identificar cuando

esta en presencia de alguno de ellos, y en caso de que se desnaturalice el objeto del

contrato de prestacion de servicios en una verdadera relacion laboral. Entre ellos destaca

como elemento diferenciador la subordinacion que se presenta en el contrato de prestacion

de servicios y la realidad sobre las formalidades.



Sentencia

C - 614 de 2009

M.P

Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

Temas

Garantia y proteccion de los derechos laborales, y motivar la
creacion de empleo publico prohibiendo las funciones de caracter

permanente a través de contratos de prestacion de servicios.

Resumen

Se demandan los articulos 2 del Decreto Ley 2400 de 1968
modificado por el articulo 1 del Decreto Ley 3074 de 1968, por el
cual se consideran las personas que prestan servicios
ocasionales al servicio del estado considerados como auxiliares
de la Administracion Publica, y se prohibe celebrar contrato de
prestacion de servicios para el desempefio de funciones

permanentes, con el fin de crearse empleos.

Fundamentos

Se discute la violacién de los derechos fundamentales al derecho
al trabajo, a la calidad y estabilidad del empleo por considerar que
al prohibir la celebracion de contratos de prestacién de servicio
para ejercicio de funciones permanentes se limita las formas de
acceso al trabajo de las entidades del Estado. Ademas, que existe
la necesidad en que ciertas funciones que son temporales y en
desarrollo de las actividades se conviertan en permanentes. A su
vez, la vinculacion a través de contrato de prestacion de servicios
es mas expedita y no requiere de agotamiento de etapas formales
como las de nombramiento de vacantes. Y se restringe la

suscripcion de contratos de prestaciones servicios.

Consideraciones

de la Corte

En sintesis, precis6 la Corte que una de las condiciones que
permite diferenciar un contrato laboral de un contrato de

prestacion de servicios es el ejercicio de la labor contratada, pues




sélo si no hace parte de las funciones propias de la entidad, o
haciendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de
planta o0 requieran conocimientos especializados, pueden
celebrarse contratos de prestacion de servicios. De lo contrario, la
administracion debe recurrir a la ampliacion de la planta de

personal para celebrar contratos laborales.

Expresd que la prohibicion legal que aduce la norma constituye
una medida de proteccién a la relacion laboral, pues no sélo
impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino
también que se desnaturalice la contratacion estatal. En efecto,
la norma impugnada conserva como regla general de acceso a la
funcion publica el empleo, pues simplemente reitera que el
contrato de prestacion de servicios es una modalidad de trabajo
con el Estado de tipo excepcional y se justifica
constitucionalmente si es concebido como un instrumento para
atender funciones ocasionales, que no hacen parte del “giro
ordinario” de las labores encomendadas a la entidad, o siendo
parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o

requieran conocimientos especializados.

Parte resolutiva

Se declara exequible la disposicion

En esta sentencia se realiza un andalisis acerca de las diferencias entre contrato de

prestacion de servicios y contrato realidad, desdee cuando se dan los supuestos facticos

para que concurra la desnaturalizacion del contrato laboral. Y reitera que no se puede

celebrar contrato de prestacion de servicios para funciones permanentes y que tengan

como objeto laboral de la entidad. Ademas, hace un llamado a los organismos de control

para que ejerzan funciones de vigilancia y control de las entidades para evitar la

vulneracion de los derechos de los trabajadores y proteccién del patrimonio publico.



Sentencia T-1109 de 2005

M.P Humberto Antonio Sierra Porto

Temas - Contrato de Trabajo primacia de la realidad sobre la

formalidad.

- Elemento del Contrato de Trabajo

- Diferencias del Contrato de Trabajo y Contrato de
Prestacion de servicios.

Resumen La parte actora considera vulnerado los derechos por parte de la
Secretaria de Educacion del Municipio de Pereira, al
desempefiarse como Celador del Instituto Docente Normal
Superior, pese a sufrir quebrantos de salud, y estar incapacitado,
se le obligd a suscribir contratos de prestacion de servicios. Sin
embargo, al requerir los servicios de salud se le informé que se
encontraba terminada la afiliacion.

Fundamentos Consideré que la parte actora se le vulneraron los derechos

fundamentales a la vida en condiciones dignas y a la salud, al
estar prestando el servicio a través de contratos de prestacion de
servicios, la entidad se exonera de cubrir gastos
correspondientes a salud, pensién y riesgos profesionales. Por
tanto, solicit6 la nulidad del contrato de prestacion de servicios y
se prolonguen los efectos, en tanto el primer contrato la entidad
corria con el pago de la seguridad social y con el contrato de

prestacion de servicios le corresponde pagar dichos rubros a él.

Consideraciones

de la Corte

Preciso6 que conforme a las circunstancias facticas existio la figura
de los contratos u 6rdenes de prestacion de servicios y se

pretende ocultar la existencia de una verdadera relacién laboral,




a existir los elementos esenciales como son el salario como
contraprestacion, la labor y el elemento de subordinacién. Indicé
gue el elemento de subordinacion o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral frente a la prestacion
de servicios. Expuso cuando se esta en presencia de contrato de
prestaciébn de servicios no puede tener sino frente a la
administracion sino calidad de contratista independiente sin
derecho a prestaciones sociales, por el contrario; por su parte si
se estd en presencia de impartir érdenes a quien ejecuta la labor
y se fija un horario se tipifica un contrato de trabajo con derecho

al pago de prestaciones sociales.

Encontré demostrado la relacion laboral atendiendo las
caracteristicas del cargo de celador no posee discrecionalidad,
no existio temporalidad y por tanto ordenoé al pago de los aportes

a seguridad social.

Parte resolutiva Tutel6 los derechos fundamentales y ordend al municipio de
Pereira a cancelar los aportes a la seguridad social, y ordené en
plazo de cuatro meses la presentacion del medio de control ante

la jurisdiccion competente.

Del analisis realizado por la Corte respecto a la situacion particular del actor, se funda en
antecedentes jurisprudenciales en los cuales se ha diferenciado el contrato de trabajo y
el contrato de prestacion de servicios; entre ellos alude como una caracteristica
importante la subordinacién, indicando que en el contrato de prestacion de servicios se
tiene liberalidad, y no se acoge érdenes. En el caso particular por la especialidad del

cargo de celador no se llegé a la conclusion que estaba sujetado a estrictas directrices y
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al cumplimiento de un horario laboral. Por tanto, se acredita las caracteristicas del
contrato de trabajo.

Sentencia T-345 de 2015

M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

- - Pardmetros Jurisprudenciales respecto del contrato realidad
emas

- Sujetos de especial proteccion — Estabilidad laboral reforzada de
las madres cabeza de hogar.

Resumen La accionante en representacion de su hijo menor solicité se amparen los
derechos fundamentales y solicita se reintegre al cargo que
desempefiaba o en mejores condiciones laborales, al laborar en la
entidad Colpensiones por mas de 20 afios a través de contrato de
prestacion de servicios. Y su contrato fue cedido a otro administrador de
RPM. Que su hijo se encuentra declarado interdicto por padecer

sindrome de espectro autista, pardlisis cerebral y trastorno de suefio.

Fundamentos El principio de anualidad del presupuesto se impone de conformidad con
distintas disposiciones de la Carta (CP arts. 354, 346, 347, 388 y 349)

Consideraciones La Corte verifica si es viable declarar la existencia real y efectiva de una
de la Corte relacion laboral conforme a: i) la actividad personal del trabajador, (i) la
continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes,
en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo
y (iii) un salario como retribucién del servicio. Como se afirm6 con
antelacién, en estos casos los indicios permiten demostrar la existencia
0 no de la relacion laboral cuya declaracion se invoca. Advirtio que el

requisito de temporalidad de los contratos de prestacién de servicios no

se cumplié. Pues advierte que si bien una entidad estatal puede contratar
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los servicios de un particular para una actividad especifica, cuando las
actividades para las cuales se contrata no pueden ser ejercidas por un
funcionario de planta, dichos contratos solo pueden celebrarse por el
tiempo estrictamente necesario para desarrollar la actividad contratada,
lo que en principio no genera relacion laboral. si se ejecutaron actividades
por parte de la accionante, las cuales pertenecen al giro ordinario de los
negocios llevados a cabo por la accionada, no podia actuar de manera
independiente al laborar como abogada de la entidad Colpensiones y

tener a cargo 240 procesos judiciales.

Parte resolutiva Declaré la existencia de contrato realidad y ordend a reintegrar a la
accionante en un cargo equivalente al de la relacién contractual que venia
desarrollando, o a uno de superior jerarquia. lgualmente, advierte a la
accionada que en caso de no ser posible la anterior medida, debe

prorrogar la oferta contractual hasta tanto la entidad logre ubicarla en un

cargo equivalente.

La jurisprudencia de la Corte ha extendido los derechos laborales no solo a declarar el
contrato de prestacion de servicios, sino a analizar los presupuestos facticos que indican
gue existe otros derechos fundamentales que a la vez son vulnerados por las entidades
gue celebran contrato de prestacion de servicios por un lapso considerable de tiempo.
Sin embargo, sin ninguna consideraciébn no son renovados lo que genera para las
personas que se encuentran en condiciones de vulnerabilidad, como es el caso de los
sujetos de especial proteccion catalogados por la Corte, como personas que se

encuentran en indefension y requieren de un trato diferencial.

En el caso analizado, se vulneraron los derechos fundamentales a la estabilidad laboral
de una madre cabeza de hogar que habia suscrito diversos contratos de prestacion de
servicios con una entidad por un tiempo prolongado y el mismo tenia las caracteristicas

de un contrato de trabajo. Luego el Tribunal Constitucional orden¢ directrices tendientes
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a cesar la vulneracion que condujo al reintegro al cargo que desempefiaba en mejores

condiciones laborales.

Sentencia SU-448 de 2016
M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
- Naturaleza del contrato de prestacién de servicios — contrato
Temas _
realidad.
- Naturaleza del contrato de prestacion de servicios y condenas en
los contratos realidad la vinculacion de la demandante.
- Sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias.
Resumen La accionante solicitdé ante la Nacién Ministerio de Minas y Energia-

Comision de regulacion de Energia y Gas (CREG), que se reconociera la
existencia de una relacion personal permanente, subordinada vy
dependiente, originada en desnaturalizacion de los contratos de
prestacion de servicios, (ii) que se reconociera y pagara las prestaciones
sociales a las que como funcionaria al servicio de la Comisiéon de
Regulacion de Energia y Gas — CREG en calidad de asesora tiene
derecho, incluidas las primas, vacaciones, cesantias y demas, asi como
las indemnizaciones por su no pago conforme a lo dispuesto por el
Decreto 797 de 1949, en concordancia con el articulo 65 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, (iii) que se ordenara la sanciobn moratoria por el
no pago de prestaciones sociales y la no consignacion oportuna de las
cesantias, (iv) que se reconociera y pagara la indemnizacién por no

afiliacion al Sistema General de Seguridad Social.

La accionante present6 accion de nulidad y restablecimiento del derecho
la cual correspondi6 a la Seccibn Segunda Seccién Segunda,
Subseccion F en descongestion del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, consider6 que se desvirtué la autonomia y la
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independencia en la prestacion de servicio solicitaba permisos, reportaba
horarios y justificaba la ausencia al trabajo con certificados. Igualmente,
sostuvo que se le asignaron actividades distintas a las que constaban en
las 6rdenes de prestacion de servicios. Y neg6 el reconocimiento de la
indemnizacién moratoria por la sentencia constitutiva de derechos y a
partir de ella nacion las prestaciones en cabeza de la parte actora. Y en
restablecimiento del derecho al pago de prestaciones sociales y de
porcentajes de cotizacion en salud y pension para trasladar a los fondos

y a titulo de indemnizacion las cotizaciones a la caja de compensacion.

La Seccion Segunda del Consejo de Estado, conocié el recurso de
apelacion, consider6 la existencia del contrato realidad en cuanto a la
remuneracion, subordinacion y dependencia, y que las actividades no
son de aquellas de relacion de coordinacién entre las partes

contractuales.

Fundamentos

Contrato de prestacion de servicios, la Ley 80 de 1993, articulo 32,
numeral 2°; articulo 7 del Decreto 1950 de 1973, Legislador en el articulo
17 de la Ley 790 de 2002. articulo 53 de la Constitucion Politica.

Consideraciones

de la Corte

La Corte establecié parametros jurisprudenciales respecto del contrato
realidad, ademas precis6 que una vez demostrarse el contrato realidad
no implica que se constituye un vinculo legal y reglamentario entre las
partes por no darse los presupuestos del acto de nombramiento o
eleccion y posesion. Asi tampoco, provoca el reintegro ni el pago de
emolumentos dejados de percibir, surgiendo una sancién a la entidad
Estatal que se traduce en el pago de prestaciones sociales y seguridad
social a la persona cuyo contrato de prestacion de servicios le fue
desdibujado y convertido en un contrato de trabajo. Luego lo que conlleva

es a una reparacion de dafios, consecuencia del reconocimiento de




emolumentos dejados de percibir, siendo una sentencia constitutiva de

derechos.

En este sentido, se acogid a los parametros abordados en la sentencia
proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado del 2 de marzo de

2010, que diferencia las sentencias declarativas y constitutivas.

Por ende, considerd que le asistio razén al Consejo de Estado con base
en el articulo 138 del CPACA, respecto al restablecimiento del derecho
esto es, devolver las cosas en su estado anterior y la reparacion del dafio.
Asi las cosas, cuando se demanda en un proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho el reconocimiento de un contrato realidad y
se logre demostrar la existencia, no es viable ordenar como
restablecimiento del derecho que la situacion del contratista vuelva a su
estado anterior 0 que se constituya en el estado anterior o en empleado
publico; dado que se constituye el derecho a través de una sentencia.

Parte Resolutiva Consideré como acertada y debidamente justificada la decision adoptada
por el Consejo de Estado en la sentencia de fecha dos (2) de octubre de
dos mil catorce (2014), en cuanto a negar la mora por el pago tardio de
las prestaciones sociales y cesantias reconocidas producto de la

declaratoria de existencia de un contrato realidad.

En sentencia de unificacion la Corte sentd posicidn jurisprudencial, no solo sobre las
caracteristicas y de la naturaleza del contrato de prestacion de servicios, sino sobre las
condenas que se derivan de la declaracion del contrato realidad. Lo anterior, basado en
relaciones de trabajadores vinculadas a entidades del Estado, donde el Consejo de
Estado, ha diferenciados que prestaciones y salarios deben ser liquidados tomando
como base los salarios devengados por empleados que cumplen las mismas funciones

gue los contratistas contratos.

Sin embargo, ante la posicion del Alto Tribunal Administrativo, en negar el

reconocimiento de la sancion por mora, partiendo de la base que con la sentencia es a
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partir del momento en que se declara la relacion laboral, y condena a titulo de
restablecimiento del derecho al pago de emolumentos salariales debidos. Decision que

es avala por la Corte en sentencia de unificacion.

Sentencia T-389 de 2018.

M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

- Proteccion Laboral reforzada de mujer embarazada periodo de

Temas _
lactancia

- Declarar ineficaz la terminacién del contrato de trabajo oculto bajo
el de prestacién de servicios existente entre la accionante y los
accionados

- Orden de pagar a la accionante los salarios y prestaciones
dejadas de percibir, la licencia de maternidad y la indemnizacion

prevista en el articulo 239 del Cédigo Sustantivo de Trabajo.

Resumen La accionante consider6 vulnerado los derechos fundamentales al ser
despedida en estado de embarazo teniendo en cuenta que se encontraba
vinculada como enfermera de adulto mayor con un horario de 6 a.m. a 6
p.m., mediante contrato verbal de prestacion de servicios, a 6rdenes de
particulares. Por tanto, solicité el pago de salarios y prestaciones sociales
el pago de la licencia de maternidad y el reintegro; asi como la

indemnizacion del articulo 239 del CST.

El juez de primera instancia protegié el derecho de peticién de la
accionante y ordené a los accionados responder la peticion de la actora,
y declaré improcedente los demas derechos reclamados. posteriormente
ante la impugnacion de la tutela el juez de segunda instancia confirmo el

fallo impugnado.

La Corte sefial6é sobre la procedencia de la accion de tutela cuando se
prueba la relacion laboral o de prestacion que es terminada sin justa

causa mientras se encuentra en embarazo o en el periodo de lactancia,
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donde se deriva el derecho constitucional a la estabilidad laboral
reforzada. Conforme a las reglas jurisprudenciales contenidas en la
sentencia SU-070 de 2013, sefialé que para el caso de mujer gestante o
lactante se encuentre vinculada por medio de contrato de prestacion de
servicios y su minimo vital se encuentre en riesgo el juez debe evaluar si

tal contrato oculta la existencia de una relacién laboral.

Fundamentos Contrato de prestacion de servicios, la Ley 80 de 1993, articulo 32,
numeral 2°; articulos 24, 239 Codigo Sustantivo de Trabajo, articulo 53
de la Constitucion

Consideraciones Concluy6 la que la accion de tutela es un mecanismo idéneo y eficaz

de la Corte cuando quien solicita la protecciéon de sus derechos fundamentales es

una mujer embarazada o lactante cuya relacién laboral o contractual ha
sido terminada, y esta circunstancia pone en riesgo su minimo vital y el

de su hijo(a).

Dicha Alta Corporacion, ha defendido este entendimiento, pues ha
estimado que la terminacién del vinculo laboral o contractual de la mujer
embarazada o lactante amenaza sus derechos al minimo vital, a la no
discriminacién y a la estabilidad laboral reforzada, y adicionalmente, las
garantias fundamentales del que esta por nacer o del recién nacido,
segun los hechos de cada caso., ademas ha sostenido, en este mismo
sentido, que factores tales como el despido y el no pago de la licencia de
maternidad permiten presumir una afectacién al minimo vital de la mujer

embarazada o lactante y al de sus hijos

La Sala observa que en el caso estudiado se configuran los tres
elementos esenciales del contrato de trabajo: (i) prestacion personal del
servicio; (ii) subordinacion del trabajador frente al empleador; y (iii) salario

como retribucién del servicio.
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Consider6 que, al demostrarse los elementos del contrato de trabajo de
un contrato laboral, procedié aplicar las reglas de proteccion de las
mujeres en estado de embarazo. Aplicé la presuncion contenida en el
articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, se concluye que el
despido respondi6 al estado de gestacion de la demandante y que fue,

por lo tanto, discriminatorio.

Ordend a los empleadores a pagar (i) los salarios y prestaciones sociales
gue dej6 de percibir desde la fecha de terminacion del contrato hasta la
fecha en que habria comenzado a disfrutar la licencia de maternidad; (ii)
la licencia de maternidad de dieciocho (18) semanas a que tenia derecho;
y (iii) la indemnizacion prevista en el articulo 239 del Cddigo Sustantivo
del Trabajo, que equivale a sesenta (60) dias de salario.

Parte Resolutiva Consideré ordenar a los demandados pagar a la accionante (i) los
salarios y prestaciones sociales que dejé de percibir desde la fecha de
terminacion del contrato hasta la fecha en que habria comenzado a
disfrutar la licencia de maternidad; (i) la licencia de maternidad de
dieciocho (18) semanas a que tenia derecho; y (iii) la indemnizacion
prevista en el articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que

equivale a sesenta (60) dias de salario.

Reiteradamente la Corte ha ordenado el pago de acreencias labores debidas como
restablecimiento de los derechos; asi mismo, como se ha citado en precedencia, la
extension a otras érdenes encaminadas a la proteccioén laboral, especificamente a mujeres
en estado de embarazo. En tal sentido, acatando las posturas decantadas en la sentencia
de unificacion, la cual avala el analisis no solo de la realidad sobre las formas para declarar
el contrato realidad, sino que también entra en defensa del minimo vital de sujeto de
especial proteccion, que debe ser indemnizada no solo con los salarios y prestaciones
dejadas de devengar, sino sobre el derecho a la estabilidad laboral reforzada y las

garantias fundamentales del recién nacido. Y en efecto, dicha proteccidén se denota en las



\-'\I));‘
b " ‘.
“nlee® 65

ARYD
oNve,
Neg s

ordenes concernientes al pago de la licencia de maternidad y en la indemnizacion

consagrada en el articulo 60 del articulo 239 el CST.

Sentencia SU-040 de 2018
M.P Cristina Pardo Schlesinger
T - Derecho a la estabilidad laboral reforzada de persona en
smas condicién de discapacidad o disminucién fisica
- Proteccién Constitucional de los derechos laborales
- Principio de Primacia de la Realidad sobre las formalidades en
relaciones laborales en materia laboral
- Proteccién Legal y medidas afirmativas en planes desarrollo
distritales o municipales para lograr inclusion social, real y efectiva
de las personas en situacion de discapacidad.
Resumen La accionante consideré vulnerado los derechos fundamentales por parte

de la Alcaldia Mayor de Bogotd, al terminar unilateralmente el contrato
de trabajo donde se desempefiaba de vinculacién para trabajadores con
discapacidad desempefiando la labor de operador de recepcién en la
linea de emergencias 1, 2, 3”. Sin tener en cuenta la pérdida de
capacidad laboral del 62.30%. Afirma que se encuentra en circunstancias

de debilidad manifiesta. Solicité el reintegro laboral.

Por su parte, la Alcaldia Mayor de Bogotda, contesto frente a los hechos
que no hace parte de la planta de personal de la Secretaria de Gobierno,
y la vinculacién correspondié a un contrato de prestacion de servicios
celebrado entre el contratista y el Fondo de Vigilancia y Seguridad de
Bogota. Indic6 que no existe relacién laboral, y en consecuencia no existe

obligacion de cancelar indemnizacion.

El Juzgado Ochenta y Seis Civil Municipal de Bogota, resuelve negar la
proteccion de los derechos fundamentales invocados por la actora y

desvincular de la presente accién a la Secretaria Distrital de Bogota.




La Sala Séptima de Revision en sentencia T-723 de 2013 concedi6
amparo de los derechos fundamentales de la salud, al minimo vital, a una
vida digna, al trabajo y a la igualdad de la actora. declaré la existencia
del contrato realidad, ordend a la entidad del reintegro al cargo que venia
desempefiando, al pago de salarios y prestaciones sociales dejadas de
percibir y la indemnizacion prevista en la Ley 361 de 1997 equivalente a
los 180 dias de salario. Por auto del 263 del 7 de junio de 2017, indico
gue el reintegro debe atender la situacion juridica de la entidad, ya sea

por contrato laboral o en cargo de carrera en provisionalidad.

Mediante Auto 478 del 13 de septiembre de 2017, la Sala Plena de la
Corte Constitucional declar6 la nulidad de la sentencia T-723 de 2016.
Consider6 que en esta oportunidad prosperaba el cargo formulado por la
Secretaria Juridica Distrital relacionado con la existencia de érdenes, en
la sentencia cuestionada, a la Alcaldia Distrital, sin ser vinculada al
proceso y sin tener la oportunidad procesal para intervenir en su defensa.
Y por auto orden6 la vinculacién y orden6 requerir al Fondo de Vigilancia
y Seguridad de Bogota. Asi mismo, requirié6 al Colpensiones sobre la

mesada que recibe la accionante por concepto de pension de invalidez.

Fundamentos

Articulo 13, 53 de la Constitucion Politica, Ley 361 de 1997; Ley 1145 de
2007; Ley 1618 de 2013;

Consideraciones

de la Corte

Concluy6 la que la accion de tutela es un mecanismo idéneo y eficaz
cuando quien solicita la proteccion de sus derechos fundamentales es
una persona en situacion de debilidad manifiesta en razén de su estado
de salud y cumple con el requisito de inmediatez respecto a la

terminacién de contrato de prestacion de servicios.

Aludié a la jurisprudencia reiterada de los derechos laborales y de la
estabilidad reforzada de las personas con discapacidad en contratos de

prestacion de servicios
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Precisé sobre la proteccion de las personas con discapacidad y medidas
afirmativas en los planes de desarrollo distritales o municipales para lograr
la inclusién social real y efectiva de estas personas, con base en ello,
sefal6 sobre los fundamentos normativos que buscan propiciar la
inclusion social real y efectiva de las personas con discapacidad, la cual
se ve materializada a través de diversas alternativas de politica publica
propias de cada gobierno nacional o territorial de turno que gocen de
temporalidad y flexibilidad para permitir el acceso a estos beneficios a
otros en la misma condicién de vulnerabilidad, en virtud de los principios
constitucionales de igualdad y solidaridad. Por ello, destac6 que las
medidas de proteccion e inclusion por parte de las autoridades locales

deben estar contenidas en los planes de desarrollo distrital 0 municipal.

Esboz6 que la entidad tenia conocimiento de la contratacion se ejecutd
con conocimiento de la discapacidad y teniendo en cuenta los pardmetros
jurisprudenciales sobre la prohibicibn de la discriminacion de las
personas trabajadores en situacion de discapacidad, situacién que perse
no es obstaculo para la continuidad de la relacion laboral y de evitar su
integracion social, al estar en espera de reconocimiento de la pensién de
invalidez. Sin embargo, en eventos de contratacion de las
administradoras locales en aras de ejecutar las politicas publicas gozan
de temporalidad y flexibilidad equivalente al periodo de mandatario de

turno, sin perjuicio del cumplimiento de los minimos legales.

Explicé que en atencion de las especificaciones de la contratacion de la
accionante en virtud de programas de gobierno dentro del plan de
desarrollo con el fin de atender a la poblacion con discapacidad y se dio
en relacion a politicas publicas con inclusion especifica y temporalidad.
Luego no se configura una estabilidad laboral y se debe contraer la

cuestion a la configuracién del contrato realidad.

Estim6 que conforme a las labores desarrolladas por la accionante como

operador de recepcion en la linea de emergencias 1,2,3, al ser
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desempefiados con elementos y equipos asignados por la entidad en los
turnos asignados por el supervisor del contrato. En efecto, las actividades
mencionadas son claramente acciones que se deben llevar a cabo dia
tras dia en la entidad y con los implementos fisicos y tecnolégicos
suministrados y, por tratarse de un cargo de operador de recepcion en la
linea de emergencia y seguridad, las mismas no se ejecutaban de
manera independiente y sin encontrarse bajo la subordinacién de algun
superior. Por ello, encontré6 que al no realizar las labores de manera
independiente, ni fuera del horario y que existia un contraprestacion
denominado contrato de prestacién de servicios, en realidad se trataba

de un contrato realidad.

Parte Resolutiva

Consider6 conceder parcialmente el amparo del derecho al trabajo de la
accionante y declarara la existencia de un “contrato realidad” a término
fijo entre ella y el Fondo de Vigilancia y Seguridad de Bogota, hoy
Secretaria Distrital de Seguridad, Convivencia y Justicia de Bogota. En
consecuencia, dio el término de 48 horas contadas a partir de la
notificacion del fallo, y al pago de las prestaciones sociales dejadas de

percibir durante el término de ejecucion de su contrato.

Se resalta las 6rdenes que se imparten en la sentencia de unificacion proferida por la Corte

Constitucional, respecto a la estabilidad laboral reforzada de persona en situacion de

discapacidad o disminucion fisica, en relacién con los derechos laborales, teniendo en

cuenta la afectacion de los derechos fundamentales de personas que sufren alguna

minusvalia. Sobre el caso en cuestion, la persona al encontrarse laborando en una entidad

del orden territorial, a pesar que el cargo no se encontraba asignado a la planta de

personal, se ordend su reintegro a un cargo en provisionalidad al acreditarse la relacion

laboral y el pago de prestaciones sociales. A su vez, emite una orden a las entidades

territoriales sobre la proteccion de las personas en discapacidad incluido en los planes de

desarrollo distritales y municipales.

Sentencia

CE - 13001-23-31-000-2012-00233-01(2820-14)




M.P

Gabriel Valbuena Hernandez — Seccion Segunda- Subseccion A

Temas

- Contrato de Prestacion de Servicios — Caracteristicas —
Temporalidad e independencia del contratista — caracter
excepcional de dicha contratacién.

- Elementos de la Relacion Laboral

- Efectos del reconocimiento Judicial del contrato realidad

- Labor de enfermera Presuncién de subordinacion

Resumen

La accionante solicit6 la nulidad del acto administrativo proferido por el
Jefe del Area de Sanidad Bolivar de Sanidad Bolivar de la Policia
Nacional que neg6 el reconocimiento y pago de la prestaciones sociales
y demas emolumentos. A titulo de restablecimiento solicité que se
condene al pago de prestaciones sociales y demas devengados por los
empleados publicos, asi como prestaciones de salud y pensiones,
subsidio familiar, caja de compensacién familiar, reintegro de sumas
descontadas de retencién en la fuente y las desembolsadas como

polizas de cumplimiento y de responsabilidad extracontractual.

Las peticiones se fundamentan en la relacion laboral que la sefiora Luz
Elvira Montes Diaz tuvo entre el afol999 y 2011, cuando se
desempefi® como enfermera en el area de sanidad de la Policia
Nacional, donde desempefi6 idénticas funciones en dicha area de

sanidad.

El Tribunal de Bolivar encontré demostrado los elementos de la relacion
laboral en aplicacion al principio de la prevalencia de la realidad sobre
las formas. Toda vez que se suscribieron 16 6rdenes de prestacion de
servicios, lo que inducia a que el trabajo era permanente y continuado,
lo que desnaturalizé el vinculo ocasional o esporadico y transitorio del

contrato de prestacion de servicios.

Por lo anterior condend al pago de prestaciones sociales que devenga
un empleado publico en un cargo similar con base en los honorarios

contractuales y en relacién a los aportes de salud y pensiones condend
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al porcentaje que le corresponde al empleador. Neg6 la indemnizacion
prevista en la Ley 6 de1945, a la sancién por mora, al subsidio familiar,
y a la devolucion de retencién en la fuente y poélizas de responsabilidad
por ser contratos celebrados validamente.

Fundamentos Articulo 13, 53 de la Constitucion Politica, Ley 80 de 1993;

Consideraciones del | El problema juridico se contrajo a determinar su hubo relacion laboral
Consejo de Estado | en virtud del principio de la realidad y si hay derecho al pago de

prestaciones sociales solicitadas.

Inicialmente la Corporacion judicial respecto a la relacién contractual
entre la enfermera y la Direccion de Sanidad de la Policia Nacional
definié la diferencia entre contrato de prestacion de servicios y el
contrato laboral conforme a la sentencia C-154 de 1997.

En este sentido, concluyé que existe la excepcionalidad a la posibilidad
de dicha contratacién cuando (porque se permite solo cuando la entidad
no puede cumplir con las labores con personal de planta o porque se
requieren determinados conocimientos especializados que ameritan la

contratacion con determinadas personas naturales o juridicas).

Entonces, que el contrato de prestacion de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestra la subordinacién, caso en el cual
surge el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del
contratista en aplicacién del principio de prevalencia de la realidad

sobre las formas en las relaciones de trabajo.

Con respecto a la subordinacion para el caso de las enfermeras, con
apoyo en pronunciamientos de dicha Corporacion Judicial del afio
2010, expuso que la labor de enfermeria no puede desempefiarse de

forma autbnoma, pues dicha profesion requiere de definicién de horario




en gue prestan los servicios y no se puede suspender pues se pone en
riesgo la prestacion del servicio de salud.

En efecto, las 6rdenes que son impartidas por los médicos para
asistirlos en los procedimientos médicos, no se puede catalogar como

una relacion de coordinacion y pasa a ser de subordinacion.

Por lo anterior, conforme las declaraciones surtidas se acredito que la
accionante se encontraba sometidas a horarios de trabajo, conforme a
la atencién que debia suministrar el médico de la especialidad.

En este sentido, confirmé la sentencia de primera instancia, en cuanto
a la condena de la entidad al pago de acreencias laborales y
prestaciones sociales, y denegé las demas pretensiones.

Parte Resolutiva

Consider6 confirmar la sentencia de 21 de febrero de 2014, proferida
por el Tribunal Contencioso Administrativo de Bolivar.

La Corte ha tenido una posicién unanime acerca de la acreditacion del contrato realidad

frente a los empleados que prestan el servicio de salud, como en el caso de auxiliares

de enfermeria; por tanto, ha sentado jurisprudencia frente a labor que presta dicho

personal de manera continua y presuncion subordinacion, alin mas cuando se presta en

entidades de caracter misional como en el caso particular al servicio de la Direccién de

sanidad de la Policia Nacional. A su vez, en cuanto a las pretensiones se hacen

improcedentes las relacionadas con el pago de sancion moratoria, devolucién de pago

de pdlizas, subsidio familiar y devoluciones en retencién en la fuente. Solo se concede

por salarios conforme a los honorarios basados al salario que devenga un empleado de

planta.



Sentencia

CE - 23001-23-33-000-2013-00300-01(2396-16) del 5 de julio del
2018

M.P

William Hernandez Gémez — Seccion Segunda- Subseccion A.

Temas

- Contrato de Prestacion de Servicios.

- Obligaciones contractuales de naturaleza o caracter
permanente.

- Subordinacion cumplimiento de horario y jornadas de
capacitacion.

- Relacién laboral — Demostracion — liquidacion de Prestaciones
— Prescripcién — Prestaciones- Responsabilidad Solidaria —

Cotizacién a pension.

Resumen

La accionante solicito la nulidad del acto ficto, derivado del silencio
administrativo negativo de la peticién que solicité el reconocimiento y
pago de prestaciones sociales salarios e indemnizaciones laborales
generadas de la relacion laboral entre la demandante y la ESE CAMUT
Tomas Cipriano Diz de San Antero. A titulo de restablecimiento solicitd
gue se declare la existencia del contrato realidad del afio 2003 al 2012.
Ademas, se condene solidariamente a las Cooperativas Multiactiva de
Cérdoba, Coosalud Ltda y Copsalusinu S.A., al pago de prestaciones
sociales y salarios desde el afio 2003 y 2012, asi como al pago por
concepto de aportes a la seguridad social, la indemnizacién por falta de

pago contemplada en el articulo 65 del CST y sancién moratoria.

Las peticiones se fundamentan en la relacion laboral que la sefiora
Yadira Morales Morelo tuvo entre el afio 2003 y 2012, cuando se
desempefié como enfermera en el centro de salud del corregimiento el
Porvenir de la Ese Camu Tomas Cipriano siendo vinculada a bolsas de
empleo cooperativas. Que laboré de manera subordinada pues recibia
ordenes directas del coordinador médico en un horario de 8 horas

laborales. Que no le cancelaron los salarios de octubre a diciembre de
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2010, dominicales, festivos y recargos nocturnos. Asi como aportes a
la seguridad social.

El Tribunal Administrativo de Cdrdoba, considerd que en el proceso
existen elementos suficientes que permiten develar la
“deslaboralizacion”, en el caso de la sefora Morales Morelo, en tanto
gue las cooperativas de trabajo a través de las cuales fue vinculada con
la empresa social del Estado cambiaban su razén social pero
conservaban su representante legal, es decir, que por via indiciaria se
podia colegir que las personas encargadas de la intermediacién laboral
eran las mismas y que s6lo cambiaba el nombre, asi mismo, que habia
permanencia en la vinculacién de la demandante a través de diversas

cooperativas.

En cuanto a la prescripcion solo tomé el tiempo laborado desde el 1 de
enero de 2009 a enero de 2012, por considerar que los tiempos
anteriores prescribieron, al superar los tres afios siguientes al

fenecimiento de la relacién laboral.

Por lo anterior, condené al pago de salarios y prestaciones sociales a
las entidades Ese Camu Tomasy a la Cooperativa Multiactiva Coosalud
Ltda. y Coosalud Ltda. y Coosalud SAS., al pago de prestaciones
sociales descontando los periodos en que existio interrupcién en la
prestacion del servicio. Asi mismo, ordend pagar los porcentajes de
cotizaciones a salud y a pension durante el periodo comprendido entre
enero de 2009 al 31 de enero de 2012, siempre que se haya hecho en
el fondo respectivo y en caso contrario efectuar el aporte a la entidad

gue se encuentre afiliada.

Fundamentos

Articulo 13, 53 de la Constitucion Politica, numeral 32 de la Ley 80 de
1993.
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Consideraciones del

Consejo de Estado

Los problemas juridicos se contrajeron a determinar si se demostro los
elementos de la relacién laboral como remuneracion y la subordinaciéon
continuada. Y en consecuencia establecer cuales son los extremos
laborales respecto de los contratos, érdenes y contratos de prestacion
de servicios suscritos. Adicional sobre quien debe asumir las condenas

como restablecimiento de derecho.

Se pronuncié acerca de los medios probatorios que se deben acreditar
para la configuracion de los elementos esenciales del contrato de
trabajo. Expuso conforme a los lineamientos de la Corte sobre la
posibilidad de la vinculacién a través de un tercero por efecto de la
tercerizacion o de la intermediacion laboral. Sin embargo, para el caso
de las Empresas Sociales del Estado, solo puede llevarse a cabo
cuando estas no puedan ejecutarse por parte del personal de planta de

la entidad o cuando se requieran conocimientos especializados.

En el caso concreto, se acreditdé de acuerdo a los diferentes medios de
prueba allegados a la actuacién como son comunicados, memorandos,
contratos suscritos con las empresas intermediadoras, en el cual se
informaba el horario de debia desempefiar. Se analizé el Manual de
funciones del cargo, que no fueron consideradas como actividades
esporadicas sino de caracter permanente para la prestacion eficiente
del servicio de salud. Adicionalmente de las declaraciones se colige que
las funciones eran misionales dado la prestacion del servicio de salud,
que cumplian un horario determinado. Por ello, se demostrd la

subordinacion.

En cuanto a los extremos de la relacién laboral la parte actora acreditd
la misma desde el 1 de marzo de 2003 y se extendi6 con interrupciones
hasta el 31 de enero de 2012.

En cuanto a la condena de forma solidaria advirtié6 que ninguna de las
cooperativas tenia como objeto social intermediacion laboral, ni en el

area de salud o afines, sin embargo, actuaron como intermediarios de
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la relacién laboral. Por tanto, consideré que las tres entidades son
solidariamente responsables para el pago de las prestaciones sociales.

Respecto a la excepcion de prescripcién con apoyo en la sentencia de
unificacion CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de 2016, indic6 que se debe
tener en cuenta los tres afios entre la finalizacion de los vinculos
contractuales y la reclamacion del derecho. De conformidad con el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y Decreto 1848 de 1969. Y en
cuanto a la interrupcién entre contratos de prestacion de servicios debe

analizarse frente a cada uno la fecha de finalizacion de cada uno.

Ademaés, indicO que, conforme a la sentencia de unificacion, la
prescripcion no puede aplicarse a los aportes que por pension deben
realizar el empleador con fundamento en la irrenunciabilidad de los
beneficios minimos laborales y el principio in dubio pro operario. Y por
lo anterior, la administracion debe determinar mes a mes si existe la
obligacion si se debieron efectuar la diferencia entre lo cotizado por el
contratista y lo que debe cancelar la entidad al fondo de pensiones

sobre la suma faltante en porcentaje correspondiente.

Lo anterior supeditado acreditar las cotizaciones realizadas por el
contratista al Sistema General de Seguridad Social en pensiones

durante los periodos contractuales.

Inicialmente la Corporacion judicial respecto a la relaciéon contractual
entre la enfermera y la Direccion de Sanidad de la Policia Nacional
definié la diferencia entre contrato de prestacion de servicios y el

contrato laboral conforme a la sentencia C-154 de 1997.

En este sentido, concluy6 que existe la excepcionalidad a la posibilidad
de dicha contratacién cuando (porque se permite solo cuando la entidad
no puede cumplir con las labores con personal de planta o porque se
requieren determinados conocimientos especializados que ameritan la

contratacion con determinadas personas naturales o juridicas).
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Entonces, que el contrato de prestacion de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestra la subordinacion, caso en el cual
surge el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del
contratista en aplicacién del principio de prevalencia de la realidad

sobre las formas en las relaciones de trabajo.

Con respecto a la subordinacion para el caso de las enfermeras, con
apoyo en pronunciamientos de dicha Corporacion Judicial del afio 2010,
expuso que la labor de enfermeria no puede desempefiarse de forma
autébnoma, pues dicha profesion requiere de definicion de horario en
gue prestan los servicios y no se puede suspender pues se pone en
riesgo la prestacion del servicio de salud.

En efecto, las érdenes que son impartidas por los médicos para
asistirlos en los procedimientos médicos, no se puede catalogar como

una relacién de coordinacién y pasa a ser de subordinacién.

Por lo anterior, conforme a las declaraciones surtidas se acredité que
la accionante se encontraba sometidas a horarios de trabajo, conforme

a la atencién que debia suministrar el médico de la especialidad.

En este sentido, confirmé la sentencia de primera instancia, en cuanto
a la condena de la entidad al pago de acreencias laborales y

prestaciones sociales, y deneg6 las demas pretensiones.

] Consider6 confirmar la sentencia de 21 de febrero de 2014, proferida
Parte Resolutiva

por el Tribunal Contencioso Administrativo de Bolivar.

El Consejo de Estado en su jurisprudencia también ha defendido los derechos de las
personas que por sus condiciones especiales no solo pretenden la declaracién del
contrato realidad, sino las implicaciones juridicas pensionales, que tal decisién conlleva.
Lo anterior basado en que si la declaracion del derecho implica la cotizacion tanto al
sistema de salud y pension en iguales condiciones que el trabajador lo hace por contrato

laboral, también se debe ordenar al empleador o entidad contratante a pagar esas



diferencias en las cotizaciones, en especial de la de pension, atendiendo que el
contratista cotiza en una proporcion muy superior por ser independiente. A diferencia del
de una vinculacion laboral donde el empleador cotiza un porcentaje relevante. Entonces,
dichas cotizaciones marcan la diferencia a la hora de acceder a una pensién al ajustar
las semanas o tiempos requeridos en virtud de una decision judicial que no solo
reconozca los salarios dejados de percibir y prestaciones en virtud de la relacion laboral
disfrazada de una contractual. Sino la posibilidad de acceder al reconocimiento

pensional.

2.5. Analisis cuantitativo y cualitativo sentencias de la Corte Constitucional

Inicialmente es dable sefalar que el objeto de estudio se base en la sentencia
arquimédica T-388 de 2020 proferida por el Alto Tribunal Constitucional, de la cual se
parte el sentido de la investigacion y del problema juridico planteado, misma donde se
estudio un caso de prestacion de servicios de personal de la salud e inst6 sobre la de los

contratos por prestacion de servicios para el talento humano en salud.

Se ha referido que con dicha decisién beneficia especificamente a los auxiliares de
enfermeria, quienes actualmente representan el 70% del personal en salud en Colombia

y que laboran bajo este tipo de contratacion.

En las sentencias que se han puesto de presente, en las cuales se ha configurado la
linea jurisprudencial de la Corte Constitucional a partir de la sentencia arquimédica, se
ha podido colegir que, desde pronunciamientos del afio 2005, el alto tribunal
constitucional ha creado pronunciamientos uniformes respecto de la configuracion de la
verdadera relacion laboral, partiendo de las garantia y proteccion de los derechos

laborales, con el fin de motivar la creacién de empleo publico.

Por ello, las innumerables sentencias que han desarrollado la linea jurisprudencial

respecto a la configuracion del contrato realidad a partir de la celebracién contrato de



prestacion de servicios ha sido unanime, pues ella se ha concretado a analizar cuando
se presentan actividades que tiene caracteristicas semejantes en sus funciones, esto es,
al desarrollar una actividad de caracter permanente, que hagan parte de las funciones

propias de la entidad, como son las actividades misionales.

Es plausible indicar que las sentencias de constitucionalidad que se exponen por lo
general crean unas reglas idénticas frente a los elementos del contrato de trabajo a
diferencia con el de prestacion de servicios. Por consiguiente, las sentencias de tutela
gue se abordan en el epigrafe, basan las decisiones en dichas providencias, dado con
base en el andlisis de los casos que se presentan en el dia a dia, y de manera continuada
por parte de las entidades del sector publico y privado, atendiendo la actualidad de la

contratacion a través de contrato de prestacion de servicios.

Entonces a partir de la sentencia de unificacion, para la prestaciéon del servicio de salud,
la Corte ha sido enfatica en crear una linea en la cual define los criterios en que se debe
prestar los servicios en las Empresas Sociales del Estado, que su mision se funda en la
prestacion de servicios de salud como servicio esencial y fundamental dentro del Estado

Social de Derecho.

Como se ha referido en precedencia, al caracterizarse por ser un servicio esencial para
la ciudadania que requiere los servicios para la atencion en salud en las diferentes
especialidades, no se puede pretender que éste carezca de subordinaciéon, y mucho

menos de independencia que se traduce en coordinacion del servicio.

Pues al requerir los servicios del personal de la salud, como son médicos, auxiliares,
enfermeras entre otros, debe caracterizarse por la continuidad del servicio de acuerdo a
los principios contemplados en la Ley 1751 de 2015. Sin embargo, las entidades del
Estado, contindan vulnerando los derechos de los trabajadores de la salud, dado que, al
contratarse por prestacion de servicios, se vulneran los derechos fundamentales como

el derecho al trabajo, a la seguridad social al minimo vital. Al desconocer que cumplen



plenamente con las caracteristicas del contrato laboral, el cual contempla todas las
prestaciones sociales, primas legales y extralegales. Ademas, que sean reconocidos el
derecho a la seguridad social, esto es a una expectativa de pensién justa e igualitaria

frente a las demas personas vinculadas en el servicio de planta de las entidades.

Entonces, a partir de dicha sentencia, la Corte alude a diversos casos que son expuestos
en las sentencias de tutela, en la cual se puede observar la magnitud del problema'y las
implicaciones que han surgido en cada uno de los ciudadanos, para acceder al servicio
de salud, de educacién; en mayor medida a los sujetos de especial proteccion que ven

truncado sus derechos fundamentales.

En efecto, se abordan casos en sentencia de tutela apoyadas en las sentencias de
constitucionalidad donde la Corte ha tutelado los derechos fundamentales tal es el caso
del derecho a la salud, cuando a los trabajadores que han laborado por 6rdenes de
prestacion de servicios, son incapacitados por temporadas al sufrir quebrantos de salud.
A pesar de prestar sus servicios las entidades han recurrido a no renovar el contrato de
prestacion de servicios lo que conllevar a impedir que accedan a los servicios de salud,
y el contratista queda desamparado pues al no ejecutar la labor contratada, no se
encuentra en la posibilidad de cotizar al sistema de seguridad social para que le sean
prestados sus servicios como cotizante y recurrir a otro tipo de afiliaciones en el sistema
de seguridad social como el sistema del régimen subsidiado que desmejoraria la

atencion.

De esta manera la Corte ha tutelado los derechos al demostrar la primacia de la realidad
sobre las formas, y ha ordenado el reintegro al cargo o a uno similar; asi como al pago

de salario y prestaciones sociales.

De la misma manera, el alto tribunal ha decidido amparar los derechos fundamentales
de los sujetos que tienen caracter de especial proteccion como es el caso de las madres

cabeza de hogar, y a su estabilidad laboral. Dichos casos han surgido como



consecuencia de la no suscripcion o renovacion de los contratos, pese a llevar un periodo
continuo. Entonces proteger los derechos de las mujeres que son madres cabeza de
hogar se ha pronunciado de manera coetaneo de los derechos laborales,
pronunciandose sobre los derechos laborales al realizar el estudio de los elementos de

la relacidn laboral como de los derechos como sujeto de especial proteccion.

A patrtir de los reiterados casos en que la Corte se ha pronunciado sobre los elementos
de la relacion laboral que generan una relacion a diferencia entre los de contrato de
prestacion de servicios, la Corporacion en sentencia de unificacion SU-448 de 2016,
reiter6 sobre la naturaleza de las relaciones contractuales y las laborales y las
implicaciones que conlleva declarar el contrato realidad a través de una sentencia
judicial. En efecto, al estudiar la viabilidad de reconocimientos prestacionales, también
sentd precedente analogo a los pronunciamientos del Consejo de Estado, a partir del
momento en que se declaran los derechos es a partir de una sentencia judicial, por ello,
no da el caracter de empleado publico y en efecto, tampoco de ordenar un reintegro, ni
gue los emolumentos dejados de percibir generen una sancién por mora, o la aplicacion

de indemnizacion por mora.

De manera similar la Corte se refiere dentro de la linea jurisprudencial a la proteccién
laboral reforzada de la mujer embarazada de donde ha surgido el derecho de las mujeres
gue han sido contratadas por 6rdenes de prestacion de servicio. Sin embargo, se acredita
una relacién laboral y en consecuencia, surgen los derechos laborales y prestacionales
derivados de la misma. Luego, a raiz del estado de gravidez, también tiene derechos a
gue se salvaguarden las garantias que por ley debe ser reconocidas como las licencias

de maternidad y demas indemnizaciones.

De la misma manera, se han violentado los derechos por la suscripcion de dichos
ordenes de prestacion de servicios y por la terminacion de éstos a personas que se
encuentran en estado de invalidez o con discapacidad donde la Corte ha avocado por su

inclusion social real y efectiva debido a su condicion de vulnerabilidad. Por ello dicho



tribunal ha instado a los mandatarios locales y departamentales la inclusion en los planes

de desarrollo.

En suma, la Corte unifico jurisprudencia respecto al tema en sentencia SU-040 DE 2018,
al citar un caso de vulneracion de los derechos a una persona en condicion de
discapacidad o disminucion fisica con el fin de ejecutar la inclusion social y el derecho a

la estabilidad laboral.

Entonces la Corte en estos pronunciamientos se ha pronunciados mas alla de la relacion
laboral que se demuestra a partir de los contratos de prestacion de servicios celebrados,
en donde no solo existe vulneracion de los derechos laborales sino de los demas
derechos fundamentales relacionados con la vida, dignidad humana, a la seguridad
social, salud, a la no discriminacion y a las indemnizaciones por despido injusto previsto

en el Cbédigo Sustantivo de Trabajo.

2.6. Andlisis cuantitativo y cualitativo de las sentencias del Consejo de
Estado

Las sentencias proferidas por el Honorable Consejo de Estado, a partir de la linea
jurisprudencial mencionada y se ha citado en la sentencia arquimédica, la cual alude a
un caso analizado donde se alude a la contratacion que se realiza a los trabajadores del

sector salud especificamente a los que desarrollan funciones de enfermeria.

Por su parte, dicho Alto Tribunal como méxima autoridad de la Jurisdiccion Contenciosa
y que tiene a su cargo, el conocimiento de las demandas que se presentan frente a las
entidades del sector publico, ha creado una linea jurisprudencial respecto a los diferentes
temas de caracter laboral y prestacional en donde se ve avocado relaciones de

particulares con entidades del Estado.



Referente al tema de contrato realidad, la Corporacion Judicial, se ha referido en
innumerables sentencias a partir de las providencias de la Corte Constitucional, que han
sido tomadas como referente jurisprudencial; al momento de analizar los elementos de
la relacion laboral que configuran contrato realidad, la diferencia de las contrataciones

mediante 6rdenes de prestacion de servicios y contrato laboral.

Que dicha fuente jurisprudencial a pesar de ser acogida por el Consejo de Estado,
también ha referido su linea adoptando sentencias de unificacion como es el caso de la
sentencia CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de 2016, donde se ha salvaguardado los
derechos de los trabajadores, al pronunciarse acerca a las implicaciones derivadas de
ésta en cuanto a la irrenunciabilidad de los beneficios minimos laborales, prescripcion de
derechos entre otros. Y sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de
septiembre de 2021, que han zanjado el tema del término de interrupcion de los
contratos, a efectos de ser liquidados; y que conllevd a un debate en cuanto a la
temporalidad para contratar a través de érdenes de prestacion de servicios y condujo a

gue el maximo tribunal aclarara su propia providencia.

En suma, estos pronunciamientos citados se abordaran de una manera mas precisa
dentro de la presente investigacion, en cuanto a las implicaciones que han surgido como
consecuencia de la declaracion de contrato realidad frente a los efectos salariales,
prestacionales respecto al empleador; y en la debida celebracion de los contratos por

parte de las entidades publicas.

En este sentido, en las sentencias proferidas del Consejo de Estado, que se han
referenciado en la sentencia arquimédica objeto de estudio, no solo ha aludido a las
diferentes presunciones que se analizan para identificar la existencia de subordinacion
como uno de los elementos de la relacion laboral; sino en cuanto realizar actividades
que conllevan a la prestacion del servicio, donde “se rompe con el caracter temporal y
eventual del contrato de prestacion de servicios cuando el servicio se presta de forma

permanente”.



En esta medida, la Corporacion no ha sido unanime en cuanto a las decisiones que ha
adoptado respecto a las actividades que desarrollan los empleados de la salud al servicio
de entidades publicas que prestan dicho servicio, dado que se ha asumido como un
indicio la prestacion del servicio en el area de la salud, pero ha sido riguroso en la
demostracién de los elementos de la relacién laboral que deben estar sometidos a un
proceso probatorio, en el cual la carga de la prueba est4 en cabeza del interesado.

Por lo anterior, se analizaran las sentencias de unificacion y las que se han proferido con
posterioridad especificamente de los empleados que prestan servicios en el sector salud
gue siguen siendo contratos a través de contratos de prestacion de servicios. Atendiendo

gue prestan una labor misional con caracteristicas de permanencia.

2.7.  Pronunciamiento Jurisprudencial de Unificacion CE-SUJ2-005-16, proferida
por el Consejo de Estado, frente a la celebracion de contrato de prestacion de

servicios

Ante la necesidad de proferir una decision unificada ante las diferentes situaciones de
caracter indemnizatorio y prestacional, como consecuencia de las sentencias que
ordenaban la relacion laboral derivada de la celebracion de contratos realidad, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado en virtud del articulo 271 del CPACA, en razén a la
importancia juridica, econémica y social, sent6 jurisprudencia de unificacion CE-SUJ2-
005-16, al analizar un caso de un docente que fue contratado a través de contrato de
prestacion de servicios, donde se demostro la relacion laboral que se llevaba a cabo por
la calidad de permanencia, en razon a la funcién de educador y a la mision ensefianza

de la institucion.

Entonces, a partir de dicha decision judicial, se adoptaron diferentes lineamientos que
conciernen al derecho a la seguridad social de los trabajadores, y que estos no se vean

vulnerados por el paso del tiempo; adoptar un parametro unanime en cuanto a la



prescripcion de los derechos laborales a partir de la terminacion de vinculo contractual y
de la devolucién de dineros pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador
como contratista; la garantia procesal de incoar el medio de control en cualquier tiempo
por tratarse de un derechos de caracter imprescriptible y por referirse prestaciones
periodicas, de no exigibilidad del agotamiento de requisito de conciliacion extrajudicial
previo para demandar; al poder oficioso del juez de pronunciarse sobre los aportes al
sistema de seguridad social y pensiones, Y el ingreso base de cotizacion sobre el cual

deben calcularse las prestaciones sociales, corresponder a los honorarios pactados.

En este sentido, es preciso citar la jurisprudencia, respeto a las reglas jurisprudenciales,

ordenadas, asi:

i) Quien pretenda el reconocimiento de la relacién laboral con el Estado y, en
consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, debera
reclamarlos dentro del término de tres afios contados a partir de la terminacion

de su vinculo contractual.

i) Sin embargo, no aplica el fenbmeno prescriptivo frente a los aportes para
pension, en atencién a la condicion periédica del derecho pensional y en
armonia con los derechos constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los
beneficios minimos laborales y los principios de in dubio pro operario, no

regresividad y progresividad.

iif) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros
pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista,
pues esto seria un beneficio propiamente economico para €l, que no influye en
el derecho pensional como tal (que se busca garantizar), sino en relacion con
las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones, que

podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional.

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral



de seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter de
imprescriptibles y prestaciones periodicas, también estan exceptuadas de la
caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra
c, del CPACA).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial como
requisito previo para demandar a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, dado que al estar involucrados en este tipo de
controversias  (contrato  realidad) derechos laborales irrenunciables
(cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una pension), que a su

vez comportan el caracter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto sera objeto de la
sentencia, una vez abordada y comprobada la existencia de la relacion laboral,
pues el hecho de que esté concernido el derecho pensional de la persona
(exactamente los aportes al sistema de seguridad social en pensiones), que por
su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la virtualidad de enervar la
accion ni la pretensién principal (la nulidad del acto administrativo que nego la
existencia del vinculo laboral).

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya
deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad
social en pensiones, una vez determinada la existencia del vinculo laboral entre
el demandante y la agencia estatal accionada, sin que ello implique la adopcién
de una decision extra petita, sino una consecuencia indispensable para lograr la

efectividad de los derechos del trabajador.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafie a que (i) el
consecuente reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto
administrativo que niega la existencia de la relacion laboral y del tiempo de
servicios con fines pensionales proceden a titulo de restablecimiento del

derecho, y (ii) el ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas



de percibir por el maestro-contratista corresponderd a los honorarios pactados.

En este sentido, se puede colegir que el pronunciamiento de unificacion amplié desde la
Optica procesal y sustancial diferentes garantias laborales y prestacionales, de las
actividades que se contratan por 6rdenes de prestacion de servicios, ello, porque como
se indico en la sentencia precitada, permite unificar criterios en torno al lapso de tiempo
en que se puede formular la demanda en la que se pretenda la declaratoria del contrato
realidad la cual no puede ser inferior de tres afos; sin embargo, este periodo no aplica
para la reclamacion de los derechos prestacionales, en torno a las cotizaciones que al
sistema de seguridad social en pension se deban cotizar, dado que la sentencia ordena
gue al ser un derecho imprescriptible, irrenunciable y en pro de los principios laborales
de no regresividad y progresividad, no prescribe.

Se infiere que esta decision conlleva a un gran logro en materia de defender los derechos
laborales de las personas que acuden a la administracion de justicia. Dado que permite
no solo presentar la demanda el cualquier momento, a pesar de la haber prescrito el
derecho a reclamar los derechos salariales y prestacionales; ademas de las
indemnizaciones a que haya lugar, sino que le ofrece la garantia que en la demanda, el
juez de oficio se vea obligado en pronunciarse acerca de las cotizaciones al sistema de
seguridad social en pension, lo que implica la oportunidad de acceder al sistema
pensional, no solo con un ingreso base de cotizacion mas alto para mejorar el ingreso
base de liquidacion sobre la base pensional, que impactara en la liquidacion de la
pensién. Lo anterior, permite garantizar el derecho a la igualdad y a la seguridad social;
y en efecto, cotizar al sistema en el porcentaje que por ley se encuentra, establecido
entre el trabajador y el empleador; y no la situacion de desventaja que tiene el contratista

en realizar una cotizaciébn mayor y sobre un porcentaje del contrato.

» En efecto, en sentencia reciente del 21 de octubre de 2021 de radicado 2190686, el
Consejo de Estado, al estudiar el recurso de apelacion donde el a quo, negd las

pretensiones de la demanda sobre el vinculo laboral surgido por el contrato de prestacion



de servicios celebrado desde el 1 de enero de 2008 al 31 de enero de 2015., en
actividades de vigilancia epidemioldgica, promocion, prevencion y control de eventos de
Salud Publica Distrital en los diferentes Barrios y Clinicas de Barranquilla y Soledad
(Terminal de transporte y Aeropuerto) y realizo turnos en el centro de regulacion de
urgencias y emergencias (CRUE) donde desempefié la labor de asistencia en llamadas

a las diferentes clinicas y hospitales distritales.

El Alto Tribunal considerd, constaté que la prestacion de servicios personales se dio de
manera continuada propios de la actividad misional de la entidad para ejecutarlos en sus
propios dependencias o instalaciones con sus elementos de trabajo, bajo sujecion de
ordenes y condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de coordinacién
respecto de verdaderos contratista autbnomos, para configurar dependencia y

subordinacion propia de las relaciones laborales.

De alli, que para dicho caso aludio a los criterios jurisprudenciales recientes estimados
por la Subseccion B de la Corporacion, entorno a la configuracion de la relacién laboral

a partir de relaciones contractuales, en el siguiente sentido:

“la subordinaciéon o dependencia es la situaciéon en la que se exige del

servidor publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos,
la cual debe mantenerse durante el vinculo; (ii) le corresponde a la parte
actora demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la

entidad, y la equidad o similitud, que es el pardmetro de comparacion con

los demas empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia, para desentrafar de la apariencia del contrato de prestacion
de servicios una verdadera relacién laboral; y (iii) por el hecho de que se
declare la existencia de la relacion laboral y puedan reconocerse derechos
econdmicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato
de prestacion de servicios que oculté una verdadera relacion laboral, no se

le puede otorgar la calidad de empleado publico, dado que para ello es



indispensable que se den los presupuestos de hombramiento o eleccién y
su correspondiente posesidn, elementos de juicio que enmarcan el analisis

del tema y que se tendran en cuenta para decidir el asunto sub examine.”

Es preciso sefialar que para el caso en concreto el elemento de subordinacion se
examind las funciones desempefiadas por el actor frente a la naturaleza juridica de la
entidad contratante, esto es del Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla,
al ser un ente territorial del Estado, que corresponde prestar servicios publicos que
determine la ley, en la construccion de obras, promocién y la participacion comunitaria el

mejoramiento social y cultural de sus habitantes.

Por consiguiente, las labores de apoyo a la gestion en el programa de vigilancia
epidemioldgica de la secretaria de salud eran inherentes a la materializacion de la mision,

siendo una actividad necesaria y conexa; mismas labores que no fueron temporales.

A su vez, instoé que sobre la actividad no se desarroll6 bajo el principio de coordinacion,
gue se caracteriza en la sincronizacion de las actividades en el cual deben existir una
concertacion contractual e independencia; sino que se presentd una subordinacion,
donde se presenta una sujecion del trabajador hacia su empleador. Y se impone las
condiciones de modo, tiempo y lugar, con sus propios elementos o instrumentos para

desarrollar el trabajo, sin independencia.

Aunado a ello, en aplicacion a la jurisprudencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del
9 de septiembre de 2021, que refirid al tiempo que debe transcurrir de interrupcion entre

la celebracion de contratos para efectos de prescripcidon. En la misma se establecio:

‘como regla, «un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la finalizacion de un
contrato y la ejecucion del siguiente, como término de la no solucidén de continuidad,
el cual, en los casos que se exceda, podra flexibilizarse en atencion a las

especiales circunstancias que el juez encuentre probadas dentro del expediente”



Entonces con este nuevo pronunciamiento a efectos de la prescripcion se deben tomar
los periodos que hubo interrupciones los cuales no puede superar entre la finalizacién
de un contrato y la ejecucién del siguiente un periodo de mas de treinta dias como

término de la no solucién de continuidad (no interrupcion de falta de relacion laboral).

Adicionalmente, se dio aplicacion a la sentencia unificacion CE-SUJ25 del 25 de Agosto
de 2016, en cuanto a las implicaciones de la declaracion del contrato realidad a efectos
de las liquidaciones salariales, prestacionales. Ademas, en la imprescriptibilidad de los

derechos para las cotizaciones al sistema de seguridad social.

En cuanto al derecho a las vacaciones como prestacion social en principio del derecho
a las garantias al Descanso, consistente en la concesion de 15 dias laborales, expuso
gue de manera excepcional ha de ser reconocido monetariamente en los términos del
Decreto Ley 1045 de 1978. Por ello, que al declararse la relacion laboral tiene derecho
al pago de ellas, de manera remunerada.

Por consiguiente, en los casos que se han debatido sobre el contrato realidad, el Consejo
de Estado ha identificado que para que se demuestre el contrato realidad, este debe
someterse a una estricta valoracion probatorio que permita identificar una verdadera
relacion laboral, no solo a partir de indicios sino de elementos que permitan demostrar

los elementos de la relacion laboral.

Por ende, algunos casos se han accedido a las pretensiones de la demanda y con ello
al restablecimiento del derecho, y por otro lado, también ha denegado los derechos a no
contar con la carga probatorio que permita identificar la relacién. Lo anterior teniendo
presente que la subordinacion como elemento esencial debe estar identificado, pues en

algunas ocasiones se ha generado una relacién de coordinacion.

Por tanto, se presentan los siguientes casos:

» En sentencia del 14 de octubre de 2021 con radicacion 1688-17, denego las
pretensiones de la demanda que se solicitaban por parte de la actora la cual aducia haber

laborado al servicio de la Policia Nacional prestando los servicios de lavanderia de ropa,



en las Escuelas Carlos Holguin y Carlos E Restrepo en la ciudad de Medellin. Sin
embargo, se considerd que no se aportaron las pruebas necesarias en virtud del articulo
365 del CGP, por remisién expresa del CPACA, que demostro los elementos propios del
contrato realidad. Esto es, el cumplimiento de horario, la forma de remuneracion o las

condiciones en las que desarrollaba las actividades endilgadas.

» En sentencia del 25 de noviembre de 2021, con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gomez, de radicacién 08001-23-33-000-2016-00829-01(4626-18), se
analiza el contrato de prestacion de servicios suscrito por un docente de lenguas
extranjeras en una institucion universitaria, en el cual el Alto Tribunal considera que el
contrato realidad se encuentra demostrado cuando se constata la continuidad de
prestacion de servicios personales remunerados, propios de la actividad misional de la
entidad contratante, para ser ejecutados en las propias dependencias o instalaciones
bajo sujecién y 6rdenes que desbordan la coordinacion para configurar la dependencia

y subordinacion.

En lo atinente a la subordinacién considerd que aunque la actividad de la docente de
lenguas no fuera continua, pues se circunscribia a los periodos académicos no quiere
decir que no fuera permanente, dado que laboré por el periodo de 10 afios, que genera

un indicio importante para demostrar la subordinacion. Al respecto la Corporacién sefialo:

[L]a labor realizada por la demandante se circunscribié a una verdadera relaciéon
de caracter laboral subordinada, esto es, en tanto que su actividad no podia
desarrollarse por fuera del marco determinado por la universidad, esto es, bajo
las condiciones de modo, tiempo y lugar que dispusiera la entidad demandada,
con elementos propios de la instituciébn (como papeleria, recursos tecnolégicos)
y en sus instalaciones, aspectos que aunados a la permanencia del servicio,
permiten a esta Sala concluir que, en el caso de la sefiora Fontalvo Loreo si se
demostro la existencia de una relacion laboral subordinada. (...) En ese orden

de ideas, para la Sala las funciones contratadas eran las de un docente de



lenguas, las cuales son similares a las de aquellos que laboran para la institucion
por tiempo completo o medio tiempo, distintas Gnicamente en cuanto al tiempo
de dedicacion, pero que guardan identidad en cuanto que prestan un servicio
personal, obtienen a cambio una remuneracion y existe una continua y notoria

subordinacion lo que entrafia una verdadera relacion laboral.

2.8. Sentencia de Unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de septiembre de 2021

— Indicios de Subordinacién

Posteriormente, en sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de septiembre de
2021, la Corporacion Judicial estimd, como indicios de la subordinacion, ciertas
circunstancias que permiten determinar su existencia, por tanto, se analizé diferentes
circunstancias que permiten identificar la relacion laboral dentro del marco de una relacién
laboral, como son el lugar del trabajo, horario de labores, la direccion y control efectivo de
las actividades a ejecutar y las actividades a desarrollar. En este sentido en dicha providencia

se indico:

() El'lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por

la entidad para que el contratista lleve a cabo sus actividades. El juzgador
habra de valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a las modalidades

permitidas para los empleados de planta.

i) El horario de labores. Por lo general, el restablecimiento o imposicion de

una jornada de trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista
subordinacion laboral y, por consiguiente, que la relacién contractual sea
simulada. Sin embargo, hay ciertas actividades de la Administracion (servicios
de urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.) necesariamente requieren la
incorporacion de jornadas laborales y de turnos para atenderlas. Por ello, si
bien la exigencia del cumplimiento estricto de un horario de trabajo puede ser



indicio de la existencia de una subordinacion subyacente, tal circunstancia

debera ser valorada en funcién del objeto contractual convenido.

iii) La direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a

través de la exigencia del cumplimiento de érdenes en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, o la imposicion de
reglamentos internos, o el ejercicio del poder de disciplina o del ius variandi,
la direccion y control efectivo de las actividades del contratista constituye uno
de los aspectos mas relevantes para identificar la existencia o no del elemento
de la subordinacién. En ese sentido, lo que debe probar el demandante es su
insercion en el circulo rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de
manera que demuestre que esta ejercio una influencia decisiva sobre las
condiciones en que llevo a cabo el cumplimiento de su objeto contractual. Asi,
cualquier medio probatorio que exponga una actividad de control, vigilancia,
imposicién o seguimiento por parte de la entidad, que en sana critica se aleje
de un ejercicio normal de coordinacion con el contratista, habra de ser

valorado como un indicio claro de subordinacion.

iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen asignadas los

servidores de planta, siempre y cuando se retinan los elementos configurativos de la relacion
laboral: El hecho de que el servicio personal contratado consista en el cumplimiento de
funciones o en la realizacién de tareas idénticas, semejantes o equivalentes a las asignadas
en forma permanente a los funcionarios o empleados de planta de la entidad, puede ser

indicativo de la existencia de una relacion laboral encubierta o subyacente.

A su vez, en adicién a la sentencia unificadora en mencion fij6 las siguientes reglas en
torno a la forma en que opera la prescripcion cuando se presentan sucedaneas
vinculaciones contractuales y existen intervalos entre una y otra, de cara al concepto de

«solucién de continuidad», en los siguientes términos:

- Primera: cuando las entidades estatales a las que se refiere el articulo 2

de la Ley 80 de 1993 celebren contratos de prestaciéon de servicios en



forma sucesiva con una misma persona natural, en los que concurran todos
los elementos constitutivos de una auténtica relacion laboral, se entendera
que no hay solucion de continuidad entre el contrato anterior y el
sucedaneo, si entre la terminacion de aquél y la fecha en que inicie la
ejecucion del otro, no han transcurrido mas de treinta (30) dias habiles,
siempre y cuando se constate que los objetos contractuales y las
obligaciones emanadas de ellos son iguales o similares y apuntan a la

satisfaccion de las mismas necesidades.

- Segunda: en cualquier caso, de establecerse la no solucion de
continuidad, los efectos juridicos de dicha declaracion seran solamente los
de concluir que, a pesar de haberse presentado interrupciones entre unoy
otro contrato, no se configura la prescripcion de los derechos que pudiesen
derivarse de cada vinculo contractual. En el evento contrario, el juez
debera definir si ha operado o no tal fendmeno extintivo respecto de
algunos de los contratos sucesivos celebrados, situacion en la cual no
procedera el reconocimiento de los derechos salariales o prestacionales

gue de aquellos hubiesen podido generarse.

- La tercera: determina que frente a la no afiliacion a las contingencias de
salud y riesgos laborales por parte de la Administracion, es improcedente
el reembolso de los aportes que el contratista hubiese realizado de mas,
por constituir estos aportes obligatorios de naturaleza parafiscal.

Posteriormente ante la solicitud de aclaracién de la sentencia que fij6 los parametros en
mencion, la Corporacion debié emitir una sentencia sefialando que si bien la referida
decision propende por evitar contrataciones para disimular contrataciones laborales, no
permitia evitar la contratacion de prestacion de servicios cuando el contrato se celebraba
con la misma persona, por el término de 30 dias habiles a alude la sentencia, se debe
entender a efectos de prescripcion de los derechos laborales como indicador temporal
para inferir que no hay solucion de continuidad.



2.9. El precedente Jurisprudencial como deber vinculante en las decisiones
judiciales y administrativas - Doctrinay jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Antes de abordar el tema sobre el precedente jurisprudencial, es precedente traer
advertir que la Corte Constitucional, ha indicado sobre la proteccion constitucional de los
derechos laborales, tanto que en reiterada jurisprudencia ha protegido relaciones

juridicas que involucran derechos constitucionales laborales.

Por ello, ha tutelado los derechos en contratos de caracter laboral, reconocidos como
contrato realidad, como bien se ha analizada en apartes anteriores, en diferentes tipos
de contratos denominados contratos de prestacion de servicios y 6rdenes de prestacion
de servicios. Por lo anterior, la Corte no solo ha defendido la nocion de la Constitucion,
de acuerdo lo ha planteado en la sentencia C-614 de 2019, donde se defiende las
garantias constitucionales en el ejercicio del trabajo autbnomo. Sino que ademas, ha
reconocido que estas relaciones en donde se desconoce lo derechos laborales y
garantias de los trabajadores, independientemente que las practicas que se utilicen por
parte de los empleadores.

En vista de lo anterior, el Alto Tribunal Constitucional, ha advertido en innumerables
pronunciamientos, las garantias de los trabajadores exteriorizados por los érganos
competentes en los diversos ambitos que se pueden suscitar. A su vez, y como se ha
reiterada existen planteamientos que explican los casos en que se configura una relacion
laboral con apoyo en lo previsto en el articulo 53 de la Constitucion Politica, el principio
de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales debe aplicarse en las relaciones laborales entre particulares y en las

celebradas por el Estado.

Bajo este contexto, atendiendo los multiplex pronunciamientos de la Corte y del Consejo
de Estado sobre los presupuestos facticos y juridicos, que deben ser analizados por las

autoridades judiciales competentes y administrativas, para evidenciar desde la



contratacion estatal, cuando se celebran contrataciones a través de la modalidad de
contratacion directa, a través del contrato de prestacion de servicios u ordenes de

prestacion de servicios.

Entonces para efectos de andlisis del presente capitulo se depondré sobre la importancia
del precedente judicial en las actuaciones administrativas y judiciales, que dan un
margen de interpretacion sobre casos analogos que en atencion a las situaciones
facticas ya han sido motivo de estudio de las altas cortes, y por ende, ya ha surtido un

debate judicial y consideraciones pertinentes.

Luego, se han acogido presupuestos jurisprudenciales, con el fin de que sean aplicados
y evitar que se sigan realizando contrataciones que por su naturaleza requieren de un
contrato de trabajo o en su defecto de un acto administrativo que lo vincule a una entidad
publica bajo las modalidades, esto es, de libre nombramiento y remocion, con cargos de

propiedad con nombramiento en provisionalidad entre otro.

Asi pues el articulo 10 de CPACA, dispone el deber de aplicar de manera uniforme las
normas y la jurisprudencia por parte de las autoridades asi como las situaciones facticas
similares resueltas a través de las sentencias de unificacion proferidas por el Consejo de
Estado.

Referente al tema de los precedentes jurisprudenciales en el Estatuto de Procedimiento

Administrativo regulado en el articulo 102 ibidem, prescribio:

Articulo 102. Extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros
por parte de las autoridades. Las autoridades deberan extender los efectos de
una sentencia de unificacién jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado,
en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los

mismos supuestos facticos y juridicos.

Este mecanismo normativo que posibilita a los ciudadanos que acudan ante la

administracion a fin de que se les reconozca una situacion juridica que ya fue resuelta



mediante una sentencia de unificacién proferida por el Consejo de Estado. Adicional
prescribe los requisitos para solicitudes de extension de jurisprudencia que refieren
conforme a lo sefialado por la corporacion judicial asi:

- Copia o referencia de una sentencia de unificacién proferida por el Consejo de

Estado en la que se haya reconocido un derecho;

- Justificacion razonada en la que se evidencie la identidad factica y juridica entre
la situacién del solicitante y la del demandante al que se le reconocié un derecho

mediante la sentencia de unificacién que se invoca y

- Pruebas que tenga el solicitante en su poder, que le permitan demostrar la

relacion descrita.

El procedimiento de la extensién y unificacion de la jurisprudencia fue regulado en el
articulo 269 del CPACA, el cual permite al administrado en caso de denegar la extension
de los efectos de una sentencia de unificacion ante la autoridad administrativa acudir al

Consejo de Estado, acomparfiado de los documentos pertinentes para tal efecto.

A su vez en el articulo 270 ibidem, se estipul6 las sentencias de unificacién con el fin de
jerarquizar las sentencias del Alto Tribunal, con el fin de establecer mecanismos para la
unidad y brindar mayor seguridad juridica posible, con el fin de aplicar el principio de

igualdad, dicha preceptiva previ6:

«Articulo 270. Sentencias de unificacion jurisprudencial. Para los efectos de este
Cddigo se tendran como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera
o haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia
econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las
proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo

eventual de revisions.



En particular, las sentencias de unificacion se adoptaron como una medida necesaria
para tomar decisiones que contengan similitud factica y juridica de manera unanime, esto
es, que puedan decidirse de una misma forma. Atendiendo a los principios de
colaboracion de la administracion, y al acceso a la justicia por parte de los administrados,
donde las decisiones aludidas puedan ser decididas por parte de la primera autoridad
juridica donde acuden los ciudadanos; y ésta de manera mas &gil, célere y contundente;
puede resolver las situaciones administrativas de las personas, atendiendo a los

pronunciamientos del Consejo de Estado, donde se encuentre dicha similitud.

De otro lado, como mecanismo para hacer efectivo las sentencias de unificacion como
ya se ha advertido, para la aplicacién de la jurisprudencia objeto de la extension no esté
en abierta controversia con actuales sentencias de unificaciéon de la Sala Plena del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, ya que este mecanismo comporta la

existencia de una jurisprudencia clara, pacifica y estable.

Se ha indicado por los tratadistas (Beltran, 2018, p.12), partiendo de la base que el
mecanismo fortalece la cooperacién de la Administracion en su funcion judicial, al
trazarse una regla en beneficio del ciudadano sin que deba promover el medio el control

correspondiente.

De este modo, al ser considerado como un mecanismo de tutela efectiva, en aras de
efectivizar los derechos constitucionales, pues a partir de las sentencias de unificacién
se infiere reglas judiciales entre la administracidon y los ciudadanos y asi evitar largos

procesos judiciales ante la justicia administrativa.

Adicionalmente, se ha indicado (Palacio, 2021, p. 952) que dicho mecanismo procesal,
si bien permite evitar la existencia de conflictos judiciales, la misma por no ser aplicada

por la administracién la sentencia de unificacion se convierta en un vicio de ilegalidad del



acto administrativo. No obstante, estas fueron creadas para evitar acudir a diversas

interpretaciones en las decisiones judiciales.

De la misma manera se ha arribado a esbozar que la figura procesal (Moreno, 2016, p.
401) es un desarrollo de los propdsitos constitucionales, como la igualdad, la buena fe y

el debido proceso.

A su turno, se ha sido enféatico en reiterar que partir de la fuerza vinculante que se le ha
dado a la doctrina y jurisprudencia se le otorga el precedente judicial un procedimiento
sui generis para hacerlo efectivo ante una autoridad administrativa, el cual pretende el
cumulo de asunto reiterativos que llegan a estudio del Consejo de Estado; y que tiene

una solucion acorde con la jurisprudencia de las altas cortes. (Gamboa, 2017, p. 464).

Por tanto, se ha concebido como un mecanismo que persigue brindar celeridad a la
resolucion de los asuntos que son de conocimiento cotidiano por las autoridades
administrativas; siendo un avance en proteccion y garantia de derechos al empoderar al

ciudadano con instrumentos para hacerlos valer ante las autoridades.

De la misma manera, se le ha arrogado como un mecanismo tan eficiente que permite al
ciudadano de una manera oportuna que permite al administrado acceder a las garantias
constitucionales, y tal vez considerando que la jurisdiccién podria tener una solucion

residual. Y se obtiene un ideal de justicia pronta y cumplida.

Desde esta Optica, se ha referido que se cumple con el principio de colaboracion
armonica entre la administracion y el poder judicial porque en el tramite de impartir justicia
también participa la administracion con el fin que la solicitud elevada por el ciudadano no
vaya ante la jurisdiccion atendiendo que la litis ya fue dirimida por el Consejo de Estado.

Sin embargo, en caso de no soportar los elementos probatorios que fundamenten el

derecho deprecado la administracion tiene el deber de denegar la solicitud para que la



litis sea definida por el Consejo de Estado, en un tiempo de treinta (30) dias a la peticién
para que resuelva la solicitud, que una vez vencido el término el ciudadano podra acudir
ante el alto tribunal administrativo, entonces el procedimiento es menos riguroso

atendiendo que no requiere las formalidades del proceso ordinario.( Beltran, 2018, p1).

Es preciso indicar que el articulo 102 del CPACA, fue declara condicionalmente
exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011, se indicé “las
autoridades al extender los efectos de las sentencias de unificacion jurisprudencial
dictadas por el Consejo de Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus
decisiones, deben observar con preferencia los precedentes de la Corte Constitucional

que interpreten normas constitucionales”

A su vez es relevante la introduccion de las audiencias publicas potestativas para unificar
jurisprudencia contemplada en el articulo 43 de la Ley 2080 de 2021, que previ6 las
audiencias analogas a las que realiza la Corte Constitucional, con el fin de salvaguardar
intereses generales. Esto es, audiencias en donde las entidades del Estado,
organizaciones privadas 0 expertos sobre temas asunto de debate, para efectuar

unificacién de jurisprudencia.

No obstante, a pesar de destacar las bondades que trajo la herramienta de
descongestion extension de jurisprudencia; para algunos autores no se ha cumplido la
finalidad del legislador como un dispositivo de descongestiéon administrativa y judicial;
este no ha cumplido su objetivo de manera total pues si bien la preceptiva normativa que
regula el procedimiento imprime términos perentorios también se sigue presentado
congestion en la resolucion de las solicitudes de extension de jurisprudencia ante el

Consejo de Estado.

2.10. Analisis jurisprudencial sentencias del sector Salud del Honorable Consejo

de Estado — Indicios como indicadores que definen lo misional y lo permanente
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gue constituyen el contrato realidad a partir del contrato de prestacion de

servicios

Inicialmente es procedente abordar en parte el tema de los indicios que se pueden
presentar en cualquier relacion de tipo contractual que generen indicadores que se esta

bajo la figura de una verdadera relacion laboral denominado contrato realidad.

Entonces, antes de abordar el analisis jurisprudencial del Honorable Consejo de Estado,
en los cuales ha declarado el contrato realidad con sus posteriores implicaciones, como
consecuencia de una relacion contractual, es preciso arribar a los planteamientos
doctrinales con apoyo en casos analizados por la Altas Cortes, como indicadores de una

relacion laboral.

Sobre el particular, sobre el concepto de funcién misional permanente con apoyo en las
sentencias C-614 de 2009 proferida por la Corte Constitucional que estudio la
constitucionalidad del inciso 4 del articulo 2 del Decreto Ley 2400 de 1968, aludi6 a la
prohibicién de celebracién de contratos de prestacion de servicios para el ejercicio de
funciones permanentes en la administracion publica. Entonces, a partir de este
pronunciamiento y demas pronunciamientos, se han abordado sobre los indicadores que
permiten identificar si se esta en presencia de los mismos, para constatar si se presenta

la ejecucidn de estas funciones.

En otro aspecto, de manera indirecta se ha implicado las contrataciones a través de
ordenes de servicios, es en el fenomeno de la externalizacion, el cual ha sido definido
por los tratadistas (Farras, Pérez, 2014.p. 45), por transiciéon de modelos de empresa y
tejido productivo a otro, que consiste en externalizar o sacar las actividades realizadas

internamente, el cual se ha desenvuelto de manera universal.

Estos fendmenos de flexibilizacion laboral, que han generado en temas de

externalizacion de actividades e intermediacion laboral; ésta ultima en Colombia se ha
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desarrollado a través de cooperativas de trabajo y asociado, sindicatos, a través del

contrato sindical, hacen intermediacion laboral.

En este sentido, se ha indicado que dichas contrataciones generan situacion de
subcontratacion; lo que ha generado unos riesgos en materia de derechos laborales
conforme a las recomendaciones indicadas en escritos de la OIT. Entre estos se
encuentran: 1) deslaboralizacion o informalizacion laboral; 2) ingresos laborales
inferiores, 3) desproteccion social; 4) discriminacion laboral; 5) insolvencia del empleador

formal; 6) desempleo recurrente; 7) no oportunidad de ejercicio de derechos colectivos.

Asi mismo, dicha organizacion ha referido a las relaciones de trabajo triangular en las
cuales se desdibuja la relacién laboral, y donde se genera desproteccion de los derechos
laborales, asi mismos los trabajadores que prestan los servicios a personas en el marco
de un contrato civil o comercial. Sin embargo, son relaciones dependientes a la entidad
0 empresa generando relaciones de trabajo disfrazadas o fraudulentas, en este sentido
de ha ejemplificado las agencias de empleo temporal que operan bajo las apariencias de
cooperativas para evadir contribuciones impositivas o de seguridad social. (Farras,
Pérez, 2014.p. 57).

En tal sentido, se ha advertido de indicadores con base en pronunciamientos de las Altas
Cortes, para determinar la existencia de la relacién laboral, solidaridad o unidad siendo
funcionales en la elaboracién de pautas para fundamentar el caracter misional y
permanente de la labor para cada caso. Y desde luego, se ha detectado estas relaciones

en situaciones de intermediacion o externalizacion laboral ilegal.

Sobre el tema, se han identificado diversos indicadores (Farras, Pérez, 2014, p.68), como
son: indicadores funcionales, de igualdad, temporalidad o habitualidad, excepcionalidad,
continuidad, indicador de control por el objeto, de injerencia en la seleccion del personal,

de conexidad, funcién de direccién, beneficiario del servicio, entre otros.
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Para nuestro estudio, solo abordaremos los indicadores méas destacados para el servicio
en el sector salud, que nos permitan identificar similitudes en cuando a los indicadores
de una verdadera relacion laboral. Entre ellos se apunta al indicador funcional que refiere
si la actividad consta como propia de la entidad publica en el reglamento, la ley o a
constitucion o en la plataforma corporativa que se caracteriza por una misional

permanente. (Farras, Pérez, 2014, p.69).

Y en cuanto al objeto de andlisis en el sector publico se ha indicado por la ha expresado
por parte del Consejo de Estado que “no puede existir empleo sin funciones cabalmente
definidas en la ley o en reglamento, por mandato constitucional y que el desempeiio de
funciones publicas de caracter permanente en ningln caso es susceptible de celebracion

de contratos de prestacion de servicios”.

Por su parte, el indicador de igualdad, alude a si una actividad externalizada es
desarrollada en sus mismas caracteristicas por empleados directamente vinculados con

el ente publico o privado, que se caracteriza por una funcién misional permanente.

A su vez, el indicador de temporalidad o habitualidad que refiere a la actividad continuada
o habitual por parte del ente publico o privado; contrario a las caracteristicas de
temporalidad y transitoriedad. Por tal motivo, la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha
referido a la suscripcion sucesiva de érdenes por parte del empleador, y cuando esto se
presenta, en al contrato de prestacion de servicios, siendo actividades propias del
personal de planta y no requieren de conocimientos especializados pueden constituir

nominas paralelas.

De otro lado, en cuanto al indicador de excepcionalidad, se tiene que refiere que si la
actividad externalizada no es nueva o de caracter excepcional para la entidad publica o

privada, es misional o permanente.
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En efecto la Corte Constitucional en sentencia C-614 de 2009, en cuanto al indicador de
excepcionalidad para el sector publico expuso que la misma se prevé en la siguiente

circunstancia:

“Opera en las que una tarea no puede ser desarrolladas con el personal de planta
0 se requieren conocimientos especializados o de actividades que, de manera
transitoria, resulte necesario redistribuir por excesivo recargo laboral para el

personal de planta, puede acudirse a la contratacién publica”

Entonces, si la labor corresponde al giro normal de los negocios, tal debe corresponder
a una relacion laboral. En consonancia con lo anterior, el Consejo de Estado en sentencia
del 21 de febrero de 2002, precisé que solo se debe acudirse a la contratacion publica
bajo las circunstancias en las cuales la tarea a desarrollar corresponde a actividades
nuevas, que no pueden ser realizadas por el personal de planta o resultaria en excesivo
recargo laboral o de tal manera transitoria resultare necesario redistribuir, asi como

aquellas que requieran conocimientos especializados.

En efecto, corresponderse la actividad contratada con el giro normal de los negocios,
debera pues existir una relacion laboral y no puramente contractual. A su vez, de
conformidad con la Ley 1429 de 2010 el indicador de excepcionalidad es aplicable a la
empresa privada y publica, y solo puede ser externa su actividad si no es misional

permanente, esto es, solo actividades entendidas como excepcionales.

Por su parte, el indicar de continuidad se caracteriza por hacer uso de la contratacion
sucesiva, en tanto es misional permanente en tanto se demuestre su requerimiento
continuo.
Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia C-614 de 2009, ya referida,
expreso:

Si la vinculacion se realiz6 mediante contratos sucesivos de prestacion de

servicios, pero para desempeiar funciones del giro ordinario de la
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administracion, en otras palabras, para desempefiar funciones de caracter

permanente, la verdadera relacion existente es de tipo laboral.

Corolario de lo anterior, se colige que una actividad que es contratada para desempefiar
las funciones que desempenia la entidad dentro de su giro ordinario, y contrata servicios
de manera sucesiva, se entiende que tiene caracter de permanencia y debe ser

contratada a través de vinculacién laboral.

Abordados de manera especifica los indicios como indicadores que permiten identificar
la permanencia de una actividad que genera una relacién laboral y no contractual. Y en
efecto, se demuestra claramente en la prestacion de los servicios de salud, resulta
necesario arribar los casos en que el Consejo de Estado ha ordenado la declaratoria del
contrato realidad, a partir de las actividades contratadas en el campo de la prestacion del
servicio de salud, donde se han acudido a estos indicadores para demostrar la verdadera

relacion.

2.10.1. Sentencias Contrato de Prestacidn de servicios en actividades del

sector salud

Respecto al personal que presta el servicio de salud en las diferentes Empresas del
Estado, y entidades de salud directamente vinculadas a éstas, como EPS e IPS, en el
pais, el Consejo de Estado se ha pronunciado en cuanto a los diferentes casos donde
se ha desvirtuado la realidad sobre las formas, y por ende declarado el contrato realidad,

por ello, se expondran los siguientes casos, asi:

» En sentencia del 14 de octubre de 2021 radicado 1294 -18, la Corporacion,
declaré el contrato realidad, respecto de los servicios en salud prestados por el
meédico general al servicio entre los afios 2007 y 2012 a la Empresa Social del
Estado ESE Salud Pereira, donde pretendio el pago de salarios y prestaciones

sociales, liquidados a los empleados de planta como fueron: “ las vacaciones,
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prima de vacaciones, compensacion de vacaciones, cesantias, intereses a las
cesantias, primas de servicio, y navidad, auxilio de transporte, dotacion de vestido
y calzado para la labor, subsidio de alimentacion, bonificacion por recreacién, por
servicios prestados y por antigiedad, conforme al principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades, junto con el trabajo suplementario, los
porcentajes de aportes al sistema integral de seguridad social, las cotizaciones a
la caja de compensacion familiar dejadas de realizar, el reajuste salarial, la
sancion moratoria y las demas que se reconocen a un empleado de planta de la
entidad. De igual modo, se disponga la devolucion del pago de las pdlizas de

seguro de cumplimiento canceladas.

El Alto Tribunal, abordd temas concernientes a las diferencias entre el contrato de
prestaciones de servicios y el de caracter laboral expuestos en la sentencia C-154
de 1997; criterios de permanencia en el servicio sefialados en sentencia C-614 de
2019. Luego, como medios de prueba se baso en las planillas de turnos, en las
declaraciones rendidas, comprobantes de pago al sistema de seguridad social en

salud y pensiones.

Aplico la sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 de 9 de septiembre de

2021, dictada por esta seccion, la que fijo, entre otras, la regla de “un periodo de

treinta (30) dias habiles, entre la finalizacién de un contrato v la ejecucién del

siquiente, como término de la no solucién de continuidad”. Adicionalmente,

consider6 demostrado los elementos de la relacién laboral (subordinacion,
prestacion personal y remuneracion), como factor de subordinacién entre los
otros, analiz6 la mision de la ESE, como fueron los de consulta externa, urgencias,
cirugia programada, internacional, atencion de partos de bajo riesgo, entre otros.
Concluyendo que las funciones no fueron temporales sino permanentes y
directamente relacionadas con la mision, sumado al servicio prestado por 5 afios,

cumplia horario y turnos fijos.
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A su vez, en dicha providencia aclaré sobre el principio de coordinacion, el cual consiste
en la sincronizacion de las actividades que ejerce el contratista con las directrices por
parte del contratante, cumpliéndose de manera independiente. Diferente a la
subordinacion donde existe sujecion del trabajador hacia su empleador que impone

condiciones de tiempo, modo y lugar.

Sobre el particular, expreso:

Por consiguiente, en el presente caso no puede hablarse de
coordinacion, habida cuenta de que el desempefio de las funciones por
parte del actor estaba sujeto a medidas y/o 6rdenes de la demandada,
tales como: un horario practicamente inmodificable debido al
funcionamiento de la institucidén, imposibilidad en la prestacion del
servicio por otras personas, sino de manera directa por el contratista, vy,
ademas, la situacion referente a que debia cumplir diferentes labores
relaciones con la entidad, lo que denota sin lugar a dudas que la
accionada, en su condicibn de empleadora, tenia la posibilidad de
disponer del trabajo del demandante, lo que demuestra la existencia de

una verdadera subordinacion.

Ese sentido, consideré que al tener las caracteristicas de vinculos de permanencia y
continuidad se demostré la subordinaciéon. Por lo anterior, dio aplicacion a la sentencia
de unificacion CE-SUJ25 del 25 de agosto de 2016, en cuanto al reconocimiento de las
prestaciones sociales, y el término de la prescripcion dentro del término de tres afios. A
su vez, al término de solucién de continuidad (un periodo de treinta (30) dias habiles,
entre la finalizacion de un contrato y la ejecucion del siguiente), contenido en la sentencia
de unificacibn SUJ-025-CE-S2-2021 de 9 de septiembre de 2021. Y considerd
compensarle las vacaciones de manera remunerada, porque el dafio de impedirle el goce
se encuentra consumado. Y denegoé las prestaciones de caracter extralegal por no

otorgarsele la calidad de empleado publico.
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En aplicacion a la sentencia SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de septiembre de 2021,
considerd que no es posible la devolucion recursos del sistema integral de seguridad
social, por no constituir crédito a favor del contratista, y es Unicamente es dable consigna

al sistema de seguridad social en salud y pensiones.

» En sentencia del 25 de noviembre de 2021 con ponencia el Magistrado
William Hernandez GOmez, respecto al contrato de prestacion de servicios
suscrito por un médico en ginecologia y obstetricia que prestaba los servicios en
la Ese Hospital San Andrés de Chiriguana, consider6 que no se cumplioé con todos
los requisitos para declarar el contrato realidad. Uno de los motivos para denegar
las pretensiones de la demanda se basoé en el elemento de la relacion laboral
como es la subordinacion, el cual no lo consideré cumplido pues en efecto el alto

tribunal considerd que para acreditarse debe demostrarse lo siguiente:

“‘pero esta Sala si ha considerado que para acreditar este elemento de la
relacion laboral deben aportarse aquellas que permitan demostrar
fehacientemente que el contratista no ejercia su actividad para la cual fue
contratado, en forma autbnoma e independiente, sino que debia someterse
ineludiblemente a las 6rdenes e instrucciones de funcionarios de la entidad,
en las circunstancias de tiempo, modo y lugar que estos impusieran. Lo
anterior a través de, por ejemplo, los oficios, llamados de atencién,
memorandos de los cuales se advierta la imposicion de ordenes e
instrucciones sobre la forma de prestar el servicio mas alla de lo que
razonablemente debe realizar el contratista en virtud de la actividad,
contratada; las que demuestren las sanciones o el uso del poder
disciplinario del nominador por el incumplimiento de las funciones
contratadas, el incumplimiento de un horario fijado exclusivamente por la

entidad; las que acrediten el deber de disponibilidad permanente como los
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registros de llamadas y comunicaciones en ese sentido, y que superen lo
contratado en caso de que por la actividad requerida asi se necesitase; y
en materia de testimonios, la asertividad, razonabilidad y completitud de
los dichos de estos que permitan inferir la forma en que se exigia el
cumplimiento de un horario no convenido con el contratista, la forma en
que se daban las Ordenes e instrucciones, las consecuencias de su

incumplimiento, entre otras.”

De las sentencias precitadas es plausible establecer que no existe un criterio unanime
por parte del Consejo de Estado, si bien se aplican los pronunciamientos de unificacién
en cuanto a las consecuencias juridicas al declararse judicialmente el contrato realidad,
este debe acreditarse por todos los medios probatorios idoneos, para conllevar al
funcionario judicial de manera inequivoca a la constataciéon de los elementos de la
relacion laboral, sin importar la actividad que ejecute el personal de la salud el cual es

considerado por la Corte Constitucional de caracter misional.

2.10.2. Sentencias Contratacion servicios temporales en actividades del sector

salud

Respecto a la contratacién por empresas de servicios temporales en actividades del
sector salud, es preciso sefalar que el Consejo se ha pronunciado en sentencia del 25
de noviembre de 2021 radicado 1066-20. La Corporacion, declar6 el contrato realidad
respecto de los servicios en salud prestados por el médico general al servicio entre los
afios 2008 y 2011 servidos al Hospital San Rafael de Albania, servicios prestados como
empleado en misién por medio de la empresa TEMPOCOLBA Ltda.; como pretension
solicitd el pago de salarios y prestaciones sociales, asi como el pago de salud, pension

y aportes parafiscales.

A su vez, el alto tribunal al estudiar las diferentes relaciones entre ellas la contractual

como parametro para inferir el contrato de prestacion de servicios; determiné que los
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estudios previos del contrato que conforme con el articulo 25 de la Ley 80 de 1993
modificado por el articulo 87 de la Ley 1474 de 2011, ultimo, bajo la figura denominada
«maduracion de proyectos», dispuso la exigencia de elaborar estudios, disefios y
proyectos, y los pliegos de condiciones, segun corresponda, con anterioridad a la
apertura de un proceso de seleccion o a la firma de un contrato si la modalidad de
contratacién es la directa. En la practica, al conjunto de estas exigencias se le ha
designado «estudios previos». Entonces considerd6 que para demostrar el contrato

realidad deben demostrar lo siguiente:

Los demandantes deberdn demostrar, con fundamento en los estudios
previos y demas documentos precontractuales y contractuales, que el
objeto de dichos contratos, las necesidades que se querian satisfacer, las
condiciones pactadas al momento de su celebracion y las circunstancias
gue rodearon su ejecucion, develan la subyacencia de una verdadera
relacion laboral encubierta y el consiguiente desconocimiento de sus
derechos laborales y prestacionales, por haber fungido, en la practica, no
como simples contratistas, autonomos e independientes, sino como
verdaderos servidores en el contexto de una relacion laboral de raigambre
funcionarial. Lo anterior, sin perjuicio de otras pruebas que contribuyan a

dar certeza sobre la auténtica naturaleza del vinculo laboral subyacente.

A su vez en la precitada jurisprudencia aludio a factores como lugar de trabajo, horario
de labores en donde se puede presentar en el sector salud servicio de urgencias donde
se incorpore jornadas laborales y de turnos para realizar la atencién. Asi mismo también
estimo sobre el factor de direccidn y control efectivo de las actividades a ejecutar (en
cuanto al modo, tiempo y cantidad de trabajo, imposicion de reglamentos internos o el
ejercicio del poder disciplinario de ius variandi, con el fin definir el elemento de
subordinacion. A su vez otro factor es de actividades o tareas desarrolladas
corresponden a las asignadas a servidores de planta siempre que rednan los requisitos

de la relacién laboral.
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En esta decision se dio aplicacion a la sentencia de unificacion Rad. SUJ-025-CE-S2-
2021, respecto a la interrupcion de contratos estatales de bajo el entendido de un término
de 30 dias habiles como limite temporal para que opere la solucion de continuidad entre

los contratos de prestacion de servicios y la prescripcion.
Finalmente, en dicho caso concluyd que las actividades asignadas a los demandantes
no eran ocasionales, accidentales o transitorias, pues considerd el servicio médico

general era desarrollado de manera habitual y permanente.

> En pronunciamiento jurisprudencial del 8 de julio de 2021, la Subseccion B,

de la Seccién Sequnda, accedid a las pretensiones de la demanda en el caso de

prestacion de servicios de médico general en las instalaciones de la Ese Municipio de
Villavicencio con las cooperativas de trabajo asociado Servicol y Cooastcom, por los
servicios realizados de caracter permanente y continuo, teniendo en cuenta la excesiva

y prolongada vinculacioén laboral.

> En pronunciamiento jurisprudencial del 10 de septiembre de 2020 la

subseccion “B” de la Seccion Seqgunda del Consejo de Estado, declar6 el contrato

realidad respecto de las actividades que desarrollaba un médico en la Empresa Social
del Estado Federico Lleras Acosta de Ibagué y la Cooperativa de Trabajo Asociado
Promedis Ltda, en la providencia se reiteré sobre la demostracion de los elementos de
la relacion laboral. Frente a la funcion que cumplen los coordinadores médicos de la
cooperativa, considerd que se demostré los elementos de subordinacion al demostrarse
gue la institucion imponia el cumplimiento de turnos asignados en igual de condiciones
de los empleados de planta. Entonces, indicé que con dichas asociaciones se encubrio
el desarrollo de la relacion laboral surgida entre la Ese Hospital y el demandante; como
guiera que al prestar los servicios ejerciendo funciones propias de la entidad prestadora

de salud. por tanto, ordend la responsabilidad solidaria de la Cooperativa.
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> En pronunciamiento jurisprudencial del 21 de agosto de 2020 de la
Subseccion “B” Seccion Segunda. En el presente caso se accedio a las pretensiones
de la demanda declarando el contrato realidad de la accionante que presto los servicios
como Médica General en la Escuela de Suboficiales de la Naval de Barranquilla. Se
demostré que las funciones desarrolladas hacen parte de giro ordinario de la entidad,
que debian realizar por funcionarios de la entidad; ademas se demostr6 el poder
disciplinario, conforme a ordenes impartidas (memorandos, llamados de atencién con
amenazas de anotacion hoja de vida), quedando acreditada la subordinacién. Asi mismo,
se destaco el derecho a la estabilidad reforzada por madre gestante, toda vez que fue

despedida en estado de gravidez.

> En pronunciamiento jurisprudencial del 19 de junio de 2020 de la Subseccion
“B” Seccidon Segunda. Se accede a las pretensiones de la demanda y se declara el
contrato realidad teniendo en cuenta los servicios prestados como médico general en la
Ese Metrosalud ESE, acreditando conforme a las pruebas documentales y testimoniales,
los cuadros de turnos en igualdad de condiciones a los otros médicos, conforme a los

protocolos procedimientos y guias de atencion.

> En pronunciamiento jurisprudencial del 18 de octubre del 2018 de la
Subseccion “B” Seccion Segunda. Se accedié parcialmente a las pretensiones
declarando el contrato realidad, en atencion a las actividades del demandante como
médico asistencial en el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, quien estuvo vinculado
a través de contrato de prestacion de servicios por mas de 20 afios, donde se indic6 que
sus funciones son de caracter permanente propias de empleo de caracter publico, si bien,
las labores no hacen parte del objeto principal de la entidad, el servicio prestado es legal,
permanente, reglamentado y obligatorio. Se aplicO sentencia de unificacion SUJ2
Numero 005/16 respecto al pago de prestaciones sociales y salarios

2.10.3. Jurisprudencia servicios auxiliares de enfermeria
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El Consejo de Estado también se ha referida sobre las relaciones que surgen mediante
un contrato de prestacion de servicios por las actividades desplegadas por el personal
auxiliar de enfermeria, en las cuales se ha demostrado el contrato realidad. Entonces,
sobre el particular es importante citar la tesis que acoge la Corporacion Judicial, para que
se encuentre demostrado el contrato realidad cuando se contrato por entidades publicas
gue tiene como objeto la prestacion del servicio de salud. Conforme algunos casos

recientes:

> Sentencia del 28 de octubre del 2021 de la Subseccion “B” Secciéon Segunda.
Se accedi6 parcialmente a las pretensiones declarando el contrato realidad de la
parte actora quien se desempefid el cargo de auxiliar de enfermeria en la
Direccion General de Sanidad Militar. Se encontrg acreditado los elementos de la
relacion laboral; consider6 como elementos de subordinacion el caracter de
permanente y temporalidad. Asi mismo, se demostro el cumplimiento de horarios
y/o turnos y las declaraciones recaudadas y las funciones de enfermeria eran
idénticas a las auxiliares de la enfermeria de planta de la entidad. Se dio aplicacion
a la prescripcién teniendo en cuenta las interrupciones conforme a la sentencia de

unificacion.

> Sentencia del 15 de julio del 2021 de la Subsecciéon “B” Secciéon Segunda.
Se accedio a las pretensiones encargo de auxiliar de enfermeria al servicio de la
Ese Hospital San Vicente de Arauca. Se encontré demostrado los elementos de
la subordinacién conforme a las pruebas testimoniales, que condujeron acreditar
gue las auxiliares eran contratadas por Cooperativas de Trabajo Asociado. A su
vez de pruebas documentales como cuadros de turnos de actividades y la
continuidad; y permanencia del servicio. Y a titulo de restablecimiento condeng al
pago de prestaciones sociales sobre la base de honorarios; ademas aportes al

sistema de seguridad social en pensiones.



» Sentencia del 21 de octubre de 2019 de la Subsecciéon “B “de la Seccién
Segunda. Se confirmé la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal
Administrativo de la Guajira, respecto a la demanda instaurada por la parte actora
en contra de la ESE Hospital San José de Maicao, al prestar el servicio de
enfermeria a través de contratos de prestacion de servicios desde junio de 2007
hasta el 31 de noviembre de 2010. Considero el Alto Tribunal que para demostrar
la relacion laboral debe demostrar de manera incontrovertible los elementos de la
relacion y la presuncién en el caso de la actividad de enfermeria debe ser
comprobado. En el presente caso, al analizar las pruebas documentales y
testimoniales, determin6é que de acuerdo a las actividades se demostré la labor
subordinada, con &nimo de emplear de modo permanente y continuo; segun la

continuidad de la relacion.

> Sentencia del 15 de octubre de 2019 de la Subseccion “B “de la Secciéon
Segunda. Confirmé la sentencia de segunda instancia en denegar las
pretensiones de la parte actora que instauré demanda en contra del Hospital
Universitario Departamental de Narifio ESE, que solicitaba declarar la existencia
del contrato realidad al desempefarse como enfermera mediante contrato de
prestacion de servicios a través de Cooperativas de Trabajo Asociadas desde el
periodo comprendido entre el 2001 al 2012. En efecto considerd que conforme a
las certificaciones se determiné la prestacién personal del servicio, sin que se
demostrara la cantidad y el tipo de remuneracién. No encontr6 demostrada la
subordinacion al no acreditar la igualdad de condiciones de enfermera de planta,
ordenes, horarios o sometida a reglamento. A su vez, no se acredito el criterio de
temporalidad y habitualidad. Y por el contrario de acredité que la demandante

tenia liberalidad e independencia para contratar.

2.11. Extensidén de la Jurisprudencia — Contrato de Prestacion de Servicios
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Es preciso sefalar de conformidad con el articulo 102 del CPAPA, el cual se ha hecho
mencion en el epigrafe, la extension de jurisprudencia se ha aplicado para los casos de
en donde se ha celebrado contrato de prestacion de servicios, y consideran que se dan

los elementos para que se perfeccione el contrato realidad.

Entonces, los ciudadanos han hecho uso de la extension de jurisprudencia acudiendo a
la administracién con el fin de reconocer una situacion factica y juridica donde se ha

resuelto un caso con similitud en sentencia de unificacién del Consejo de Estado.

» Sobre el particular, en sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado del
14 de octubre de 2021, radicado 0651-16, se pronunci6 sobre la solicitud de extensién
de jurisprudencia frente a la sentencia de unificacién del 19 de febrero de 2009, esta
ordeno a la ESE Barrancabermeja el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
generadas en el tiempo en que estuvo vinculada la actora a dicho entre descentralizado
por el periodo comprendido entre el afio 2007 y 2013, quien se desempefié como auxiliar

de enfermeria.

En efecto, la sentencia del afio 2009, en el cual se funda la peticion de extension de
jurisprudencia, fue centrado el problema juridico en determinar si la actora tiene derecho
a que el Instituto de Seguros Sociales cancele las prestaciones que le adeuda como
consecuencia del contrato realidad suscrito para el desempefio del cargo de técnico de
servicios administrativos |, desempefado sin solucién de continuidad a partir del 12 de
junio de 1995 hasta el 31 de mayo de 2000.

El Consejo de estado en providencia aludida estimé que en la sentencia de unificacion
del 19 de febrero de 2009, no sefalé expresamente el caso particular de los auxiliares
de enfermeria vinculados mediante contrato de prestacion de servicios; situacion que
denota la falta de identidad factica, circunstancia que impedia la extension de los efectos
de la sentencia invocada. En efecto, la corporaciéon judicial arrib6 a la siguiente

conclusion.



“24. Ahora bien, el hecho de que la sentencia de unificacion del 19 de febrero
de 2009 hubiera declarado la existencia de una relacion laboral, en aplicacion
del principio de la realidad sobre las formas establecido en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, no comporta que dicho caso sea idéntico al de la
referencia, pues cada uno tiene particularidades propias y se vale de pruebas
distintas para demostrar la subordinacion y la prestacion personal del servicio
en funcién de la naturaleza del empleo desempefiado y de las labores
encomendadas por el superior. De alli que cada situacién debe estudiarse y
someterse a un analisis exhaustivo probatorio para determinar si se desvirtian

las 6rdenes de prestacion de servicio.”

Por lo anterior, deneg6 la extender los efectos de la sentencia del 19 de febrero de 2009,
toda vez que la accionante no se encuentra en la misma situacién factica, a la aludida en

la sentencia precitada.

» En situacion similar la corporacion en sentencia del 1 de diciembre de 2016 radicado
0650-16; decidio denegar la extension de los efectos de la sentencia de unificacion del
19 de febrero de 2019, en un caso de celebracion de contrato de prestacion de servicios,
por parte de un médico de la Empresa Social del Estado de Barrancabermeja, al
considerar que no existia identidad factica y juridica que permitiera la extension de la
jurisprudencia en los términos de los articulos 102 y 269 del CPACA.

3. Lineamientos juridicos de interpretacion y optimizacién de los procedimientos

administrativos y judiciales de los trabajadores que prestan el personal del

servicio de salud por contrato de prestacion de servicios.

3.1. Indicadores de las sentencias proferidas por el Tribunal Administrativo de
Caldas
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De manera grafica se explicara a partir de la informacion general y particular recopilada
con base en 100 sentencias proferidas en primera y segunda instancia, de donde se
extrajeron datos concernientes a la cantidad de procesos, por despacho judicial, por

entidades demandas y cargos desempefiados por los demandantes.

A su vez, se explica mediante una grafica en la cual se analiza los cargos demandados
en el sector salud frente a las entidades que prestan el servicio publico de salud en el
Departamento de Caldas, de acuerdo a las demandas que se hayan accedido y

denegado las pretensiones.

En este sentido, se explican las siguientes graficas de autoria propia:

3.2. Gréaficanumero 1

Tribunal Administrativo de Caldas
Total Sentencias Contrato Realidad 2018-

2021
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TOTALES SENTENCIAS PROFERIDAS POR DESPACHO

O DESPACHO 1 mDESPACHO 2 1 DESPACHO 3 7 DESPACHO 4
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INFORMACION TOTALES
CANTIDAD DE SENTENCIAS
SENTENCIAS | 2018 | 2019 | 2020 | 2021 | 2022 |PROFERIDAS
POR POR
DESPACHO DESPACHO
DESPACHO 1 8 5 7 9 0 29
DESPACHO 2 7 1 2 1 1 12
DESPACHO 3 5 4 5 2 16
DESPACHO 4 5 1 3 1 2 12
DESPACHO 5 2 2 2 2 1 9
DESPACHO 6 3 2 15 0 0 20
TOTALES 25 16 33 18 6 98

La grafica nUmero uno permite identificar las demandas que se han presentado en los

despachos del Tribunal Administrativo de Caldas durante al lapso del afio 2018 al 2021,

en donde han proferido sentencia de primera y segunda instancia donde se han

pretendido que se declare el contrato realidad.

3.3. Gréaficanumero 2



Tribunal Administrative de Caldas
Total Sentencias Contrato Realidad 2018-2021

13%
v

PORCENTAIE DEMAMNDAS ACCEDE PRETENSIONES
PORCENTAIE DEMAMNDAS NIEGA PRETENSIONES

En la segunda gréfica se identifica el porcentaje de las sentencias en las cuales se han
accedido a las pretensiones de la demanda la cual abarca el porcentaje del 90% y de las

demandas que se han negado, las cuales se indican en el 13%.

En este sentido, se observa que existe un alto nivel de probabilidad en que se acceda a
las pretensiones de la demanda teniendo presente que las presentadas ante el Tribunal
Administrativo de Caldas se han decidido de manera favorable, atendiendo a la
demostracién de los elementos de la relacion laboral a partir de la celebracion del

contrato de prestacion de servicios.

3.4. Gréaficanumero 3
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SENTENCIAS POR TEMA DE SALUD DE DEPARTAME | APRENDIZAJE DE CALDAS ENTIDADES | FINAL
FUERZAS EJERCITO
CALDAS NTALY SENA
MILITARES NACIONALY
MUNICIPALE .
s POLICIA
NACIONAL

CARGOS ADMINISTRATIVOS Y
ASISTENCIALES ( SECRETARIA 6 2]
ASEO Y RECOLECCION DE BASURA

CELADOR -VIGILANCIA
SECTOR SALUD (Au Enfer- labora-
Médico- Especia- Odontologia -

Bacte 4 31

AUXILIA DE LABORATORIO 1

DOCENTE - INSTRUCTOR 3 8 16 3

OTROS (ESCOLTAS-SECRETARIOS- 2 2| 2|
TOTALES 8 7 8 16 3 36 2| 96
PORCENTAJE TOTAL 8%| 7% 8% 16% 3% 37% 2% 98%

En la presente grafica y en la tabla, se ilustra los cargos que han desempefiado los
demandantes que han demandado a sus empleadores por utilizar el contrato de

prestacion de servicios para ocultar la verdadera relacion laboral. Como se puede
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visualizar entre las entidades més accionadas se encuentran las Ese Hospitales del

Departamento de Caldas en 37%, el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA con un

porcentaje del 16%; las Instituciones Educativas de Departamentos y Municipios con el

8%:; la Direccion Territorial de Salud de Caldas con el 8%; el Ministerio de Defensa Policia

Nacional y Fuerzas Militares con el 7%.

3.5. Gréaficanumero 4

SENTENCIAS PROFERIDAS POR EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS EN EL SECTOR SALUD POR CARGO
2018- 2021
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ESE HOSPITALES NACION
DEPARTAMENTALES MINISTERIO DE
DIRECCION
VICTORIA - RIOSUCIO- DEFENSA -
. TERRITORIAL DE
CARGO VILLAMARIA - DORADA | ASSBASALUD EJERCITO SALUD DE TOTAL
(SAN FELIX) - SANTA NACIONAL -
. . CALDAS
SOFIA MANIZALES - POLICIA (Clinica
PALESTINA -RISARALDA sanidad)
AUXILIAR DE ENFERMERIA 4 2 4
AUXILIAR DE LABORATORIO 1
BACTERIOLOGO 1
MEDICO GENERAL 7
EDICO SERVICIO SOCIAL OBLIGATOR] 7
MEDICO ESPECIALISTA (ANESTESIOLQ 1 1
SERVICIO DE ODONTOLOGIA 3
REGENTE DE FARMACIA 1
TOTALES 21 5 4 2 32
PORCENTAJE 66% 16% 13% 6% 100%

De la Graficay la Tabla se extraen los datos en las sentencias proferidas especificamente
en el sector de servicio de salud que prestan diferentes ESE Hospitales Departamentales
y Municipales, asi como en la Direccién de Sanidad de la Policia Nacional y Ejército

Militar; la ESE Assbasalud del Departamento de Caldas y Municipio de Manizales.

Entre las profesiones de la salud se encuentran un mayor porcentaje de enfermeras,
meédicos generales, médicos especialistas, servicios de odontologia entre otros, que han
presentado demandas y se han accedido a las pretensiones de las mismas. Igualmente
se ha declarado el contrato realidad y se han ordenado al reconocimiento y pago de las
acreencias salariales y prestacionales; asi como los ajustes en el sistema de seguridad

sociales y en algunos casos las devoluciones por efectos de cotizaciones parafiscales.

3.6. Posturadel Tribunal Administrativo de Caldas

Con el fin de abordar las implicaciones juridicas que han surgido como consecuencia de

las aplicaciones de las sentencias de unificacion proferidas por el Consejo de Estado en



providencia del CE-SUJ25 del 25 de agosto de 2016 y SUJ-025 -CE-S2-2021 del 9 de
septiembre de 2021.

Como se indicO en acéapites del presente trabajo, en ellas, se arrib6 a parametros
juridicos donde se unificd postura por la Alta Corporacion Administrativa, que permitio
decidir los procesos que se presentan en la jurisdiccion contenciosa de manera mas
uniforme, en cuanto a temas tanto procesales como sustanciales, concernientes a la

caducidad, prescripcion, aportes al sistema de salud y pension.

Lo anterior con el fin de resarcir de cierta forma, la informalidad que se ha presentado en
las entidades publicas, por parte de su personal cuando es contratado por 6rdenes de
prestacion de servicios por lapso prolongados de tiempo, y posteriormente no se

renuevan los contratos, atendiendo a situaciones administrativas y politicas.

Por lo anterior, es procedente analizar dos sentencias del Tribunal Administrativo de
Caldas que han accedido a las pretensiones de la demanda frente a accionantes que
han desempefiado en profesiones de salud y prestado sus servicios en entidades que
tiene el caracter misional frente a dicho servicio. Lo anterior con apoyo en las de
unificacién del Consejo de Estado, las que han decantado el tema de los requisitos para
acreditar el contrato realidad y las indemnizaciones del que son acreedores al demostrar
el contrato realidad. A su vez, se ha asistido de las sentencias de constitucionalidad y de
tutela que han abordado el tema en innumerables sentencias, desde temas sensibles de

derechos fundamentales, como el derecho al trabajo y el minimo vital entre otros.

En este sentido, se abordaran dos casos proferidos por la Sala Sexta y Tercera de
Decision, proferidas por el Tribunal Administrativo de Caldas, por los Magistrados
ponentes Publio Martin Andrés Patifio Mejia y Dohor Edwin Varén Vivas.

1. Sentenciaradicacion: 17 001 3333000-2018-00032-00
Demandante: Andrés Mauricio Vallejo Pulgarin
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Demandado: Nacion Ministerio de Defensa — Policia Nacional
Fecha: 1 de noviembre de 2020

M.P.: Dr. Publio Martin Andrés Patifio Mejia
Instancia: Primera Instancia

Sintesis: El demandante pretende que se declare la existencia de una relacion
laboral con la demandada, en la prestacion de los servicios como Médico General.
La sentencia encuentra que se demostroé el presupuesto de la subordinacion de la

relacion laboral, por lo que se conceden las pretensiones.

Analisis providencia:

El demandante solicito se declare la existencia de una relacion laboral al
desempefiarse como médico Policia Nacional — Metropolitana de Manizales —
Area de Sanidad Caldas, donde suscribié contratos de prestacion de servicios
desde el 16 de abril de 20210 al 11 de mayo de 2017. Los servicios se prestada
personalmente de tiempo completo, bajo las érdenes de Coordinador de médicos,

cumpliendo horarios de trabajo, a través de turnos y reemplazos.

Solicitd el reconocimiento de las indemnizaciones de todas las prestaciones
sociales, tales como prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicios,
vacaciones, cesantias, intereses sobre las cesantias, dotacién de vestido y
calzado, subsidio familiar, bonificaciébn por servicios prestados, incremento de
salario por antigiedad, horas extras, dominicales, y festivos, reliquidacion de
salarios. Ademas, al reconocimiento y pago de las cotizaciones correspondiente

al sistema de seguridad social, pension y riesgos profesionales.
Problema Juridico:

¢El sefior Andrés Mauricio Vallejo Pulgarin tiene derecho a que se declare la

existencia de una relacion laboral respecto a los vinculos contractuales como
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médico que tuvo en la clinica La Toscana en el area de sanidad de la Policia
Nacional entre los afios 2010 a 2017?

¢ En caso afirmativo, es procedente el reconocimiento de las prestaciones

reclamadas?

¢ Se configurd en este caso la prescripcion?

Estudio elementos del contrato realidad

- Subordinacion como elemento diferenciador entre el contrato de prestacion de

servicios y la relacion laboral.

- Configuracién de los tres elementos de la relacion laboral: 1. Prestacion
personal a otra natural o juridica, 2. Continua dependencia o subordinacion, 3.

Mediante remuneracion.

- La subordinacién que trata la ley es juridica, o sea, el empleado consciente
una relacion juridica de poder directivo del empleador: “... faculta a éste para
exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe
mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que

afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador...”

- Pruebas de la relacion laboral: directa — indirecta o de indicios.

v Clausulas del contrato de prestacion de servicios

v' Indicios de un conjunto de aspectos de indole administrativo: la

recepcion de oOrdenes en los diversos aspectos que componen la

prestacion del servicio.
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v"Indicio por el criterio funcional o del ejercicio permanente u ordinario de

labores misionales que constitucional y legalmente estan asignadas a
la entidad publica.

Indicio por el criterio de igualdad, si las labores desarrolladas son las
mismas que las de los servidores publicos vinculados en planta de
personal de la entidad. O que existan cargos en la planta de personal

gue tengan el caracter asistencial que realicen las mismas labores.

Indicio por el criterio temporal o habitualidad, si las funciones
contratadas se asemejan a la constancia o cotidianidad, que conlleva el
cumplimiento de un horario de trabajo o la realizacién frecuente de la

labor.

Indicio de criterio de la continuidad: si la vinculacién se realizé mediante
contratos sucesivos de prestacion de servicios, pero para desempeniar

funciones del giro ordinario de la administracion.

Existen caso que la jurisprudencia considera que la labor realizada

conlleva la subordinacién laboral.

Medios probatorios

Pruebas elementos de la relacién laboral

Contrato de prestacién de servicios como profesional médico general como
contratista para la Policia Nacional de Sanidad de Caldas desde el afio 2010

hasta el afio 2017.
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Estudio objeto de los contratos — estudios precontractuales de conveniencia y
necesidad de contratacion profesional médico — justificaciones — actas
liquidacion de contrato — verificacion de supervisor — afiliacion a seguridad

social — cuentas de cobro — certificados - aprobacion de polizas entre otros.

Pruebas de la subordinacién

Declaraciones de personal de la salud que labor6 en el Clinica de la Policia
Nacional donde se indica la labor que prestaban como jornada laboral,
funciones, horarios, dotaciones y elementos de trabajo, solicitud de permisos
para ausentarse, remuneracion.

Las labores desarrolladas no eran de coordinacion al no adelantarse de
manera ocasional, extraordinaria, accidentales o temporales. Las labores
implicaban que el demandante debia sujetarse a las directrices de la entidad
empleadora.

Las Labores se referirian actividades misionales conforme a las funciones
otorgadas por la Ley 352 de 1997, en las asignaciones del servicio de salud a
la Policia Nacional Direccion de Sanidad que incluye servicio de medicina
laboral, atencién basica y planes complementarios. El Decreto 1795 de 2000
y Resolucion sobre el objeto de garantizar la continuidad en la prestacion del
servicio de salud a los afiliados y beneficiarios del sistema de salud

Estudios de conveniencia donde se afirma que existe médicos de planta, sin
embargo, que no cuentan con personal suficiente. Funciones desempefiadas
por médicos generales de planta similares a las ejecutadas por los médicos

contratistas.

Conclusiones
Existencia de la relacion de subordinacion laboral, sin autonomia del
contratista, de manera permanente en la ejecucion de actividades de médico

general.



- Se dio aplicacion del Decreto 1042 de 1978 en cuanto al término de solucién
de continuidad entre los servicios contratados que excedieron los 15 dias
hébiles.

- Se analiz6 el término de prescripcion de tres afios de las acciones emanadas
de derechos laborales, contados desde la respectiva obligacion se hizo
exigible articulo 41 del Decreto 3135 de 1968. Sin embargo, en aplicacién a la
sentencia de unificacion de sentencia de Unificacion CE-SUJ2-005-16 del
Consejo de Estado, no aplica fenémeno prescriptivos frente aportes a pension
en atencion a la periodicidad del derecho e irrenunciabilidad de los derechos
laborales.

- No implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados por
concepto de aportes hechos por el trabajador.

- Respecto al restablecimiento de los derechos ordend el reconocimiento y pago
de prestaciones fijadas para los empleados de planta, aportes de salud como
ARL al fondo de salud, con base en los honorarios pactados.

- Se ordena reajustar el calculo el ingreso base de cotizacién IBC pensional mes
a mes, en caso de existir diferencias entre los aportes realizados y los que se
debieron efectuar correspondiente al empleador.

- Caotizar en el fondo de pensiones el porcentaje que le corresponde como
empleador, siempre y cuando se acredite las cotizaciones realizadas por el

contratista.

. Sentenciaradicacion: 17 001 3339006-2018-00136-02

Demandante: Luz Angela Garcia Herrera

Demandado: Ese Hospital San Simon de Victoria (Caldas)
Fecha: 13 de agosto de 2021

M.P.: Dr. Dohor Edwin Varén Vivas

Instancia: Segunda Instancia
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Sintesis: El demandante pretende que se declare la existencia de una relacion
laboral con la demandada, en la prestacion de los servicios como Auxiliar de
enfermeria. La sentencia encuentra que se demostré el presupuesto de la
subordinacion de la relacion laboral. Las actividades eran inherentes a la mision y
objetivo principal de la institucion por lo que se confirma la sentencia proferida en

primera instancia.

Analisis providencia:

El demandante solicitd se declare la existencia de una relacion laboral al
desempeiiarse como auxiliar de enfermeria en la Ese Hospital San Simén de
Victoria Caldas, donde suscribié contratos de prestacion de servicios desde el 1
de enero de 2014 al 10 de agosto del 2017. Los servicios se prestada
personalmente de tiempo completo. Las actividades eran inherentes a la mision y

objetivo principal de la institucion.

Solicité el reconocimiento de las indemnizaciones de todas las prestaciones
sociales, tales como prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicios,
vacaciones, cesantias, intereses sobre las cesantias, dotacién de vestido y
calzado, subsidio familiar, bonificacion por servicios prestados, incremento de
salario por antigiiedad, horas extras, dominicales, y festivos, reliquidacion de
salarios. Ademas, al reconocimiento y pago de las cotizaciones correspondiente

al sistema de seguridad social, pensién y riesgos profesionales.
Problema Juridico:

¢ Existié una relacién de indole laboral entre la demandante y la Ese Hospital San
Simén de Victoria Caldas, que pueda dar lugar a la declaraciéon de un contrato

realidad?
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¢, Debe revocase la sentencia en cuanto ordené a la Ese Hospital San Simén de
Victoria, reintegrar a la demandante el valor que pag6 en exceso por concepto de
aportes al Sistema General de Seguridad en Pensiones?

¢ Es procedente condenar a la demandada al pago dela sancion moratoria?

Estudio relacion de subordinacién dependencia en la prestacion del servicio

- Precisa con apoyo en la jurisprudencia del Consejo de Estado las actividades
desempeiiadas por profesionales de la salud, como galenos o enfermeras
cuentan con alguna suerte de dependencia o subordinacion. Luego la carga

probatoria frente al elemento de la relacion laboral es menos exigente.

- Analisis de las pruebas testimoniales aportadas que dan cuenta de la
prestacion de los servicios de la accionante al servicio del hospital, como
enfermera y ayudante de odontologia. Sobre el horario definido, desempefiado

de trabajo, érdenes recibidas.

- Andlisis de clausulas referentes a las obligaciones y responsabilidades
establecidas en el contrato que acredita la permanencia en la institucion de
salud, desvirtuando la autonomia e independencia y superando el tema dela

coordinacion.

- Cumplimiento de érdenes, atendiendo a la actividad por naturaleza que exige
acatamiento de mandatos. No se acredita la temporalidad, atendiendo que el
servicio de presta de manera habitual y permanente.

- Demostracibn de remuneracion por parte de la accionada como

contraprestacion de los servicios.



o Ay Yo

£ " C:
2 130

Yoo et

\',\l\"_v"
Nep™

Medios probatorios

- Contratos de prestacién de servicios celebrados entre la contratante como

auxiliar de enfermeria y auxiliar de odontologia.

- Funciones relacionadas con informacion y atencion a los pacientes, realizacion

de procedimientos (médicos asistenciales.

- Guias de manejo y control de atencion resolucion 412de 2000, en servicio de

odontologia.

- Declaraciones rendidas por los testigos que se identificaron como familiares y

compaineros.

- Andlisis objeto de apelacion en cuanto a la devolucion de aportes en exceso
por concepto de aportes al Sistema General de Seguridad Social en

Pensiones.

e Conclusiones
- Existencia de la relacion de subordinacion laboral, sin autonomia del
contratista, de manera permanente en la ejecucion de actividades de auxiliar

de enfermeria y auxiliar de odontologia.

- Aplicacion de la sentencia de unificacion CE-SUJ2-005-16 del Consejo de
Estado, no aplica fendmeno prescriptivos frente aportes a pension en atencion

a la periodicidad del derecho e irrenunciabilidad de los derechos laborales.

- Imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados por concepto de
aportes hechos por el trabajador como contratista, sino en relacion de las

cotizaciones al sistema de seguridad social.
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- En cuanto a la devolucion de aportes al sistema de seguridad social, que le
hubieran correspondido a la entidad y fueron sufragados por el demandante
solo es procedente respecto a la cuota parte legal que la entidad demandada
no traslado. Entonces, la entidad debe determinar mes a mes si existe
diferencia entre los aportes que debieron efectuar y los realizados por el
contratista y cotizar al fondo la suma faltante solo en el porcentaje

correspondiente al empleador.

- Ladevolucion de los dineros cancelados por parte del demandante en razén a
la cuota parte legal que le correspondia a demandado que no traslado al

correspondiente fondo de pensiones durante la ejecucion del contrato.

- No es procedente el reconocimiento de la sancion por moratoria con ocasion
a la declaratoria del contrato realidad. Toda vez que el reconocimiento de las

cesantias surge con la sentencia que declara la primacia de la realidad.

3.7. Implicaciones de la celebracion de contrato de prestacion de servicios

A partir de las sentencias de unificacién SU - CE-SUJ25 del 25 de agosto de 2016 y SUJ-
025 -CE-S2-2021 del 9 de septiembre de 2021 proferidas por el Consejo de Estado,
mismas que han abordado el tema del contrato realidad desde las primeras sentencias
hito y fundadora de linea por parte de la Corte Constitucional que han permitido enfocar
el tema de investigacion a la sentencia arquimédica objeto de estudio asociado a las
directrices ordenadas en los pronunciamientos unificados que permiten de manera
especifica identificar las implicaciones inmediatas y futuras de las decisiones de manera

detallada para los empleados que se desempefian al servicio del sector salud.

En este sentido, se relacionaran las implicaciones que han determinado de manera

unificada cada uno de los factores que han incidido para determinar condiciones y
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parametros que permitan decidir de manera uniforme las relaciones que se presentan
cuando se contrata a través del contrato de prestacion de servicios, a personal que hacen
parte de las actividades misionales de las instituciones que prestan el servicio de salud
en algunas entidades del municipio de Manizales y del Departamento de Caldas, a partir

de las demandas que se presentan en el Tribunal Administrativo de Caldas.

> Caducidad del medio de control

Es preciso identificar que, conforme a la orden dada referente a este item, se tiene que
en materia procesal para instaurar la demanda del nulidad y restablecimiento del derecho
de carécter laboral, se contemplaba un término de cuatro (4) meses para interponer la
demanda; sin embargo y atendiendo que el operador judicial debe pronunciarse de
manera oficiosa acerca de los aportes del contratista al sistema de seguridad social, esto
es, en relacién a las cotizaciones realizadas por pension y de las cuales debian cancelar

el empleador.

Es preciso indicar esta que esta postura permitié acceder de manera garantista en los
derechos laborales y prestacionales, como quiera que dio la oportunidad al accionante,
en identificar no solo el restablecimiento del derecho de vista indemnizatorio en cuanto
al pago de salarios, sino de brindar la oportunidad de acceder a la administracion de
justicia en cualquier tiempo, con el fin de hacer el derecho pensional referente a la

posibilidad de un reajuste.

> Imprescriptibilidad de cotizaciones al sistema de seguridad social.

Inicialmente dentro de los presupuestos facticos y juridicos se debe sefalar que las
reclamaciones de los derechos derivados del contrato realidad en aplicacién del principio
de la primacia de la realidad sobre las formalidades deben realizarse en el término de

tres afos a partir de la terminacion del vinculo contractual.
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No obstante, dicho fenébmeno prescriptivo frente a los aportes para pension, en atencion
a la condicion periddica del derecho pensional no aplicaria. Lo que implicaria en armonia
con los derechos laborales y principios de in dubio pro operario que el contratista en
virtud de dicha relacién ejerza su derecho en cualquier momento y en caso de demostrar
el contrato realidad se paguen las cotizaciones a pension conforme al IBC, que le

corresponda al empleador.

En efecto, dicha decision atribuye la condicién y garantia constitucional como ciertos,
indiscutibles e irrenunciables de los derechos laborales. Dado los casos en que el
trabajador ejercié del derecho de instaurar la demanda dentro de un término prolongado
a la terminacion definitiva de los contratos de prestacién de servicios. Pero requiere de

manera prioritaria ajustar la mesada en proporcion de lo que corresponde al empleador.

> Devolucidn de aportes pensionales adeudados al sistema integral de

seguridad social derivados del contrato realidad.

Dicha orden se incorporé dentro de la unificacion como devolucion de dineros que haya
realizado el contratista por concepto de aportes como beneficio propio para él, sin que
implique la imprescriptibilidad, atendiendo que no influye en el derecho pensional, sino
en relacién las cotizaciones al sistema de seguridad en pensiones, que podrian tener

incidencia en el momento de liquidarse el monto pensional.

Es preciso indicar que la tesis del Consejo de Estado, y seguida por el Tribunal
Administrativo de Caldas, en cuanto a la devolucién de dineros hechos por el contratista,
se explicd que solo es procedente respecto de la cuota parte legal que la entidad no
traslado al correspondiente fondo de pensiones y empresa prestadora de salud durante

la ejecucion de los contratos.

De ahi que las érdenes que se imparten en las sentencias respecto a este item, se

verifigue mes a mes si existe diferencia entre los aportes que se debieron efectuar y los
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realizados por el contratista y cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante
a pension solo en el porcentaje que le corresponde al empleador. Y a su vez la devolucion
de los dineros cancelados por la parte demandante en razon a la cuota parte legal que

la entidad no traslado al fondo durante la ejecucion de los contratos.

> No exigencia del agotamiento de conciliacion extrajudicial como requisito

previo para demandar

Dicho requisito procesal se requeria en virtud del CPACA, con el fin de cumplir con los
previos a demandar. Sin embargo, en atencibn a los derechos laborales y la
imprescriptibilidad de los derechos ciertos e indiscutibles, los peticionarios para no acudir
a la conciliacién extrajudicial como mecanismo de conciliacién, y acudir de manera

directa a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

» Interrupcion de los contratos de prestacion de servicios

Es menester precisar que la Alta Corporacion determing en qué circunstancias se deben
analizar la interrupcion de los contratos de prestacion de servicios, dado que entre la
contratacion de uno y otro contrato emerge un lapso de tiempo, que afectara
indiscutiblemente el monto de la indemnizacién y pago de las acreencias laborales y
prestacionales, pues la Corporacion en vigencia de la sentencia de unificacion del afio
2016, ordenaba dar aplicacion al lapso de interrupcién contenido en el articulo 45 del
Decreto 1042 de1978, esto es, el término de 15 dias entre cada contrato, para determinar

el monto de la indemnizacion.

Sin embargo, ante la carencia de tener un criterio unificado que permitiera definir si
hubiese o no interrupcién entre la iniciacion de una y la terminacién del siguiente,
respecto a la solucién de continuidad entre uno y otro contrato. En decision de unificacion
SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de septiembre de 2021, se establecio la regla de treinta (30)

dias habiles entre la finalizacion de un contrato y la ejecucion del siguiente, como término
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de la no solucion de continuidad. Sin embargo, permite flexibilizarse en atencion a las

circunstancias especificas de cada caso.

Como fue explicado en el capitulo segunda de la investigacion dicha sentencia abarca
un planteamiento firme respecto a la presuncion e indicios del contrato realidad, en lo
gue implica actividades de continuidad, permanencia y misional. Lo que se evidencia en
contratos al servicio publico que estdn encaminados a prestar un servicio publico
institucional, para el caso que nos ocupay que ha sido reiterado del personal que ejecuta

los contratos de prestacion de servicios, a través de un proceso de seleccion.

Dicha sentencia caus6 controversia al indicar que si existia el término de treinta (30) dias
entre la terminacion de un contrato y la celebracion de otro contrato, podria ser un indicio
del contrato realidad, sin embargo, como se advirtio anteriormente en sentencia de
aclaracion de la sentencia indic6 que dicho término se establecié para determinar si a
pesar de haberse presentado interrupciones entre uno y otro contrato no se configura la
prescripcion de los derechos que pudiesen derivarse del vinculo contractual. Y en caso
contrario, el juez debe definir si ha operado o no el fendmeno de prescripcion de los

derechos del reconocimiento salarial y prestacional que se hubiese generado.

» Aportes al Sistema de Seguridad Social y Riesgos Laborales en contrato de

Prestacién de Servicios

Por mandato jurisprudencial al que se ha referido en precedencia se colige que, para
ordenar el pago de las prestaciones sociales en pension y salud, en la cuota parte de lo
gue le corresponde al empleador, con el fin de calcular el IBC, que realmente se debe
realizar el aporte pensional, atendiendo que este se debe realizar sobre la base de los
honorarios pactados y no sobre lo que debe aportar el contratista, que se calcula sobre

un porcentaje del valor del contrato.

Entonces, se exige al demandante acreditar las cotizaciones que realizé al Sistema

General de Seguridad Social en pensiones. En la eventualidad de que no las hubiese



hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segun

el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.

Frente a lo anterior, es preciso determinar conforme a la Ley, la obligatoriedad de
cotizacién al contratista de aportar al sistema de seguridad social y riesgos profesionales
en el contrato de prestacion de servicios, con el fin de contratar con la administracién

publica, conforme al articulo 50 de la Ley 789 de 2002.

En este sentido, al contratista en cuanto a la obligatoriedad de aportar al sistema de
seguridad social, el articulo 3 de la Ley 797 de 2003 modificatorio del articulo 15 de la
Ley 100 de 1993 establece la afiliacion obligatoria al Sistema General de Pensiones de
todas aquellas personas naturales que presten servicios como contratistas para con el

Estado o entidades o empresas del sector privado.

Y por su parte, en aportes al Sistema General de Seguridad Social Salud de los
contratistas personas naturales, el inciso 1° del articulo 23 del Decreto 1703 de 2002,
sefiala que en los contratos en donde esté involucrada la ejecucion de un servicio por
una persona natural en favor de una persona natural o juridica de derecho publico o
privado, tales como contratos de obra, de arrendamiento de servicios, de prestacion de
servicios, consultoria, asesoria, la parte contratante debera verificar la afiliacién y pago
de aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud. (Concepto Ministerio de

Salud y Proteccion Social, pg. 1-2).

En lo atinente al porcentaje y base de cotizacion que el contratista debe efectuar al
sistema de salud y pensiones, conforme al articulo 23 del Decreto 1703 de 2002 y
conforme a la Circular 00001 del 6 de diciembre de 2004, expedida por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, implica que la base de cotizacion para los sistemas de salud
y pensiones del contratista, independientemente de la naturaleza del contrato y su valor,

correspondera al 40% del valor bruto del contrato facturado en forma mensualizada.



Por lo anterior, es vélido indicar que la base de cotizacion para los sistemas de seguridad
social de pensiones del contratista, el cual se aplica en materia de salud, corresponde al
40% del valor bruto del contrato facturado en forma mensualizada.

Entonces, de conformidad con el articulo 1 del Decreto 4982 de 2007, articulo 10 de la
Ley 1122 de 2007, la tasa de cotizacién al Sistema General de Pensiones es del 16% y
de salud es del 12.5% del ingreso base de cotizacion, ingreso base que no podra exceder
de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes ni ser inferior a un (1)

smimv.

Riesgos laborales

A través del Decreto 0723 de 2013, se reglamenté las reglas de afiliacion, cobertura y el
pago de aportes en el Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas
a traves de contrato forma de prestacion de servicios con entidades publicas o privadas.

En lo que atafie al monto de cotizaciones, se aplica el porcentaje igual a la de un
trabajador o servidor publico, esto es, no podra ser inferior al 0.348% ni superior al 8.7%

del Ingreso Base de Cotizacion (IBC).

> Honorarios pactados como base para calcular las prestaciones dejadas de

percibir

Sobre la base para liquidar las prestaciones reconocidas, conforme a la sentencia de
unificacion antes citada, “... en lo que atafie al ingreso sobre el cual han de calcularse
las prestaciones dejadas de percibir (...) por contrato de prestacion de servicios, cabe

anotar que este correspondera a los honorarios pactados...”.

» Diagrama cotizaciones (SGSS) contrato de prestacion de servicios vs

contrato laboral



Realizando un analisis esquematico de las cotizaciones y /o aportes que se debe realizar
al Sistema de Seguridad Social en aportes de pension, es plausible concluir que el
contratista que deba cotizar sobre el 40% del contrato mensualizado y sobre dicho monto
deba deducir la cotizacion en pension y salud. Esto es en el porcentaje del 16 % en

pensiéony 12.5% en salud.

De esta manera de ejemplo se hace un paralelo de lo que deja de cotizar al sistema de
pensiones un contratista contratado mediante 6rdenes de prestacion de servicios y un

empleado de planta que tengan las mismas funciones.

Entonces, en caso de un médico que labore a través de contrato de prestacion de
servicios que se cancele el valor del contrato por $ 5.000.000, debera pagar sobre el
40% de este, esto es sobre $ 2.000.000. Luego el aporte de pension se tomaria sobre
el16% seria: 320.000 y sobre el aporte a salud de $ 250.000.

Por su parte para un empleado con contrato laboral donde se reconozcan los salarios y
prestaciones sociales de Ley en el mismo caso que devengara un salario de $ 5.000.000,
y segun las cotizaciones al sistema de pension se aportarian en porcentaje para el

empleador y trabajador. Conforme a las siguientes tablas:

Tiempo Completo (Ministerio del Trabajo, 2022)

Empleador/a[Trabajador/a Total
Pensiones 12% 1% 16%
Salud 8,5% 4% 12,5%
Riesgos
laborales - 0,5% 0,5%
Nivel |
Cajas  dg  yop 4%
Compensacion
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Total 25% 8% 33%

Entonces, para nuestro ejemplo sobre el salario de $ 5.000.000, le corresponderia pagar
el 16% en pension, de los cuales el 12% le corresponde al empleador y el 4% para un
total de $ 800.000, que equivale al IBC. A cargo del empleador la suma de $600.000y a
cargo del empleador $200.000.

Conforme a lo anterior, se observa una gran diferencia del ingreso base de cotizacion
(IBC), como aporte del Sistema Pensional, respecto al aporte de un contratista y a un
empleado de planta. Pues mientras el primero su base de cotizacion lo sera sobre un
IBC de $ 320.000 y segundo le correspondera sobre el IBC de $ 800.000. Lo que de
contera permite colegir que el contratista se encuentra en desmejora relevante al sistema
lo que va a repercutir de manera significativa en el monto de la pensién de jubilacion. Lo
anterior, atendiendo los parametros abordados por el Alto Tribunal Administrativo en
cuanto al Base de cotizacion que se debe calcular cuando se declara el contrato realidad,
esto es sobre la base de los honorarios pactados.

Sobre el particular se concluye, que no solo las indemnizaciones que se deben reconocer
sino las que ofrecen una garantia laboral a favor del trabajador, en que el operador
judicial debe pronunciarse de oficio, sobre las cotizaciones al sistema de seguridad
social. Lo que implica la oportunidad de acceder al sistema pensional, no solo con un
ingreso base de cotizacidén mas alto para mejorar el ingreso base de liquidacién sobre la

base pensional, que impactara en la liquidacién de la pension.

Lo anterior, permite garantizar el derecho a la igualdad y a la seguridad social; y en
efecto, cotizar al sistema en el porcentaje que por ley se encuentra, establecido entre el
trabajador y el empleador; y no la situacion de desventaja que tiene el contratista en
realizar una cotizacion mayor y sobre un porcentaje disminuido en desmerito del derecho

a la seguridad social.
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Conclusiones

De acuerdo con la normatividad que ha regulado el contrato de prestacién de servicios,
la jurisprudencia que se ha evaluado de las Altas Cortes como del Tribunal Administrativo
de Caldas, y de las herramientas juridicas previstas en la ley tanto para el tramite judicial
como de las actuaciones administrativas, se pretende contribuir con el trabajo a la
administracion de justicia y a las entidades publicas con el fin de cumplir los mandatos

legales y constitucionales.
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En este orden de ideas, estos contratos se les ha definido y caracterizado de manera
concreta por la ejecucion de labores conforme al objeto del contrato, ejercido de manera
autonoma e independiente, bajo un tiempo limitado, y desempefiado por personal de
conocimientos especializados -en tanto la funcion de los contratistas no es de
permanencia-. Es claro el objeto que debe cumplir el contrato de prestacion de servicios
al servicio de las entidades publicas; sin embargo, este contrato bajo el principio de la
primacia de la realidad, se ha convertido en un antifaz para ocultar la verdadera relacion
laboral que ha surgido entre estas relaciones que distan de un orden para prestar un

servicio, y se convirtieron en relaciones entre trabajador y empleador.

Lo anterior, tiene fundamento en la acreditacion de los elementos de las relaciones
laborales, como es la prestacion del servicio personal, la subordinacion y la cancelacion
0 pago por los servicios prestados. A pesar de esto, y de las innumerables acciones de
caracter administrativo que se han presentado para declarar el contrato realidad, en
donde han sido condenadas las entidades publicas por excederse en la contratacion y
verse vulnerado los derechos de los particulares, contindan ejecutandose estos contratos

en desmedro de los derechos de los trabajadores.

Ante dicha situacion, la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo
de Estado, ha venido definiendo de manera paulatina la relacién sustancial que se
presentan, las caracteristicas para identificar la verdadera relacion ante diferentes
indicios que conllevan a demostrarla, y ademas el caracter misional que se deriva de las

mismas.

En particular, y conforme a las relaciones que se dan de caracter misional, es importante
hacer precision respecto al servicio que se presta en el sector salud, donde se observa
por lo general la vinculacion de dicho personal bajo érdenes de prestacion de servicios,
por periodos prolongados. En este sentido, al identificar los pronunciamientos
jurisprudenciales de unificacion, es importante resaltar los grandes avances que se ha
adquirido para la identificacion de estos contratos y para evitar que los mismos se sigan
contratando. No obstante, esto no ha sido Obice para que las entidades continien

realizando este tipo de vinculacion, pese a las 6rdenes dadas por las autoridades



o Ay Yo

£ " C:
2 142

Yoot

\',\l\"_v"
Nep™

judiciales, y sin que se adopten politicas gubernamentales claras y precisas para evitar
dicha contratacion.

En consecuencia, de acuerdo a la linea jurisprudencial elaborada a partir de la sentencia
de tutela seleccionada como la providencia arquimédica proferida por la Corte
Constitucional, basada en una relacion de tipo contractual, a partir del contrato de
prestacion de servicios como auxiliar de enfermeria que labora en una Empresa Social
del Estado, y pese haberse contratado por un término de 6 afios a través de 6rdenes de
prestacion de servicios, no se le renueva el contrato; no obstante tener la condicion de

sujeto de especial proteccion constitucional al describirse como madre cabeza de familia.

En efecto, el analisis de la linea planteada a partir de la sentencia en mencién nos brinda
un panorama acerca de los casos que han sido de conocimiento de la Corte
Constitucional, que a partir de las relaciones contractuales se ha desdibujado la
verdadera relacion laboral concatenada a la vulneracion de derechos fundamentales a la
vida, a la salud, seguridad social, entre otros; que reflejan ante las contrataciones que
hacen las entidades de su personal la precariedad. Contrataciones que adolecen de
todas las garantias laborales y prestaciones, contempladas desde la Constitucion
Politica, Tratados Internacionales y demas normas, que pretenden proteger a los
trabajadores de los abusos.

Sin embargo, el panorama no es alentador, toda vez que desde el afio 1997, la Corte
Constitucional ha sentado los parametros jurisprudenciales, especificamente para el
andlisis particular en la sentencia C-154 de 1997; seleccionada como fundadora de linea,
la cual establece las caracteristicas y parametros que adopta el Alto Tribunal, en torno al

contrato de prestacion de servicios y de una relacion laboral.

Desde dicha data, la Corte ha tenido una linea analoga hasta el dia de hoy en cuanto a
los elementos que constituyen una relacién laboral conforme al articulo 53 de la
Constitucion Politica. Desde este enfoque, es que la jurisprudencia zanja el tema de la

actividad que desarrollan las auxiliares de enfermeria como un presupuesto de
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subordinacion y dependencia; a su vez, es uno de los elementos con mas dificultad para
ser acreditado al momento de solicitar la declaraciéon de los derechos ante un juez

constitucional y mas aun ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Lo anterior tiene fundamento de acuerdo con los parametros que ha adoptado las Altas
Cortes para descubrir la verdadera relacion, comoquiera que la actividad probatoria se
hace rigurosa en el sentido de acreditar en especifico la subordinacion como un elemento
indispensable que va a decidir si se esta en presencia de una relacion laboral y de
coordinacion como en su momento se sefiald para unos casos el Consejo de Estado de

conformidad con el estudio adelantado.

En esta medida, la jurisprudencia ha desarrollado unos indicadores que han permitido
establecer factores como identificar si la actividad es misional y permanente; como base
para declarar o no por parte de un funcionario publico el contrato realidad, que refieren
a indicadores de temporalidad, continuidad, habitualidad y funcional. Este ultimo
caracteriza a las entidades que prestan el servicio de salud al publico y tiene relacion

directa con el servicio que presta el personal que atiende a los pacientes.

En efecto, si bien a partir de las sentencias analizadas se han garantizado los derechos
de los trabajadores en torno a visualizar y tratar de defenderlos ante las diferentes
modalidades de contrataciones o intermediaciones como se denot6é en este capitulo,
donde han sido cuestionadas las relaciones con el fin de evadir el reconocimiento y pago
de prestaciones, todavia las entidades acuden a esta clase de contrataciones, a pesar

de ser condenadas de manera subsidiaria con la entidad y la empresa intermediaria.

De tal manera, no se puede desconocer los avances que en materia ha traido la
jurisprudencia en las sentencias de unificacion respecto de las decisiones del contrato
de prestacion de servicios donde se acredita una relacion laboral; tal es la sentencia de
CE-SUJ2-005-16, que elaboré una linea a partir del caso de un docente en el cual decidio

frente a la imprescriptibilidad de los aportes a la seguridad social por considerar
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prestacion periddica, la no exigibilidad de agotamiento de conciliacion extrajudicial para

demandar y el calculo de prestaciones sobre la base salarial del cargo empleado.

A su vez, si bien la Alta Corporacion posteriormente en sentencia de unificacion SUJ-
025-CE-S2-2021 del 2021 establecio reglas para interpretar aspectos del contrato de
prestacion de servicios, entre ellos sobre la interrupcion de los contratos para efectos de
prescripcion los cuales no pueden ser mayores de 30 dias habiles entre finalizacion de
un contrato y la ejecucion del siguiente. Adicionalmente, se expuso que al determinarse
una contratacién con una extension al tiempo antes mencionado se estimaria como

indicio de subordinacion y dependencia de los contratistas frente al Estado.

Dicha sentencia debié ser aclarada atendiendo que la misma, desincentivaba la
contratacion a través del contrato de prestacién de servicios al tener como indicio de
subordinacion la celebracion de contratos de manera sucesiva y con la misma persona
y se entienda la no solucion de continuidad, si entre la terminacion de un contrato e inicio
de otro no han transcurrido el término referido; y en el sentido de revisar y rehacer los

estudios previos, en los términos de la sentencia de unificacion.

De eta manera, se aclar6 que el periodo de 30 dias se debia entender como indicador
temporal para sefialar que no hay solucion de continuidad entre un contrato y otro
sucedaneo a efectos de prescripcibn de derechos laborales. No obstante, los
pronunciamientos de unificacion han servido a detectar la verdadera relacion laboral y
permitir acceder de manera igualitaria cuando se declara una relacién laboral por realizar
similares actividades frente a los trabajadores que estan contratados mediante una

relacion laboral.

En el campo del sector salud, pese a los informes emitidos por la Organizacion mundial
de la salud respecto a la importancia para la sociedad del personal de enfermeria al
servicio de la salud, mas aun su notoria e indispensable servicio en tiempos de pandemia

del Covid-19 y el pronunciamiento de la sentencia arquimédica en sentencia T-388 de
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2020, donde se indica que la actividad de enfermeria se presume subordinacién, bajo
este contexto, al parecer no se ha dado la importancia de labor de la actividad del sector
tanto en las entidades del Estado, mas aun al servicio de las entidades que prestan
servicios en el sector salud, como son las Empresas Sociales del Estado -pues como se
analizé en las sentencias proferidas por el Consejo de Estado, guardan relacion en la
contratacion que hacen del personal de enfermeria, los médicos generales y
especialistas, al ser contratados por contratos de prestacion de servicios, en contravia

de los mandatos legales y jurisprudenciales-.

Adicionalmente, en razén a las actividades que éstas desarrollan se cumple con todos
los lineamientos de los indicios que conllevan a declarar la relacién laboral, al cumplirse
con labores subordinadas, de continuidad, misional, que no pueden estar en medio de la
liberalidad atendiendo a la necesidad y obligatoriedad de manera permanente de la

prestacion del servicio de salud a la poblacion.

Entonces, se observa de las decisiones proferidas por el Consejo de Estado, que se han
analizado, que en éstas se exige comprobar las existencia de los elementos de la relaciéon
laboral al momento de realizar una reclamacién administrativa ante las entidades, que
ante la negativa conllevan acudir a reclamar sus derechos a través de la accion de tutela,
y en caso de resultado adverso acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
en el cual se exige como se indicé un material probatorio riguroso pasando por pruebas
documentales y testimoniales para lograr demostrar el derecho, que a todas luces se
encuentra mas que acreditado en razon a las labores que desarrollan las entidades al

servicio de la salud.

Tal es el caso de las enfermeras y los médicos generales que prestan sus servicios en
dichas instituciones, que si bien en la gran mayoria de los casos demuestran la relacion
laboral ante las autoridades judiciales; no sucede lo mismo con los médicos especialistas

a quienes en la gran mayoria de los casos analizados han denegado sus derechos.
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Ademaés, si se parte de la importancia del precedente tampoco ha existido un
pronunciamiento jurisprudencial de unificacion contundente que abarque las actividades
del personal en actividades de la salud y definan la situacion para que la contratacion no
se realice a través de contrato de prestacion de servicios. Lo anterior, basado en la
normatividad que permite acudir ante las entidades directamente atendiendo a la
denominada extension de jurisprudencia, pues si bien, se han realizado solicitudes bajo
esta fuente juridica, se han denegado en relacién a la contratacién por prestacion de
servicios como auxiliar de enfermeria. El Consejo de Estado ha denegado dicha solicitud
al afirmar que la sentencia la cual se pretende aplicar no obedece a los mismos

presupuestos facticos y juridicos.

Finalmente, con el andlisis jurisprudencial tanto de la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado -tanto en sentencias de constitucionalidad, tutela, unificacion y mecanismos
como la extension de jurisprudencia-, si bien se ha avanzado en determinar el contrato
realidad a partir de relaciones contractuales como los contratos que se ejecutan en las
entidades del Estado -a partir de la serie de indicios estudiados-, no ha sido suficiente
para garantizar los derechos del personal de la salud que prestan los servicios en dichas
instituciones, sin recibir los emolumentos salariales y prestaciones de manera igualitaria

al que presta el personal de planta.
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Recomendaciones

Abordada cada una de las tesis que se han propuesto investigar en el presente trabajo,
desde la doctrina y la jurisprudencia que han tratado el tema de la configuracion del
contrato realidad a partir de las relaciones contractuales precarias que permiten
desdibujar la verdadera relacion laboral con el fin de evitar la acreditacion de los
requisitos contemplados por ley para las relaciones laborales y, de esta manera,
exonerarse de reconocer y pagar los salarios y prestaciones sociales y, demas rubros
del que tiene derecho el trabajador, se encuentra que:

A pesar de existir innumerables pronunciamientos tanto de la Honorable Corte
Constitucional y del Honorable Consejo de Estado, las cuales permiten de manera
coordinada sentar una postura unificada en cuanto a las consecuencias procesales y
sustanciales en aras de la modificacion de situaciones juridicas en diferentes campos
laborales, ello no se evidencia en los Despachos judiciales que por afios han tramitado
procesos de esta indole y que han dado solucion de manera somera en cuanto a las

ordenes que se deben impartir en las sentencias judiciales, enfocadas a indemnizar y
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restablecer los derechos de los trabajadores en aras de salvaguardar las garantias que
por mandato constitucional y legal le es dable.

A su vez, si bien con el transcurrir del tiempo y de las nuevas innovaciones de
contratacion han surgido infinidad de relaciones laborales, éstas al estar sometidas al
control de legalidad, permiten que los operadores judiciales ejerzan de manera justa y
equitativa en aplicacién al principio de igualdad los derechos prestacionales.

Ahora bien, desde el desarrollo de la investigacién propuesta a partir de la sentencia
arquimédica considerada como la mas actual que sefalé los parametros en que se
demuestra el contrato de realidad desde la contratacion del personal que presta servicios
de salud en el cargo de auxiliar de enfermeria; y adicionalmente, desde los parametros
de unificacion abordados y explicados ampliamente en el desarrollo del trabajo, se
identificaron y analizaron las implicaciones del contrato realidad referente al personal de
la salud que presta el servicio asistencial, profesional y especializado en entidades del
sector nacional, territorial y descentralizado del Departamento de Caldas, conforme a los
datos extraidos de las base de datos de la relatoria del Tribunal Administrativo de
Caldas, informacién de los despachos, y de la base de datos de datos de consulta de
jurisprudencia de los Tribunales a nivel nacional dispuesto en la pagina web de la rama
judicial.

En este orden de ideas, se ha llegado a los siguientes aportes desde una perspectiva
juridica y factica conforme a los resultados de la investigacién, que permiten no solo
conocer el estado actual en que se encuentra la contratacion de dicho personal en
diferentes instituciones ya mencionadas, sino también conocer las posibles soluciones
gue permitirian tener herramientas juridicas que impidan la contratacion estatal a través
de contratacion directa como otra modalidad de contratacion para el contrato de

prestacion de servicios.

Por lo anterior, se realizan las siguientes recomendaciones o aportes:

1. Necesidad de unificacién de jurisprudencial
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Si bien se parte desde los pronunciamientos unificados del Consejo de Estado, en cuanto
al tramite judicial que se le dan a los procesos Yy a las decisiones, se parte de los términos
procesales entre las actuaciones, esto es, desde la presentacion de la demanda hasta la
decision de primera instancia por Juzgado Administrativo del Circuito que puede abarcar
aproximadamente 3 afios, y si la decision es recurrida por alguna de las partes el tiempo

aproximado en el Tribunal Administrativo es de 1 a 2 afos.

Lo anterior se produce no solo como consecuencia de la alta litigiosidad que se presenta
en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, sino por la rigurosidad del tema en cuanto
a la demostracion de los requisitos del contrato realidad. Sobre dicho tema es plausible
gue se deban recopilar pruebas documentales, informes, declaraciones, entre otras, para
acreditar la prestacion personal del servicio, remuneracién por la labor desarrollada y la

subordinacién del servicio.

Esta ultima se hace indispensable en la decision judicial para establecer la permanencia,
continuidad, dependencia, temporalidad y misionalidad del servicio que se ha abordado
a partir de indicios; los cuales se extraen del mayor nimero de pruebas que se permitan

arribar al expediente.

En este sentido, en la etapa probatoria se hace indispensable acreditar a partir del
contrato de prestacion de servicios la relacién laboral y, por tanto, aplicar el CPACA
modificado por la Ley 2080 de 2021, que permite a través del proceso ordinario, mediante
la celebracion de audiencias, acreditar dicha relacion.

Entonces, como se analiz6 en el segundo capitulo en énfasis a las sentencias de
unificacién no hay un pronunciamiento uniforme y unificado respecto al personal de la
salud en relacion a la demostracién del contrato realidad, pese a las sentencias de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado, que han referido a la labor misional de
ésta, al prestar el servicio de salud en el sector publico y por ello, se concluye la

existencia del contrato realidad.

Por lo anterior, es recomendable solicitar unificacion de jurisprudencia que permita

determinar qué cargos y especialidades de la disciplina de la salud que sean y hayan
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sido contratados mediante 6rdenes de prestacion de servicios, se declare el contrato
realidad a través de sentencia anticipada; herramienta procesal que fue introducida a
partir de la Ley 2080 de 2021, para decidir de manera mas agil los procesos con similitud
factica y juridica que solo requieran de pruebas documentales. Esto es de puro derecho
para su decision lo cual conllevaria a la decision en términos de tiempo mas reducidos a
los que generalmente requiere un proceso ordinario laboral en el que se deban decretar
medios probatorios para la decision.

En efecto, este mecanismo procesal seria de gran ayuda tanto en el ambito judicial y
comunidad juridica, como para los destinatarios de los derechos solicitados para que sus
demandas sean resueltas con prontitud y garantias procesales en el acceso a la

administracion de justicia.

2. Extension de jurisprudencia

Partiendo de la base de un pronunciamiento de unificacion del personal de la salud frente
a la acreditacién del contrato realidad se podria ejercer la aplicacion del precedente
jurisprudencial en virtud del articulo 102 del CPACA, referente a la solicitud de extensién

de la jurisprudencia inicialmente ante la administracion publica.

En efecto permitiria extender los efectos de la jurisprudencia al administrado como una
posibilidad inicial ante la entidad responsable para que de manera uniforme decida la
solicitud en sede administrativa, atendiendo a la decision de unificacion, lo que permitiria
realizar férmulas de arreglo para reconocer el derecho y posterior indemnizacion del

personal que haya desarrollado dichas funciones.

A su vez, en caso de una decision desfavorable por parte de la administracion, tendria la
oportunidad de acudir ante el Consejo de Estado, para que este adopte una decision de

manera similar y unanime.

Dicha propuesta se presenta toda vez que la extension de jurisprudencia fue solicitada

por auxiliares de enfermeria ante la administracién y el Consejo de Estado para que se
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aplicara dichos fundamentos facticos y juridicos a la emitida por la Corporacion respecto
de un caso fallado el 19 de febrero en el afio 2009. Sin embargo, como se indico en
precedencia dicha solicitud fue denegada atendiendo que no se trataba de la misma

profesion.

De otro lado, se tiene que dicho mecanismo seria efectivo para las resoluciones de
dichos contratos de prestacion de servicios, que se convierten en contratos laborales y
se evidencian atendiendo a las formalidades, al personal que se contrata que se
caracteriza por prestar un servicio permanente, subordinado y misional a la entidad,;
como es el caso del personal de la salud y de las diferentes entidades e instituciones del
sector publico que prestan dicho servicio, el cual se presta a la comunidad en general y

requiere que sea prestado de manera permanente.

Como se observo, las diferencias que se presentan en la liquidacion del IBC entre ambos
contratos, atendiendo a que las prestaciones sociales en cuanto a las cotizaciones a
salud deben decidirse por el operador judicial de manera oficiosa, se evidencian en que
son imprescriptibles. En este sentido, en la actualidad y a futuro cuando dicho personal
quiera solicitar la pension de jubilacién, podra reclamar ante la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa su reconocimiento y/o reliquidacion en cualquier tiempo lo que implicaria

conocer de dichos procesos a futuro.

En este sentido, dicha extension de jurisprudencia atribuiria un gran beneficio no solo en
materia procesal en cuanto a la disminucion de tiempos de decision y evitar la congestion
judicial, sino que la solucién de éstos se encontraria en cabeza de las administraciones,
sin necesidad de acudir a la jurisdiccion con el fin de cumplir con el objeto sefialado en
la norma.

3. Supervision del contrato de Prestacion de Servicios integrado por
Profesionales en Derecho y Personal Médico de la Institucion.

Frente al de sistema de contratacion Estatal, se tiene que las entidades publicas deben
contratar conforme al Estatuto de la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 que implica

dar aplicacion a los requisitos y cumplimiento de los parametros establecidos respecto a
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las diferentes modalidades de contratacion. En relacion al contrato de prestacion de
servicios éste debe contratarse bajo la modalidad de contratacion directa.

Sin embargo, existen entidades publicas exceptuadas de dar aplicacion al régimen
general de contratacion como es el caso de las Ese Empresas Sociales del Estado
conforme lo preveé el articulo 194 de la Ley 100 de 1993. No obstante, al disponer de
recursos publicos deben someterse a dar aplicacién de los principios de la contratacién

estatal referidos a la transparencia, economia y responsabilidad.

A su vez, ante el Decreto 1085 en su articulo 2.2.1.2.1.4.1., indica las causales de
justificacion de contratacion directa en las cuales se debe realizar los estudios y
documentos previos y estos encaminados a establecer la conveniencia y oportunidad de
la contratacion y en el cual se deben realizar las especificaciones técnicas y el valor del

bien o servicio.

En este sentido, se recomienda a las instituciones que estan sometidas y que no estan
en el régimen de contratacion, determinar en sus manuales de contratacion estatal la
adecuada supervision de los contratos, los cuales deben estar integrados por personal
juridico y médico de la entidad, con el fin de verificar, y evitar la contratacion bajo la
modalidad de contratacién directa, a través de contrato de prestacién de servicios,
atendiendo a los parametros ordenados en las sentencias de las Corte Constitucional y
del Consejo de Estado, respecto del caracter misional y permanente de las funciones del
personal asistencial, profesional y asistencial en la salud.

A su vez, en caso de encontrarse contrataciones por érdenes de prestacion de servicios,
bajo esta modalidad con el fin de encubrir la relacion laboral, se ejecute y remita a los
entes de control disciplinario con el fin de adelantar las investigaciones ordenadas en la

Ley 1952 de 2019 respecto a las faltas relacionadas con la contratacion publica.



De esta manera, se considera que las propuestas presentadas pueden aportar de forma
significativa desde el campo juridico y contractual, un avance sustancial en las decisiones
judiciales y administrativas para contrataciones futuras del personal de la salud en la
entidades publicas; pues no se debe desconocer el servicio esencial que el personal
presta para la comunidad, atendiendo a las necesidades basicas y prioritarias de la salud;
donde su personal debe ser contratado de manera legal, respetando todas las garantias

constitucionales y legales.
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