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Resumen

La investigacion adelantada comprendié el analisis del marco normativo del contrato de
prestacion de servicio profesional en el sector salud en Colombia, considerando los escenarios en
los que esta clase de contratacion se ha utilizado para ocultar verdaderas relaciones laborales,
con ese proposito se estructuraron como objetivos especificos, estudiar las normas que regulan el
contrato de prestacion de servicios profesionales, identificar las formas de contratacion de los
profesionales en el sector salud en Colombia, analizar los pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia frente al tipo contractual de prestacion del servicio profesional de salud en Colombia
y examinar los pronunciamientos del Consejo de Estado referente a los tipos contractuales
empleados para la prestacion del servicio de salud. Para el cumplimiento de dichos objetivos se
implementaron técnicas propias de la investigacion documental encaminado al analisis de la
regulacién normativa que comprende la tematica a abordar, estudio y analisis de doctrina y
jurisprudencia, que nos permitiera conocer la forma en que regula la contratacion de los
profesionales de la salud y como se aplican estas disposiciones normativas en la practica, lo que
permitié constatar que actualmente tanto entidades privadas como publicas parten de lo regulado
en la ley para ocultar verdaderas relaciones laborales con los profesionales de la salud por medio
de contratos civiles, comerciales y administrativos de prestacion de servicios, obligando a los
trabajadores a demandar para lograr el reconocimiento de sus vinculos laborales y con ellos el
reconocimiento del pago de las acreencias laborales adecuadas.

Palabras clave: Contrato, prestacion de servicios, sector salud.

Contrato: De conformidad con lo normado en el articulo 1495 de la Ley 84 de 1873 el
contrato es un acto en el que una parte se obliga con otra a dar o hacer o0 no hacer alguna cosa, a

cambio de una contra prestacion (Ley 84, 1873).

Prestacion de servicios: Atendiendo a la definicion consagrada en el numeral 3 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, el contrato de prestacion de servicios es aquel celebrado por

entidades publicas con personas naturales para el desarrollo de actividades relacionadas con la
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administracion, los cuales, solo pueden celebrarse cuando el personal de plata no pueda
ejecutarlas o se requieran conocimientos especializados (Ley 80, 1993).

Sector salud: Segun la definicion de la Organizacién Mundial de la Salud, el sector salud
es definido como ese conjunto de normas, valores, actores e instituciones que se encargan de
desarrollar actividades de distribucion, consumo de bienes y servicios, y produccién que tienen

como objetivos promover la salid de la poblacion (OMS, 2022).




Abstrac

The research carried out included the analysis of the regulatory framework of the contract
for the provision of professional services in the health sector in Colombia, considering the
scenarios in which this type of contracting has been used to hide true labor relations, with that
purpose they were structured as specific objectives. , to study the norms that regulate the contract
for the provision of professional services, to identify the forms of hiring professionals in the
health sector in Colombia, to analyze the pronouncements of the Supreme Court of Justice
regarding the contractual type of provision of the professional health service in Colombia and
examine the pronouncements of the Council of State regarding the contractual types used for the
provision of health services. For the fulfillment of these objectives, techniques of documentary
research were implemented aimed at the analysis of the normative regulation that includes the
subject to be addressed, study and analysis of doctrine and jurisprudence, which would allow us
to know the way in which it regulates the hiring of professionals. of health and how these
regulatory provisions are applied in practice, which allowed verifying that currently both private
and public entities start from what is regulated in the law to hide true labor relations with health
professionals through civil, commercial contracts and administrative services for the provision of
services, forcing workers to sue to achieve recognition of their labor ties and with them the

recognition of the payment of adequate labor claims.
Keywords: Contract, provision of services, health sector.

Contract: In accordance with the provisions of article 1495 of Law 84 of 1873, the
contract is an act in which one party agrees with another to give or do or not do something, in

exchange for a consideration (Law 84, 1873).

Provision of services: In accordance with the definition enshrined in numeral 3 of article
32 of Law 80 of 1993, the contract for the provision of services is that entered into by public

entities with natural persons for the development of activities related to the administration, which




can only be held when silver personnel cannot execute them or specialized knowledge is required
(Law 80, 1993).

Health sector: According to the definition of the World Health Organization, the health
sector is defined as that set of norms, values, actors and institutions that are in charge of
developing activities of distribution, consumption of goods and services, and production that

have as objectives to promote the health of the population (WHO, 2022).




Introduccion

La presente investigacion juridica comprende el analisis del marco normativo del contrato
de prestacion de servicio profesional en el sector salud en Colombia, regulado en la Ley 84 de
1873 Cddigo Civil, y en la Ley 80 de 1993 Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, con un amplio desarrollo jurisprudencial por parte de la Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado, dado que, recientemente ha sido
empleado por empresas privadas y entidades publicas para contratar a los profesionales de la
salud, con el animo de evitar reconocer todas las prestaciones sociales que se derivan del
contrato laboral, esto, bajo la apariencia de un contrato en el que no tiene lugar el reconocimiento

de ninguna de las prestaciones sociales consagradas en el Cadigo Sustantivo del Trabajo.

El contrato de prestacién de servicios profesionales, fue creado con el propoésito de contar
con una herramienta que permitiera lograr la contratacion de los servicios de un profesional de
manera eventual siempre que una empresa lo requiriera, asemejandose mas a un contrato de
consultoria u asesoria en el que no se encuentran presentes los elementos esenciales del contrato
de trabajo que se refiere el articulo 23 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, en ese sentido, pese a
ser un contrato de tipo civil innominado que se rige por las disposiciones contenidas en la Ley 84
de 1873 Cddigo Civil, aplicable a las obligaciones en general y a los contratos, concretamente el
contrato de prestacion de servicios aparece nominado como tal en Colombia, en el afio 1993 con
la promulgacion de la Ley 80 de 1993, definido en el numeral 3 del articulo 32 como aquel
contrato celebrado por las entidades estatales para la ejecucién de actividades relacionadas con la
administracién que no puedan desarrollarse con el personal de planta o en el evento que se
requieran conocimiento especializados, razon por la cual, prevé la norma que no constituye una
relacion laboral con la administracion, significando que no hay cabida para el pago de

prestaciones sociales (Ley 80, 1993).

En ese orden de ideas, en el caso de la implementacion del contrato de prestacion de
servicios con los profesionales de la salud, se tiene que a partir de la expedicion de la Ley 100 de
1993 por la cual se creo el nuevo régimen de seguridad social integral, la actividad medica fue

objeto de una gran transformacion, toda vez, que tal y como lo sustenta la Corte Constitucional




en la Sentencia C-106 de 1997, antes de la Ley 100 de 1993, la relacion médico-paciente era de
naturaleza privada, es decir, el paciente buscaba y contrataba directamente la prestacion del
servicio del médico, y ante el nuevo régimen, el paciente-afiliado recibe la atencion del
profesional de salud vinculado a una Institucién Prestadora de Salud — IPS, contratante o
empleador del galeno, aspecto sobre el cual, en 1997 preciso la Corte Constitucional que el
nuevo régimen demandaba la necesidad de garantizar a los profesionales de la salud su derecho
al trabajo recibiendo una contraprestacion digna y justa y que ademas ameritaba la proteccion de
estos profesionales de los terceros a cargo de la intermediacion de la prestacion del servicio de
salud que pretendieran explotarlo laboralmente, aspecto sobre el cual, ademéas la Corte fue
insistente al expresar que este nuevo modelo no podia ser dbice para disminuir los emolumentos
de la prestacion del servicio de la medicina a cargo de entidades privadas o publicas (Corte
Constitucional. Sentencia C-106 , 1997).

En consecuencia, cabe destacar que si bien por medio de la Ley 100 de 1993 se crea el
sistema de seguridad social integral, fundado en los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion, organizandose el subsistema de salud integrado
por los organismos del Estado correspondientes y ademas por las entidades promotoras de salud,
tras casi veintiocho (28) afios de implementacion de la misma, se considera que en la préctica se
consolidaron las situaciones cuestionadas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-106 de
1997, dado que, actualmente los profesionales médicos y en general todos los profesionales de
la salud, estan siendo explotados por las Instituciones Prestadoras del Servicio de Salud y por
todas aquellas entidades que hacen parte del sistema de salud, al ser mal contratados y mal
remunerados por la prestacion de sus servicios, situacion que de manera generalizada se presenta
con la indebida utilizacion de los contratos civiles, comerciales y administrativos de prestacion
de servicios, por medio de los cuales se contrata al personal para cumplir funciones relacionadas
de manera directa con el objeto social de las entidades o para la ejecucion de funciones propias
de la administracion publica, desconociendo los derechos laborales de los trabajadores.

De esta forma, lo han manifestado reiteradamente los médicos del pais, como por ejemplo
el Dr. Jaime Arias presidente de la Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina Integral —
Acemi, quien al ser entrevistado en el medio Opinion&Salud (2020) afirm6 que la realidad en el

sistema de seguridad social en salud Colombiano apunta que las EPS no les pagan a las IPS y




estas a su vez, no tienen recursos para pagarles a los trabajadores, razon por la cual, es costumbre
escuchar que a los profesionales de la medicina se les adeudan salarios, como reflejo de esta
situacion, expreso que lo mismo sucedia a nivel nacional con la Corporacion Nuestra IPS que
condujo a los trabajadores a una asamblea permanente o “paro médico” porque no les pagan su
salario 0 se los pagan por porcentajes desde el 10%, araiz de los atrasos en los pagos de
Cafesalud, de igual manera afirmé que la Ley 100 de 1993 ha permitido “férmulas de
contrataciéon” como el pago por resultados, por capitacion, los pagos mixtos, por prestacion de

servicios, disminuyendo asi la vinculacion formal que da mayores garantias a los empleados.

En ese escenario, en cumplimiento de los articulos 1, 25 y 53 de la Constitucion Politica, la
Corte Constitucional en ejercicio de sus funciones de guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion, al momento de revisar los fallos proferidos en curso de acciones de tutela
relacionados con los derechos constitucionales, ha defendido el derecho al trabajo de los médicos
en condiciones dignas y justas, como se observa en la Sentencia T-161 de 1998, oportunidad en que
la Corte precisa que la salud es un servicio publico que tiene incidencia en el derecho a la vida, de
forma que, exige los mas altos niveles de eficiencia por parte de las personas encargadas de la
prestacion de dicho servicio y comprende un conjunto de factores de los que depende la calidad del
servicio de salud, de manera que dentro de ese conjunto de factores, enuncia la Corte
Constitucional que indudablemente se encuentra la remuneracion y condiciones laborales de los

médicos, puesto que, en manos de ellos esta la vida y la integridad de los pacientes a su cargo.

En tal sentido, mientras se esta a la espera de que el Congreso de la Republica promulgue
una ley que contrarreste esta reiterada vulneracion de derechos laborales, los profesionales de la
salud, cansados y agotados de todo el maltrato que por largos periodos han de soportar, por
fortuna han encontrado respaldo de los jueces del pais, en curso de procesos ordinarios laborales
por medio de los cuales, se busca, conforme a lo establecido en el articulo 53 de la Constitucion
Politica de Colombia, la primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales (1991). De igual forma, gracias a los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, se ha trazado toda una linea
jurisprudencial que sirve de respaldo a las manifestaciones de los profesionales de la salud en

contra de los contratos irregulares que rigen sus relaciones laborales. Es asi que identificamos




como una de las mas importantes, la Sentencia C-614/09, oportunidad en la que el alto tribunal

aclaro lo siguiente:

La Corte encuentra que la prohibicion a la administracion pablica de celebrar contratos
de prestacion de servicios para el ejercicio de funciones de caracter permanente se
ajusta a la Constitucion, porque constituye una medida de proteccién a la relacion
laboral, ya que no s6lo impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino
también que se desnaturalice la contratacion estatal, pues el contrato de prestacion de
servicios es una modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional, 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 se requieran conocimientos especializados.

(Corte Constitucional, 2009) (Negrilla y subrayado propio)

En ese entendido, es claro que no se pueden celebrar contratos de prestacion de servicios
para contratar el desarrollo de funciones permanentes y que hacen parte del funcionamiento
integral de la entidad, luego entonces, no es sencillo comprender porque la gran mayoria de
Empresas Sociales del Estado — ESE incumplen lo dispuesto en el articulo 2° (parcial) del
Decreto Ley 2400 de 1968 y desconocen un precedente de la Corte Constitucional, tal es el caso
analizado en la Sentencia N0.00081-01 del Consejo de Estado en la que se condené al Hospital
San Juan Bautista E.S.E. del Municipio de Chaparral el reconocimiento de una relacién laboral
desde el 1 de abril de 1996 hasta el 3 de octubre de 2007 con un Médico Especialista en Cirugia
General, relacion laboral que fue ocultada y/o simulada por medio de contratos de prestacion de

servicios. Al respecto el Consejo de Estado puntualizo:

Es necesario sefialar que si bien en muchos casos resulta legitima la figura del contrato
estatal para satisfacer las diferentes necesidades del servicio publico de salud por
disposicion expresa de la Ley 10 de 1990 que reorganizd el Sistema Nacional de Salud,
la especialidad de que se revisten los servicios Médicos, no excluye por si sola la
posibilidad del empleo publico, y mucho menos la configuracion en ciertos casos de
una verdadera relacion laboral con el Estado al extralimitar el contenido real y la

naturaleza de un contrato de prestacion de servicios, de manera que no puede admitirse




de manera absoluta que en cuanto a tales servicios no quepa la figura del contrato
realidad, desde luego, cuando a ello haya lugar, maxime si la prestacion del servicio de
salud constituye una funcion publica a cargo del Estado, inherente al objeto de las
Entidades Estatales prestadoras del mismo. (Consejo de Estado, 2011) (Negrilla y

subrayado propio)

Por consiguiente, la finalidad de la investigacién que se propone adelantar, es contribuir
al mejoramiento de las condiciones laborales de los trabajadores de la salud, por esta razon se
plante6 como objetivo general analizar el marco normativo del contrato de prestacion de servicio
profesional en el sector salud en Colombia, con ese propdsito, se trazaron como objetivos
especificos el estudio de las normas que regulan el contrato de prestacion de servicios
profesionales, identificar las formas de contratacion de los profesionales en el sector salud en
Colombia y analizar la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado
referente a los tipos contractuales en la prestacién del servicio profesional de salud en Colombia.
Para ello, se adelanté una investigacion documental con enfoque cualitativo, se implementaron
técnicas propias de la investigacion documental encaminado al analisis de la regulacion
normativa de la tematica, estudio y analisis de doctrina y jurisprudencia, que nos permitiera
conocer la forma en que se regula la contratacion de los profesionales de la salud, asi mismo, fue
posible analizar la indebida adecuacion de las disposiciones normativas contenidas en el Codigo
Sustantivo del Trabajo en los tipos de contratacion que rigen las relaciones laborales de los

profesionales de la salud en Colombia.




Tema de Investigacion y Planteamiento del Problema

En la presente investigacion juridica se aborda el andlisis del marco normativo del
contrato de prestacion de servicio profesional en el sector salud en Colombia, en razén a que, al
encontrarnos tratando de adaptarnos a la nueva forma de vida y orden social que nos impuso la
pandemia de Covid-19, hemos logrado identificar que las consecuencias de la misma, no solo
comprometieron nuestra salud fisica, emocional, y la forma de relacionarnos, sino que ademas,
ha dejado en evidencia la precaria situacion en que se encuentran los profesionales de la salud,
médicos, enfermeras, fisioterapeutas, paramédicos, y camilleros, entre otros, al verse obligados
por empresas privadas y entidades publicas, a la suscripcién de contratos de prestacion de
servicios profesionales regulados por la normatividad civil, comercial y administrativa, a través

de los cuales, se busca el ocultamiento de relaciones laborales.

En ese orden de ideas, al iniciar con la investigacion, se considerd la urgencia de abordar
esta problematica, la cual, se torna méas preocupante cuando es notorio, que no nos referimos a
un problema reciente, contrario a ello, esta situacion en todo momento ha sido informada por los
profesionales de la salud a las autoridades publicas y a los 6rganos de control, tal como se
corrobora con la denuncia publica realizada en 2012 por la Asociacion Médica Sindical de
Colombia — ASMEDAS seccional Antioquia (ASMEDAS, 2012) referente a que la contratacion
de doscientos (200) médicos era irregular puesto que se desarrollaba bajo la modalidad de
prestacion de servicios y en la practica cumplia con todos los requisitos de un contrato laboral.
Al respecto el Director de ASMEDAS German Reyes expres6 “Disfrazan la relacion laboral, hay
un contrato realidad, estan violando el articulo 53 de la Constitucion Politica, desnaturaliza la
carrera administrativa y fuera de que elude la relacion laboral hacen un fraude porque evaden
parafiscales, evaden vacaciones” (ASMEDAS, 2012).

Aunado a ello, incluso en los primeros afios de egresados, los médicos inician su vida
laboral en medio de dificiles condiciones en el afio rural, conocido en la legislacion como
Servicio Social Obligatorio (SSO), creado por medio de la Ley 50 de 1981 y reglamentado por la
Resolucién 1058 de 2010 Ministerio de Salud y Proteccion Social, dado que, segun lo expresado
por el Doctor Jorge Campillo Pardo en articulo publicado por la Universidad del Rosario titulado

“El afio rural: Realidad agridulce para los médicos recién graduados. Un relato de quien lo vivio”




(Pardo, 2015) esta practica, tiene lugar en medio de dificiles condiciones con mas de 48 horas de
trabajo continuo, sin una remuneracion proporcional a las horas de turno, sin descanso y ademas
expuestos a la molestia generalizada de los ciudadanos por la falta de medicamentos y la
negacion de autorizaciones por parte de las EPS. Es por ello que en esta oportunidad el doctor
Pardo hizo un llamado al Ministerio de Proteccion Social y a las secretarias de salud
departamentales para que regularan de una forma estricta y justa la labor de esos servidores que,
dia a dia y afio tras afio, entregan todo de si por la salud y el bienestar de los habitantes de un

municipio.

En el mismo sentido, los médicos generales de la Asociacién Colombiana Medica
Estudiantil — ACOME (2017) exigieron un rural digno y denunciaron la critica situacion que
viven dentro del sistema de salud colombiano, contratacion ilegal, exposicion a extenuantes
horas de trabajo sin reconocimiento del pago de horas extra, entre otros aspectos. Siendo estos
tan solo ejemplos de todos los intentos liderados por los profesionales de la salud para buscar

apoyo de las autoridades competentes.

En ese contexto, durante los ultimos afios, esta se convirtio en una problematica sin
resolver y de cotidianidad para los trabajadores de la salud, quienes con resignacion han seguido
prestando sus servicios con la esperanza de que sus denuncias en algin momento sean atendidas.
Tal como se corroboré por medio de las publicaciones realizadas por la Revista Semana, la
primera de ellas, entrevista del 17 de mayo de 2019 con el doctor Carlos Rodriguez, médico
especialista en cirugia de torax, titulada “Médicos Colombianos denuncian sus precarias
condiciones de trabajo” entrevista en la que segun lo expresado por el médico (Rodriguez, 2019)
los profesionales de la salud estdn siendo mal valorados y mal tratados por las empresas
prestadoras de salud EPS, toda vez, que son vinculados por lo que denomina “contratos
leoninos” para referirse a los contratos de prestacion de servicios, celebrados por algunos meses
o un afio y que deben ser renovados constantemente a través de intermediarios, en la mayoria de
los casos, por cooperativas. Sumado a esto, expresa el doctor Rodriguez, que inicialmente recibia
su pago cada mes luego de presentar la respectiva cuenta de cobro, situacion que cambié con el
paso de los afos, cuando empezaron a cancelarle a los dos meses, tres meses, hasta que llego el

momento en el que se adeudaban mas de tres meses de trabajo, situacion en la que acudian al




trabajador para “llegar a un acuerdo” expresando al profesional que no contaban con los recursos
para pagar los salarios adeudados, por lo que ofrecian un valor para transar al trabajador.

Por otra parte, teniendo presente la critica situacion de los profesionales encargados de la
salud de los colombianos, en la segunda publicacion referida de la Revista Semana, realizada el
10 de junio de 2019 al doctor Roberto Baquero Director del Colegio Médico Colombiano
titulada “Suicidio de los médicos en Colombia” con gran sorpresa y preocupacion, encontramos
que en Colombia los médicos tienen el doble de posibilidad de suicidarse, afirmacién que tiene
sustento en una encuesta realizada por el Colegio Médico en la que se evidencia que la situacion
de los médicos en Colombia es desesperada, en palabras del doctor Baguero, de angustia porque
no les pagan, no los contratan bien, tienen que trabajar mas de las jornadas normales y
adicionalmente se enfrentan al problema de un rural en el que abusan de ellos en la manera de
contratarlos, aprovechandose de la limitante que tienen para renunciar porque de hacerlo tendrian
que esperar un afio mas para volverse a presentar a un rural, en esa situacién se pregunta el
doctor, “cuando ti tienes un contrato asi ;Coémo puedes hacer la planificacion de una deuda si no

sabes si la proxima vez que se venza el contrato te lo van a renovar?” (Baquero, 2019).

De tal manera, es menester mencionar, como es sabido por el gremio de los profesionales
en todas las areas del conocimiento, que el contrato de prestacion de servicios, ha sido la
infortunada solucion adoptada por las empresas privadas e incluso por las entidades publicas, que
quieren ahorrar recursos a costa de la vulneracion de derechos de los trabajadores, dado que,
valiéndose de la simulacion de prestaciones de servicios han ocultado verdaderas relaciones
laborales, aprovechandose en la mayoria de los casos de la influencia que tienen sobre los
contratistas y de la necesidad de los mismos de tener un ingreso mensual para el sustento de sus
hogares, de modo gue, en entrevista con la Revista Semana (2020) la Senadora Angélica Lozano
Correa ha denominado a esta forma de contratacion como la “Esclavitud moderna”, expresion de
la que facilmente se puede arguir la grave afectacion de derechos laborales de las personas que
por necesidad se ven en la obligacion de someterse a esta clase de contratacion, y es este el
motivo por el cual la Senadora y el representante a la Camara Mauricio Toro presentaron ante el
Congreso de la Republica el Proyecto de Ley No.154 de 2020 “Por medio de la cual se expide el
régimen transitorio de proteccion de los contratistas de prestacion de servicios que celebren

contratos con las entidades estatales y se dictan otras disposiciones para evitar el encubrimiento




de relaciones laborales bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios en el sector
publico” dicho proyecto se encuentra en tramite en la comision Séptima Constitucional
Permanente y contiene en el articulo 28 del texto propuesto la figura juridica de repeticion contra
el servidor publico por encubrimiento de relaciones laborales (Congreso de la Republica, 2020).

A partir de lo anterior, consideramos que es mucho mas cuestionable que esta situacion se
presente con los profesionales de la salud, por ser ellos quienes trabajan para atender la salud de
los colombianos, es asi, que en medio de la pandemia del Covid-19 esta problematica se hace
mas notoria, tal como se dejo en evidencia en el articulo de la Revista Semana en el que se
constata que a pesar de haberlos de nominado “héroes” no cuentan con las garantias plenas para
cumplir su labor. En esta oportunidad se entrevistd al doctor Sergio Isaza, presidente de la
Federacion Médica Colombiana a quien se le preguntd qué denominacion merecia la situacion en
la que se encuentran los trabajadores de la salud y atendi6 a la pregunta respondiendo que seria
la del miedo por las condiciones de desproteccion en las que se encontraban, al no poder contar
con el sustento para sus familias ni para cumplir con sus obligaciones, por ser maltratados con
los contratos de prestacion de servicios puesto que son despedidos al finalizar el termind de
contratacion sin ser renovados sus contratos, y como si ello no fuese lo suficientemente
preocupante, también se hicieron publicos videos en los que se mostraban algunos médicos
cubriéndose con bolsas por la falta de elementos de bioseguridad, sobre esto, expreso el doctor
Sergio Isaza que el Gobierno Nacional no podia obligar a los trabajadores de la salud al suicidio,

enviandolos a luchar contra el Covid-19 sin los elementos de bioseguridad (2020).

Por consiguiente, de lo expuesto a este punto, es dable afirmar que esta problematica que
posiblemente deriva en la vulneracion de los derechos laborales de los profesionales de la salud
en Colombia es un problema completamente identificado por todos los colombianos y en
especial por las autoridades publicas competentes, por ejemplo en estudio realizado por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, y la Academia Nacional de Medicina, titulado “Perfiles
y competencias profesionales en salud perspectiva de las profesiones, un aporte al cuidado de la
salud, las personas, familias y comunidades™ se deja en evidencia con total claridad, que esta
autoridad tiene pleno conocimiento de las condiciones de inestabilidad laboral que deben

soportar los profesionales de la salud, documento en el que se precisa lo siguiente:
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Las modalidades de vinculacion laboral y el deterioro en las condiciones de trabajo,
actualmente imperantes, han sefialado los grupos profesionales, constituyen factores de
distorsion que evidencian la ausencia de un reconocimiento adecuado del rol y de las
funciones fundamentales que corresponde cumplir a los profesionales en el sistema de
servicios de salud colombiano. Indican también los grupos, la frecuente existencia de
sobrecarga laboral con jornadas de trabajo muy extensas y cambios y rotaciones de los

sitios de trabajo que implican inestabilidad laboral.

En atencidn a esta situacion, es notorio que son los juristas, bien sean abogados asesores,
litigantes y en especial servidores publicos, los encargados de propender en todo momento por el
respeto de los derechos de la ciudadania, principalmente, cuando es en manos del personal de la
salud que esta el bienestar de todos y el futuro de nuestro pais en medio de esta pandemia del
Covid-19, es nuestro deber ser solidarios y aunar los esfuerzos necesarios para lograr que los
entes territoriales y finalmente el Gobierno Nacional, Ministerio de Trabajo, Ministerio de Salud
y Proteccion Social, y puntualmente el Congreso de la Republica adopten las medidas ejecutivas,
administrativas y legislativas pertinentes para evitar que las Empresas Sociales del Estado (ESE),
Entidades promotoras de salud (EPS) e Instituciones prestadoras de servicios de salud (IPS)

publicas y privadas sigan evadiendo sus responsabilidades laborales con los trabajadores.

En consecuencia, se planted como pregunta problema:

¢Cual es el marco normativo del contrato de prestacion de servicio profesional en el

sector salud en Colombia?
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Objetivos

Objetivo general:

» Analizar el marco normativo del contrato de prestacion de servicio profesional en el

sector salud en Colombia.
Objetivos Especificos:

= Estudiar las normas que regulan el contrato de prestacion de servicios profesionales.

= Identificar las formas de contratacién de los profesionales en el sector salud en Colombia.

= Analizar los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia frente al tipo contractual

de prestacion del servicio profesional de salud en Colombia.

= Examinar los pronunciamientos del Consejo de Estado referente a los tipos contractuales

empleados para la prestacion del servicio de salud.




Metodologia

12

La presente se trata de una investigacion documental con enfoque cualitativo que se

desarrolld con el objetivo de analizar el marco normativo del contrato de prestacion de servicio

profesional en el sector salud en Colombia. Para el cumplimiento de los objetivos trazados se

implementaron técnicas propias de la investigacion documental encaminado al analisis de la

regulacion normativa que comprende la teméatica a abordar, estudio y anélisis de doctrina y

jurisprudencia, que nos permitiera conocer la forma en que se regula la contratacion de los

profesionales de la salud, asi mismo, fue posible analizar la indebida adecuacion de las

disposiciones normativas contenidas en el Cddigo Sustantivo del Trabajo en los tipos de

contratacion que rigen las relaciones laborales de los profesionales de la salud en Colombia.
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Marco Tebrico

Al consultar e investigar la situacion laboral de los profesionales de la salud a nivel
internacional, se evidencio, que en 2012 la Organizacion Panamericana de la Salud y la
Organizacion Mundial de la Salud, realizo la investigacion titulada “Estudio comparativo de las
condiciones de trabajo y salud de los trabajadores de la salud en: Argentina, Brasil, Costa Rica y
Pert” investigacion que tenia como objetivo analizar los determinantes de la situacion de trabajo
y salud de los trabajadores de la salud, asi como generar indicadores para monitoreo y evaluacion
de la situacion de trabajo y salud de los trabajadores de la salud, se estudiaron las modalidades de
contratacion, tipo de jornadas laborales (diaria, semanal, otras), salarios y otras remuneraciones,
actividades de capacitacion, en general y vinculadas con la problematica de riesgos del trabajo,
riesgos a los que estdn sometidos los trabajadores en su centro de trabajo, conocimiento y
percepcion por parte de los trabajadores acerca de estos riesgos y lo relativo al “burnout” (OPS
& OMS, 2012). Bajo ese entendido, a partir de la lectura del resumen de la investigacion,
tuvimos la percepcién de que la situacion que se presenta en Colombia también tiene lugar en
Argentina, Brasil, Costa Rica y Perd, tesis que fue confirmada al estudiar el contenido de la

investigacion.

En la investigacion realizada por la OPS y la OMS (2021) inicialmente se esboza el
concepto de trabajo decente, entendido este, como el trabajo productivo y seguro, con respeto
por los derechos laborales, con ingresos adecuados, con proteccion social, con dialogo social,
libertad sindical, negociacién colectiva y participacion, materializado en toda ocupacién
productiva que es remunerada justamente y que se ejerce en condiciones de libertad, equidad,
seguridad y respeto a la dignidad humana.

Seguido de ello, lo que nos parece pieza fundamental para encontrar el origen del
problema juridico planteado, es que en la investigacion OPS y la OMS (2021) se destina un
aparte para referirse a la organizacion y operacion del sector salud y la gestion del trabajo, en
donde se expone a grandes rasgos, que en los paises se han presentados procesos de reforma que
en su gran mayoria han consistido en la disminucion del gasto publico, lo que ha ocasionado que
los recursos humanos sean descuidados, se dio un avance de la precariedad, del aumento de

contratos de fuerte vulnerabilidad laboral, un deterioro de las condiciones de trabajo signados por
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la extension de jornada, por el aumento en la intensidad de trabajo, por la desintegracion de los
equipos de salud, que configuraron un conjunto de problemas que afecta a la gestion en salud ya
que dificultan el cumplimiento de los objetivos de salud de la poblacion, por el deterioro que se
produce en las précticas, en la calidad de atencion, entre otros. Puntualmente se expone los

siguiente:

Ello significa que la problematica del trabajo y las condiciones en que se
desarrolla, en términos de jornada, salarios, organizacion del trabajo, preservacion de la
salud de los trabajadores, y demas dimensiones que hacen al concepto de Trabajo
Decente (OIT, 1999), adquieren una significacion particular para este colectivo de
trabajadores. La importancia que el recurso humano tiene en el sector, tanto en materia
de calidad de atencion, como en importancia presupuestaria, obliga a diagnosticar la
situacién, analizar su complejidad y avanzar en una mejora de sus condiciones de
trabajo y de salud, para garantizar tanto la calidad de atencion como para evitar
procesos migratorios importantes que muchas veces son provocados por altas cargas de
trabajo, como por riesgos laborales de diferente orden (fisicos, mentales y sociales).
(OPS & OMS, 2012)

Posteriormente, se exponen en el contenido del trabajo de investigacion los resultados del
trabajo de campo realizado en Argentina de donde se concluye que también se presentan dudas y
situaciones de conflictos juridicos a partir de la dependencia o independencia en la prestacion de
los servicios profesionales, se precisa que existen casos en que el médico es indudablemente
dependiente y otros en los que la autonomia es igualmente manifiesta, pero entre ambos
extremos existe una variada gama en la que la determinacion de la vinculacion es confusa. En el
caso de Brasil se muestra que la expansion del multiempleo es la via encontrada por los
trabajadores para enfrentar los bajos salarios, proliferan los contratos no regulares, el contrato a
tiempo parcial, el empleo por tiempo determinado, y la tercerizacion o subcontratacion y hasta
contratos verbales establecidos entre municipios y médicos o entre los municipios y agentes
comunitarios de salud. Finalmente, en el caso de Per( se precisa que a pesar de diferentes
esfuerzos la poblacion no evidencia una articulacion de los diferentes prestadores del sistema, ni

entre los diferentes niveles de complejidad y de categoria, no obstante, éstas aun no logran
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consolidarse por una serie de factores de indole politicos, financieros y técnicos, contribuyendo a

la problematica de inequidad y exclusién. En ese entendido, se concluye:

En América Latina, en el sector salud se han identificado situaciones de
contratacion muy heterogéneas, que incluyen relaciones contractuales diversas
aparentemente de caracter semiindependiente o cuasi autdbnomo, por la combinacion de
rasgos de uno y otro tipo de contratacion. Sin embargo, los datos recogidos y analizados
para el caso argentino tanto a través de la Encuesta Permanente de Hogares (INDEC),
como de la EPS — OPS (Encuesta al Personal de Salud, realizado en el marco de la

OPS-OMS, Oficina Buenos Aires, 2002), sugieren gue la forma predominante es el

asalariado_encubierto, desprotegido o el fraude laboral. Ello, aunque, la auto

percepcion de los profesionales se acerque, en no pocos casos, a la condicion de “cuenta

propia”. (OPS & OMS, 2012) (Negrilla y subrayado propio)

A partir de lo anteriormente referenciado, se puntualiza que en igual sentido el sistema de
salud a nivel internacional atraviesa por un complejo momento al sufrir las consecuencias de una

irregular contratacién laboral en el sector salud.

Por otra parte, encontramos investigaciones a nivel nacional por medio de las cuales se
han hecho estudios y analisis de las formas de contratacion en el sector salud por ciudades y
departamentos, la primera de ellas realizada en 2009 por Jorge Herndn Florez Acosta, Sara
Catalina Atehorta Becerra y Alba Cristina Arenas Mejia, titulada “Analisis de las condiciones
laborales en el sector salud a partir de la Ley 100 de 19937, investigacion financiada por la
Escuela Nacional Sindical de Medellin, la cual tuvo como objetivo describir la evolucion del
mercado laboral del sector salud en Colombia a partir de la implementacién de la Ley 100 de
1993 y hacer una aproximacion a la situacion actual de este mercado segun la percepcion de los
profesionales de la salud, con base en un estudio de caso para Medellin, oportunidad en la que se
logro concluir que el nuevo marco de competencia regulada impuesto por la aplicacion de la Ley
100 de 1993 cambid el rol de los médicos y profesionales de la salud en el sistema, debido
principalmente a la inclusion de las EPS como intermediarios en el manejo de los recursos; que
después de la Ley 100 aquellos privilegiados sufrieron las consecuencias de un sistema que

redujo sus remuneraciones tratando de buscar la sostenibilidad financiera, mientras que otros
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vieron mejorados sus ingresos en comparacién con lo que podian alcanzar; y aunado a lo anterior
se encontro que la flexibilizacion del trabajo causada por la implementacion de la Ley 50 de
1990, la proliferacién de universidades de garaje y la precarizacién, causada sobre todo por el
abuso de la subcontratacion, especialmente de figuras como las cooperativas de trabajo asociado
- CTA, hicieron evidente que los profesionales de la salud sufrieron un detrimento en sus

condiciones de trabajo (Florez Acosta , Atehortua Becerra, & Arenas Mejia, 2009).

En igual sentido, encontramos investigacion realizada en 2006 por el Ministerio de la
Proteccion Social de Colombia, Direccién de Analisis y Politica de Recursos Humanos y la
Organizaciéon Panamericana de la Salud- OPS, titulada “Relaciones laborales en el sector salud.
El sistema general de seguridad social en salud de Colombia: El caso de la ciudad de Cali”, en
esta  oportunidad la investigacion se da  como producto de una
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/INEC/UNIV/relaciones-

laborales-sector-salud.pdfiniciativa de OPS liderada en Colombia por el Ministerio de la

Proteccion Social, que ha promovido la realizacion de estudios locales, nacionales y regionales
que den cuenta de las transformaciones que han venido ocurriendo en el mundo del trabajo y sus
repercusiones sobre los recursos humanos del sector salud, con el fin de obtener informacion que
le permita apoyar el disefio de politicas tendientes a impactar positivamente, entre otros aspectos,
en las condiciones de trabajo de este personal. Con ese propdsito se direccioné el objetivo de la
investigacion a la realizacion de un estudio de caso exploratorio, con el fin de identificar las
caracteristicas de la flexibilizacion laboral en Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud,
publicas y privadas de la ciudad de Cali, especificamente en lo relacionado con formas de
contratacion, estrategias de remuneracion e incentivos y relaciones colectivas entre los
profesionales de enfermeria, medicina, trabajo social, bacteriologia, odontologia y terapia fisica
(2006).

Es asi, que conforme a estos lineamientos, el Ministerio de la Proteccion Social de
Colombia, Direccién de Analisis y Politica de Recursos Humanos y la Organizacion
Panamericana de la Salud- OPS lograron concluir (2006) que la flexibilizacion laboral entro en
contradiccion con la relativa proteccion con la que contaban los trabajadores, de esta forma, el
personal “antiguo” de la salud, que permanece aun vinculado a las instituciones de salud, ha

logrado mantener (muchas o algunas) las garantias laborales alcanzadas: los principios del



https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/INEC/UNIV/relaciones-laborales-sector-salud.pdf
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/INEC/UNIV/relaciones-laborales-sector-salud.pdf
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contrato laboral, la remuneracion por tiempo, la estabilidad y la continuidad en el empleo; el
personal “nuevo” se estd enfrentando a los ajustes propuestos por la flexibilizacion laboral:
disminucion del salario de base y aumento del salario variable, tercerizacion de la relacion
laboral, inestabilidad en el empleo, contratacion temporal y pérdida o disminucion de las
garantias laborales; y finalmente se encontro un creciente aumento de formas de vinculacién no
laborales con la figura de la contratacion civil, comercial, administrativa o de prestacion de
servicios y, en los dltimos afios, un aumento del uso de la intermediacion contractual a través de

las cooperativas.

En ese escenario, una vez identificado el contexto de este problema juridico a nivel
internacional y nacional, en especial, una vez determinado el punto de partida para el desarrollo
de la investigacion, se tiene que la presente investigacion, indiscutiblemente nos permitira
identificar la situacion laboral en la que se encuentra el talento humano en salud, con el fin
ultimo de proponer la adopcion de medidas que permitan el respeto y garantia de los derechos
laborales de los trabajadores de la salud, y esto a su vez, ocasionara que sea posible una mejoria

en la prestacion del servicio de la salud.
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Capitulo 1. Disposiciones Normativas que Regulan el Contrato de Prestacion de Servicios

Profesionales

Durante los altimos afios el contrato de prestacion de servicios, mas alla de ser un
acuerdo de voluntades en el que dos partes se comprometen reciprocamente al cumplimiento de
obligaciones, contratista a la ejecucion de una actividad especifica y contratante al pago de los
honorarios pactados, se ha convertido, tal vez, en la forma més empleada por las empresas
privadas y publicas para ocultar verdaderas relaciones laborales con su personal y librarse de la
carga prestacional que comprende el reconocimiento de los derechos laborales garantizados por
nuestro ordenamiento juridico a los trabajadores, desde el articulo 53 de la Constitucion Politica,
como la igualdad de oportunidades, remuneracion, proporcionalidad en la cantidad y calidad del
trabajo, estabilidad en el empleo, garantia a la seguridad social, proteccién especial a la mujer, y
a la maternidad (Pueblo de Colombia, 1991), esto sumado a los derechos consagrados en el
Cadigo Sustantivo del Trabajo y que principalmente derivan en el pago de prestaciones sociales

y de seguridad social.

En ese orden de ideas, es una realidad que el encubrimiento de relaciones laborales
también ha tenido lugar en el escenario de la prestacion del servicio de salud en Colombia con
los profesionales que hacen parte del Sistema de Seguridad Social en Salud, e incluso se
considera que las condiciones de estos trabajadores son injustas y afectan su dignidad, razén por
la cual, en el Proyecto de Ley Estatutaria N0.209 de 2013 Senado "Por medio de la cual se regula
el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones”, se destiné el articulo 18 para
asegurar el respeto a la dignidad de los profesionales y trabajadores de la salud, planteando “Los
trabajadores, y en general el talento humano en salud, estardn amparados por condiciones
laborales justas y dignas, con estabilidad y facilidades para incrementar sus conocimientos, de

acuerdo con las necesidades institucionales” (Senado de la Republica, 2013), aparte que fue
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objeto de pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional en la Sentencia C-313 de
2014, oportunidad en que el Alto Tribunal expuso que el enunciado estaba acorde a los
articulos 1, 2, 25, 53 y 54 de la Constitucién, por ser Colombia un Estado social de derecho, que
“tiene la obligacion de garantizar el respeto por la dignidad humana; el trabajo debe gozar de
especial proteccion; se debe garantizar la estabilidad en el empleo, un pago oportuno de la
remuneracion, al igual que es una obligacion del Estado y los empleadores brindar formacion y
habilitacion profesional y técnica a quienes lo requieran” (Corte Constitucional. Sentencia C-313
, 2014).

Aunado a ello, refiere la Corte Constitucional que las afectaciones de los derechos
laborales de los profesionales de la salud van en contra de la prestacion de un servicio de salud
de calidad, y al respecto cita las consideraciones de la Organizacion Mundial de la Salud — OMS
en el informe de salud en el mundo de 2006 “Colaboremos por la salud”, en donde se expuso,
que tras una evaluacién sobre la crisis del personal sanitario a nivel universal, se determinaba
que para conseguir un mejor desempefio, se podia recurrir a medidas como garantizar una
remuneracién adecuada, dado que, los mecanismos de remuneracion influyen en el desempefio
del trabajador, y en el caso de la salud, existen diversas formas de pagarle a los trabajadores de la
salud, como el pago por tiempo con salarios 0 montos fijos, pago por los servicios prestados con
horarios por servicios, pagos por capitacién o contratos de bloque, no obstante se habia
demostrado que “los sistemas de pago Optimos inducen a los proveedores a dispensar un
tratamiento eficaz y de alta calidad, al tiempo que promueven una asignacion racional de los

recursos” (Organizacién Mundial de la Salud, 2006, como se citd en Corte Constitucional, 2014).

En este contexto, se destina este primer capitulo al analisis de las disposiciones
normativas que regulan el contrato de prestacion de servicios profesionales, iniciando con las
recomendaciones sobre la relacion laboral de trabajo de la Organizacion Internacional del
Trabajo — OIT de 2006 y el abordaje de la categorizacién que ha realizado la organizacion de
esta clase de vinculacion de 2016, como una forma atipica de empleo cuando la intencién de la
celebracion del contrato es encubrir una relacion laboral, esto con la finalidad de conocer el
concepto que se tiene de esta problematica a nivel internacional, para luego centrarlos en las
normas que regulan la suscripcion de los contratos civiles, comerciales y administrativos de

prestacion de servicios, con las salvedades que consigno el legislador en la norma, en virtud del
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principio de primacia de la realidad sobre las formalidades reconocido en el articulo 53 de la

Constitucién Politica.

1.1 Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT sobre las
Relaciones Laborales de Trabajo

Como resultado de la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo -
OIT realizada en Ginebra el 15 de junio de 2006, considerando la vulneracion de derechos
derivada del encubrimiento de relaciones laborales de frente a las limitaciones en la legislacion
en cuanto a regulacion, interpretacion y aplicacion, la OIT emitid recomendacion sobre la
relacion de trabajo, con miras a la proteccion efectiva de los trabajadores (OIT, 2006). Dentro de
las mismas, se enuncian principalmente la recomendacion de crear una politica nacional de
proteccidn de los trabajadores vinculados por una relacion de trabajo y la identificacion de pautas

para la determinacion de la existencia de una relacion de trabajo.

De tal manera, en lo referente a la politica nacional de proteccion de los trabajadores
vinculados por una relacion de trabajo la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT enuncia

que esta debera:

1. Garantizar una proteccién efectiva a los trabajadores y en caso de ser necesario
clarificar y adaptar el ambito de aplicacion de la legislacion pertinente;

2. El alcance de la proteccion otorgada a los trabajadores vinculados por una relacion de
trabajo deberian ser definidos por la legislacion teniendo en cuenta las normas
internacionales pertinentes.

3. Formularse y aplicarse de conformidad con la legislacion y la practica nacionales, en
consulta con las organizaciones mas representativas de empleadores y de
trabajadores.

4. Incluir medidas tendientes a:

(@) proporcionar a los interesados, en particular a los empleadores y los
trabajadores, orientacion sobre la manera de determinar eficazmente la existencia
de una relacién de trabajo y sobre la distincion entre trabajadores asalariados y

trabajadores independientes;
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(b) luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas, en el contexto de, por

ejemplo, otras relaciones que puedan incluir el recurso a otras formas de

acuerdos contractuales que ocultan la verdadera situacion juridica,

(c) adoptar normas aplicables a todas las formas de acuerdos contractuales,
incluidas las que vinculan a varias partes, de modo que los trabajadores
asalariados tengan la proteccién a que tienen derecho;
(d) asegurar que las normas aplicables a todas las formas de acuerdos
contractuales estipulen a quién incumbe la responsabilidad por la proteccion que
prevén,
(e) proporcionar a los interesados, y en particular a los empleadores y los
trabajadores, acceso efectivo a procedimientos y mecanismos que sean expeditos,
poco onerosos, justos y eficaces para la solucidon de controversias relativas a la
existencia y las condiciones de una relacion de trabajo;
(f) asegurar el cumplimiento y la aplicacion efectiva de la legislacion sobre la
relacion de trabajo, y
(g) prever una formacion apropiada y adecuada sobre normas internacionales del
trabajo pertinentes, derecho comparado y jurisprudencia para la judicatura, los
arbitros, los mediadores, los inspectores del trabajo y otras personas encargadas de
la solucidn de controversias.
5. Velar en particular por asegurar una proteccion efectiva a los trabajadores
especialmente afectados por la incertidumbre en cuanto a la existencia de una relacion
de trabajo (OIT, 2006).

En esa medida, si bien la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT indica con total
claridad las medidas orientadas a la proteccion de los trabajadores que se enfrentan a una
situacion de encubrimiento de relaciéon laboral, como ultima recomendacién para la politica
publica de relaciones laborales de los trabajadores, precisa que esta no puede “ interferir en las
verdaderas relaciones civiles y comerciales” (OIT, 2006), de donde ademas se extrae, que
precisamente es de la indebida utilizacién de estos tipos contractuales que se presenta estas

formas atipicas de relaciones laborales.




22

Ahora bien, respecto de la existencia de una relacion de trabajo la Organizacion
Internacional del Trabajo — OIT recomienda que la misma debera determinarse a partir de “los
hechos relativos a la ejecucién del trabajo y la remuneracion del trabajador, sin perjuicio de la
manera en que se caracterice la relacion en cualquier arreglo contrario, ya sea de caracter
contractual o de otra naturaleza” (OIT, 2006), sumado a ello, sugiere el considerar definir en la
legislacion, indicios que permitan establecer la existencia del vinculo laboral como el hecho del
trabajo y la remuneracién. Aspectos que ya se encuentran regulados en la legislacion
Colombiana, en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo en el que se establece que una
vez reunidos los elementos esenciales del contrato de trabajo: a) la actividad personal del
trabajador, b) la continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador,
y ¢) salario como retribucion, se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por
razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones 0 modalidades que se le agreguen (Decreto
Ley 3743, 1959). No obstante, el ocultamiento de relaciones laborales en Colombia continta
teniendo lugar y tiene lugar a través de apartes contratos civiles, comerciales y administrativos,
en ese sentido, se procede al abordarte del concepto que estd manejando la Organizacion
Internacional del Trabajo — OIT en relacion a las formas atipicas de empleo.

1.2 EI Contrato de Prestacion de Servicios como Forma Atipica de Empleo segun la

Organizacion Internacional del Trabajo — OIT

De acuerdo con la Organizacion Internacional de Trabajo — OIT en su informe “Empleo
atipico en el mundo. Retos y perspectivas” (OIT, 2016) el “empleo atipico” es un término
general que agrupa distintas formas de contratos con los que se busca desviar la vinculacion de la
relacion laboral estdndar y que durante los Gltimos decenios han llegado a convertirse en la
principal caracteristica contemporanea de los mercados laborales en todo el mundo,
posicionamiento que obedece a los cambios demograficos, la reglamentacion del mercado
laboral, las fluctuaciones macroecondémicas, los cambios tecnolégicos, y a la mayor diversidad
en las modalidades de trabajo, lo que sin duda ha hecho posible que un mayor nimero de
personas ingresen al mercado laboral, pero también ha ocasionado que se presenten serias

problematicas en relacién a las condiciones de trabajo, y la garantia de los derechos laborales.
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En tal sentido, segn expone la Organizacion Internacional de Trabajo — OIT (OIT, 2016)
actualmente existen cuatro modalidades de empleo atipico: (1) empleo temporal; (2) trabajo a
tiempo parcial; (3) trabajo de agencia temporal; y (4) relaciones laborales encubiertas y
dependientes. En cuanto a esta Gltima, es decir, las relaciones laborales encubiertas y trabajo por
cuenta propia dependiente, ha dicho la OIT (OIT, 2016) que se presentan cuando se trata de dar
una apariencia diferente a la realidad para intentar desconocer la proteccion que la ley le da al
trabajador, al respecto, refiere como ejemplo, la contratacién de trabajadores por medio de un
tercero, los contratos civiles, comerciales o contrato cooperativo, eventos en los que se dirige y
controla la actividad laboral de manera incompatible con la del trabajador independiente.

En ese contexto, expone la OIT (OIT, 2016) que las relaciones laborales encubiertas y
dependientes pueden ser ambiguas en cuanto a los derechos y obligaciones de las partes, es decir,
contratante y contratista, ya que no existe claridad al respecto en razén a las lagunas en la
legislacion sobre la interpretacion y aplicacion de la regulacién normativa de estos supuestos

contratos civiles, comerciales o de cooperativismo, en ese sentido, sustenta:

Un area que a veces carece de claridad legal se refiere al trabajo por cuenta propia
dependiente, donde trabajadores prestan servicios para una empresa bajo un contrato
civil o comercial, pero dependen en uno 0 unos pocos clientes para sus ingresos o
recibir instrucciones directas sobre como el trabajo se va a llevar a cabo. Estos
trabajadores normalmente no estan cubiertos por las disposiciones de las leyes laborales
(OIT, 2016).

Aunado a ello, indica la OIT (OIT, 2016) que en la mayoria de sistemas legales a nivel
mundial, se tiene una “division binaria” entre empleo — regulacion laboral y trabajo por cuenta
propia — independiente, configurandose entre estas dos una especie de area gris, gracias a los
cambios y desarrollos tecnologicos ademas de las nuevas practicas empresariales que han
conducido a desdibujar “en la practica la distincion entre trabajadores por cuenta ajena y por
cuenta propia y han contribuido a un aumento del nimero de trabajadores dentro de esta area

gris” (OIT, 2016), area gris dentro de la cual se encuentran:




24

(@ Relaciones de trabajo encubiertas, la situacion que se produce cuando un
empleador trata a un individuo como si no fuera un empleado de una manera que oculta

su verdadera condicion juridica como empleado.

(b) Empleo por cuenta propia dependiente, es decir, relaciones laborales en las que los
trabajadores prestan servicios para una empresa en virtud de un contrato diferente de un
contrato de trabajo, pero dependen de uno o un pequefio numero de clientes para sus
ingresos y reciben directrices directas sobre como se va a realizar el trabajo. Autdbnomos
dependientes los trabajadores normalmente no estan cubiertos por las disposiciones
laborales o de seguridad social. Sin embargo, algunos paises han adoptado disposiciones
especificas para extender algunas protecciones a ellos y, por lo tanto, a veces se
considera que caen en una especie de “categoria intermedia” entre el empleo por cuenta

ajenay el trabajo por cuenta propia (OIT, 2016).

Conforme a esta realidad, respecto del empleo encubierto por medio de contratos civiles,
comerciales y de cooperativismo, la OIT (OIT, 2016) precisa que en esta modalidad la
caracteristica principal es una clasificacion errénea de la relacion laboral, en un intento por darle
una apariencia diferente a la relacion laboral y en el caso de los trabajadores por cuenta propia
dependientes la OIT (OIT, 2016) manifiesta que en algunos paises el depender econémicamente
el contratante permite concluir que se esta frente a una relacion laboral, no obstante, “la principal
prueba legal para determinar si esta relacion existe se centra sobre el concepto de subordinacién
legal y contractual, el hecho de estar sujeto a el poder del empleador para dirigir y controlar la

actividad laboral”.

En ese escenario, en su informe “Empleo atipico en el mundo. Retos y perspectivas” la
Organizacién Internacional de Trabajo — OIT (OIT, 2016) enuncia que esta clase de empleo
atipico implica riesgos para los trabajadores, las empresas, los mercados de trabajo y la sociedad,
por lo que recomienda: a) Eliminar los vacios normativos, restringiendo la utilizacion de
modalidades atipicas para frenar los abusos, y garantizando que todos los trabajadores
indistintamente de su forma de vinculacion tengan acceso a los derechos de libertad sindical y
negociacion colectiva; b) Adopcién de medidas para establecer la existencia de un empleo,

proporcionando procedimientos y mecanismos apropiados, rapidos y econdémicos para la
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solucion de las controversias que se presenten entorno a la existencia y términos de una relacion

laboral.

Por otra parte, la OIT trae a colacion la Recomendacion sobre la relacion de trabajo, 2006
(ndm. 198) (OIT, 2006) en la cual, considerando que la proteccion de los trabajadores constituye
la esencia del mandato de la Organizacion Internacional del Trabajo, y de conformidad con los
principios establecidos en la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, se hace a los Estados Miembros unas sugerencias de frente a la
problematica que se presenta cuando se trata de determinar la existencia de un contrato de

trabajo luego de que se intentara encubrir la relacion de trabajo.

En primer lugar, la OIT (OIT, 2006) recomienda orientar de manera adecuada la politica
nacional de proteccion de los trabajadores vinculados por una relacién de trabajo, dejando claro
que para determinar la existencia de una relacion laboral se deben analizar los hechos relativos a
la ejecucion del trabajo, y la remuneracién, independientemente de la forma en que se arreglo la

prestacion de servicio, ya sea de tipo contractual o de otra naturaleza.

En segundo lugar, la OIT (OIT, 2006) propone a los Estados Miembros, estudiar la
posibilidad de establecer en sus legislaciones o por otros medios, indicios que permitan

determinar la existencia de una relacion de trabajo, como los siguientes:

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, y

El hecho de que se paga una remuneracion periodica al trabajador; de que dicha
remuneracion constituye la Unica o la principal fuente de ingresos del trabajador; de que

incluye pagos en especie tales como alimentacion, vivienda, transporte, u otros; de que
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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
(OIT, 2006).

De tal forma, una vez establecidos los indicios la OIT (OIT, 2006) propone consagrar una

presuncion legal de la existencia de una relacion de trabajo cuando se dan uno o varios indicios.

Finalmente la OIT (OIT, 2006) recomienda crear métodos para orientar a los trabajadores
y empleadores sobre la forma de determinar la existencia de una relacion de trabajo, establecer
medidas destinadas a eliminar los incentivos que fomentan las relaciones de trabajo encubiertas y
“promover el papel de la negociacion colectiva y el dialogo social, entre otros, como medios para
encontrar soluciones a las cuestiones relativas al ambito de la relacion de trabajo a escala
nacional” (OIT, 2006).

Ahora bien, una vez claro el punto de vista, concepto y recomendaciones de la
Organizacién Internacional del Trabajo — OIT sobre la indebida utilizacion del contrato civil de
prestacion de servicios como una forma atipica de empleo, pasaremos entonces a efectuar un

analisis de la regulacion normativa de estos contratos en el ordenamiento juridico colombiano.

1.3 Contrato Civil y Comercial de Prestacion de Servicios Profesionales

El contrato civil de prestacion de servicios profesionales, es un tipo contractual
innominado, al no encontrarse enunciado como como tal en la legislacion colombiana, no
obstante, al surgir del concurso real de las voluntades de dos personas, de manera general es
regulado por las disposiciones contenidas en libro cuarto de la Ley 84 de 1873 Cdédigo Civil,
dedicado a las obligaciones en general y los contratos, en ese sentido, en virtud de la definicién
de contrato consagrada en el articulo 1495 del Codigo Civil, se encuentra una parte denominada
contratista, obligada para con la otra denominada contratante, a ejercer las actividades que se
requieran en funcién de conocimientos especializados de diversas materias y en general

comprenden la prestacion de todo tipo de servicios profesionales, técnicos o asistenciales en
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relacion a la necesidad del contratante, esto, a cambio una retribucion econdmica a titulo de pago

por la obligacién cumplida (Ley 84, 1873).

En razén de ello, tratdindose de un contrato bilateral en el que ambas partes se obligan,
bajo el principio de ser el contrato ley para los contratantes, son estos, quienes por medio de las
clausulas establecidas y consignadas en el contrato, de mutuo acuerdo, deciden las condiciones
en las que se ejecutara el aludido contrato, en igual sentido, pueden incluir asegurar el
cumplimiento de la obligacion por medio de clausula penal (Art.1592 Codigo Civil) o la
obligacion de pagar la indemnizacion de perjuicios por dafio emergente o lucro cesante (Art.1613
Cadigo Civil).

De tal forma, en la prestacion de servicios también podria tener aplicabilidad lo normado
en el capitulo 1X del Cddigo Civil respecto de los servicios inmateriales, dentro de los cuales se
encuentran, segun el articulo 2064 de la Ley 84 de 1873, “una larga serie de actos, como los de
los escritores asalariados para la prensa, secretarios de personas privadas, preceptores, ayas,
histriones y cantores,” (Ley 84, 1873), en donde se podria encuadrar el caso de la contratacion de
profesionales de la salud, particularmente de médicos para la atencion y emision de conceptos

médicos.

En tal sentido, considerando que se trata de un acto juridico en el cual una parte se
compromete con otra a cumplir una obligacion, a cambio del pago de honorarios, la
independencia del contratista, y la temporalidad en la prestacién del servicio, conforme a lo
normado desde el articulo1495 al 1500 del Codigo Civil se identifican las siguientes

caracteristicas:

1. Bilateral. Porque las partes contratantes se obligan reciprocamente, el contratista a la
prestacion de su servicio profesional y el contratante al pago de los honorarios
pactados. (Art.1496 Codigo Civil).

2. Oneroso. Tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes y el gravamen es el
trabajo que esta obligado a prestar el contratista. (Art.1497 Cdédigo Civil).

3. Principal. Porque subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencién (Art.1499
Cadigo Civil).
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4. Consensual. Al no exigirse del mismo alguna formalidad especial; el contrato se

perfecciona por el simple acuerdo de voluntades (Art.1500 Codigo Civil).

Aunado a ello, en lo concerniente a las caracteristicas y elementos de este contrato, en la

Sentencia C-154 de 1997 la Corte Constitucional preciso que:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de
labores en razon de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de una
persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores
profesionales.

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y
cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato.

c. Lavigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser por tiempo
limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.

d. No es posible admitir confusion alguna con otras formas contractuales y mucho
menos con los elementos configurativos de la relacion laboral, razén por la cual no
es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la
subordinacion y del contrato de trabajo en general. (Corte Constitucional, Sentencia
C-154, 1997)

De otra parte, en cuando al contrato de prestacion de servicios de tipo comercial, el
Codigo de Comercio se regula desde el articulo 968 al 980 el contrato de suministro el cual
consiste en que “una parte se obliga, a cambio de una contraprestacion, a cumplir en favor de
otra, en forma independiente, prestaciones periddicas o continuadas de cosas o servicios”, asi

mismo el articulo 1317 se refiere al contrato de agencia comercial, en el cual:

Un comerciante asume en forma independiente y de manera estable el encargo de
promover o explotar negocios en un determinado ramo y dentro de una zona prefijada
en el territorio nacional, como representante o0 agente de un empresario nacional o
extranjero o como fabricante o distribuidor de uno o varios productos del mismo. La
persona que recibe dicho encargo se denomina genéricamente agente. (Decreto 410,
1971)
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Por consiguiente, pese a ser contratos de tipo civil y comercial, se tiene que en pro de
garantizar el derecho fundamental al trabajo y del principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades reconocido en el articulo 53 de la Constitucion Politica, el legislador consagré una
serie de apartes normativos en el Cddigo Sustantivo del Trabajo y en el Cddigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social que se refieren al contrato de prestacion de servicios y regula
algunos aspectos, por ejemplo, en el articulo 23 del Decreto N0.2663 de 1950 en el que se
enuncian los tres elementos esenciales del contrato de trabajo, actividad personal del trabajador,
continua subordinacion o dependencia, y salario como retribucién del servicio, se deja en claro
que “Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen” (Decreto N0.2663, 1950), adicionalmente, en lo concerniente al
pago de honorarios, consagra el numeral 6 del articulo 2 del Decreto-Ley 2158 de 1948 Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, que la jurisdiccién ordinaria, en sus especialidades
laboral y de seguridad social ademas de conocer de los conflictos que se originen en el contrato
de trabajo también conoce de “Los conflictos juridicos que se originan en el reconocimiento y
pago de honorarios 0 remuneraciones por servicios personales de caracter privado, cualquiera

que sea la relacion que los motive” (Decreto-Ley 2158, 1948).

Sumado a ello, en el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo consagra la
presuncion de que toda relacion de trabajo personal estd regida por un contrato de trabajo,
presuncién que intent6 ser desdibujada cuando por medio de la Ley 50 de 1990 se adicion6 un

inciso para establecer lo siguiente:

No obstante, quien habitualmente preste sus servicios personales remunerados en
ejercicio de una profesion liberal o en desarrollo de un contrato civil o comercial,
pretenda alegar el caracter laboral de su relacién, deberd probar que la subordinacion
juridica fue la prevista en el literal b) del articulo 1o. de esta ley y no la propia para el
cumplimiento de la labor o actividad contratada (Ley 50, 1990).

Sin embargo, tras ser demandado este inciso fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-665 de 1998, en razén a que esta presuncion implicaba

trasladar la carga de la prueba al trabajador de forma que expuso la Corte:



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-665_1998.html#1
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El empleador, para desvirtuar la presuncion, debe acreditar ante el juez que en verdad lo
que existe es un contrato civil o comercial y la prestacion de servicios no regidos por las
normas de trabajo, sin que para ese efecto probatorio sea suficiente la sola exhibicion del
contrato correspondiente. Sera el juez, con fundamento en el principio constitucional de
la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales (art. 53 CP.), quien examine el conjunto de los hechos, por los
diferentes medios probatorios, para verificar que ello es asi y que, en consecuencia,
queda desvirtuada la presuncién. Esto, desde luego, no significa que desaparezcan las
posibilidades de contratos civiles o comerciales, o con profesionales liberales, desde
luego, mientras no constituyan apenas una férmula usada por quien en realidad es
patrono y no contratante para burlar los derechos reconocidos en la Constitucién y la ley
a los trabajadores (Sentencia C-665, 1998).

Dicho en otros términos le corresponde al empleador probar que se esta frente a un
contrato civil o comercial, puesto que no descarta la Corte Constitucional que realmente en
todos los casos se encuentren ausentes los elementos esenciales del contrato de trabajo, opuestos

0 mas bien contrarios a los elementos del contrato de prestacidn de servicios.

Por ultimo, si bien esta clase de contratacion no es regida por las disposiciones vigentes
en materia de derecho laboral, es menester traer a colacion que el articulo 34 del Cdédigo

Sustantivo del Trabajo prevé:

Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos {empleadores} y no
representantes ni intermediarios, las personas naturales o juridicas que contraten la

ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios en beneficios de terceros,

por un precio_determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus

propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el beneficiario del

trabajo o duefio de la obra, a menos que se trate de labores extrafias a las actividades
normales de su empresa o0 negocio, sera solidariamente responsable con el contratista por
el valor de los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los

trabajadores, solidaridad que no obsta para que el beneficiario estipule con el contratista
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las garantias del caso o para que repita contra él lo pagado a esos trabajadores. (Decreto
No0.2663, 1950)

Aparte normativo de donde se extrae, que en el contrato de prestacion de servicios, a
diferencia del contrato laboral, el contratista se obliga a la prestacion de un servicio en beneficio
de un tercero, para la elaboracion de una obra, el desarrollo de actividades o la asesoria en
cualquier tipo de profesion, a cambio del pago de un precio determinado, asumiendo los riesgos
que el servicio comprenda, empleando sus propios medios y recursos, teniendo toda la
autonomia. Sin embargo, para estos casos el Codigo Sustantivo del Trabajo prevé que si se
llegare a configurar una situacion de contrato realidad en el que, quien se denominaba
contratista resultare siento un trabajador, en razén de tratarse de la prestacion de un servicio
propio de las actividades normales de la empresa 0 negocio, este beneficiario pasa a ser
solidariamente responsable por el valor de los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a
que tengan derecho el trabajador. Siendo este un mecanismo para determinar la existencia de

una relacién laboral encubierta y para proteger los derechos laborales del trabajador.

En cuanto a la cotizacion al Sistema de Seguridad Social Integral, consagra el articulo
244 de la Ley 1955 de 2019 plan nacional de desarrollo 2018-2022 pacto por Colombia, que los
trabajadores independientes que celebren contratos de prestacion de servicios personales,
cotizaran mes vencido al Sistema de Seguridad Social Integral, sobre una base minima del 40%
del valor mensualizado del contrato, sin incluir el valor del Impuesto al Valor Agregado (IVA)
(Ley 1955, 2019). En igual sentido en virtud de lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 1562 de
2012 son afiliados al Sistema General de Riesgos Laborales los trabajadores independientes que
laboren en actividades catalogadas por el Ministerio de Trabajo como de alto riesgo, siendo el

pago de esta afiliacion sera por cuenta del contratante (Ley 1562, 2012).

A partir de lo anterior, se concluye en relacion al contrato civil y comercial de prestacion
de servicios, que la regulacion normativa es completamente clara en relacion a los términos en
los que estos contratos deben celebrarse, en igual sentido lo regulado en el Codigo Sustantivo
del Trabajo y en el Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social proporciona al

ordenamiento juridico colombiano, los preceptos normativos necesarios para que los contratistas
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demanden la declaracion de existencia de una relacion laboral y exijan el reconocimiento de las

prestaciones dejadas de cancelar por parte del empleador.

1.4 Contrato Administrativo de Prestacion de Servicios o0 Apoyo a la Gestion

Tratdndose de contratos administrativos de prestacion de servicios, la regulacion
normativa en Colombia en estos casos, es completamente clara al reiterar que estos pueden ser
empleados para la prestacion de servicios de carécter transitorio, dado que, para el desempefio de
actividades de caracter permanente y propias de las entidades publicas existen los respectivos
empleos publicos, es asi como lo consagra el articulo 2 del Decreto 2400 de 1968 modificado por
el articulo 1° del Decreto Ley 3074 de 1968:

Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucion, la ley, el
reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser atendidas por una
persona natural. Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo
y que ha tomado posesién del mismo. Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva
integran el servicio civil de la Republica. Quienes presten al Estado Servicios ocasionales
como los peritos obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacion; temporales,
como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucion de un trabajo o una
obra son meros auxiliares de la Administracion Publica y no se consideran comprendidos

en el servicio civil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos
correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse contratos de prestacion de
servicios para el desempefio de tales funciones”. (Negrilla y subrayado propio)
(Decreto 2400, 1968)

En igual sentido al encontrarse el contrato de prestacion de servicios regulado en el
numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, ley que “tiene por objeto disponer las reglas y principios que rigen los

contratos de las entidades estatales” (Ley 80, 1993), se consagra:
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Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados. En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones
socialesy se celebraran por el término estrictamente indispensable (Negrilla y

subrayado propio) (Ley 80, 1993).

Apartes normativos de los que se concluye que en materia de contratacion y de relaciones
laborales en la administracion publica, el ordenamiento juridico colombiano, prohibe
taxativamente la celebracién de contratos de prestacion de servicios para llevar a cabo funciones
propias previstas en la ley o en los reglamentos para un empleo publico, esto, de conformidad a
lo establecido en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica (Ley 80,
1993), en el que:

1. Se define como contratos de prestacion de servicios aquellos que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o

funcionamiento de la entidad:;

2. Se consigna expresamente que estos contratos solo pueden celebrarse con personas
naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o

cuando sean requeridos conocimientos especializados; y

3. Se precisa que deben celebrarse por el término estrictamente indispensable. Escenario
contractual, en el cual, no podria configurarse una relacién laboral y por ende de la
misma no podria irrogarse el reconocimiento de prestaciones sociales ni de cualquier
otro derecho laboral, al no encontrarse inmersos los elementos esenciales de un
contrato de trabajo, como son la prestacion personal del servicio, la remuneracion, la

subordinacién y dependencia del trabajador respecto del empleador.

Aunado a ello, segtn el articulo 51 de la referida norma “el servidor que realice dicha

contratacion por fuera de los fines contemplados en el Estatuto General de Contratacion de la
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Administracion Publica, respondera disciplinaria, civil y penalmente por sus acciones y

omisiones en los términos de la Constitucion y de la ley” (Ley 80, 1993).

En concordancia, en el numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 “Por medio de la
cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan
otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos”, en el cual se

establece:

La escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de
licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con
base en las siguientes reglas: (...) 4. Contratacion directa. La modalidad de seleccion de
contratacion directa solamente procedera en los siguientes casos: (...) Para la
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucion de
trabajos artisticos que s6lo puedan encomendarse a determinadas personas naturales.

Asi mismo, el Decreto 1082 de 2015 “Por medio del cual se expide el decreto tinico

reglamentario del sector Administrativo de Planeacion Nacional”, dispone:

Las Entidades Estatales pueden contratar bajo la modalidad de contratacion directa la
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion con la persona natural o
juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato, siempre y cuando la
Entidad Estatal verifique la idoneidad o experiencia requerida y relacionada con el area
de que se trate. En este caso, no es necesario que la Entidad Estatal haya obtenido
previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto debe dejar constancia

escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a aquellos de
naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del cumplimiento de
las funciones de la Entidad Estatal, asi como los relacionados con actividades

operativas, logisticas, o asistenciales. (Decreto 1082, 2015)

En consecuencia, puede concluirse que el contrato de prestacion de servicios se encuentra

regulado en el Estatuto de Contratacion Estatal y las normas que lo complementan, como una
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forma de contratacion directa entre la entidad publica y el contratista para desarrollar actividades
orientadas al cumplimiento de las funciones Estatales que no puedan ser ejecutadas por los
empleados publicos al requerir conocimientos especializados, no obstante, la regulacion
normativa y también la jurisprudencia ha sido enfatica en precisar que bajo ninguna
circunstancia, los contratistas obtienen la calidad de empleados publicos, principalmente porque
su contratacion no genera vinculacion laboral alguna con el contratante, dado que la ejecucion y
desarrollo de actividades se limita al cumplimiento del objeto contractual. Al respecto en
Sentencia C-154 de 1997 con ponencia del Magistrado Dr. Hernando Herrera Vergara, la Corte

Constitucional preceptud:

El contrato de prestacion de servicios se celebra por el Estado en aquellos eventos en
que la funcion de la administracion no puede ser suministrada por personas vinculadas
con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos especializados,
para lo cual se establecen las siguientes caracteristicas: a. La prestacion de servicios
versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de labores en razén de la
experiencia, capacitacion y formacion profesional de una persona en determinada
materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales. b. La autonomia e
independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, constituye el
elemento esencial de este contrato. c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo
tanto, su duracion debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto

contractual convenido. (Corte Constitucional. Sentencia C-154 , 1997)

De tal forma, es notorio que el aspecto o caracteristica de este contrato, en el que mas se
hace énfasis, es en el hecho, de que la actividad contratada no puede ser propia de la entidad, y

sobre este particular en Sentencia C-614 de 2009 la Corte Constitucional, expone:

La Corte encuentra que la prohibicion a la administracion pablica de celebrar contratos
de prestacion de servicios para el ejercicio de funciones de caracter permanente se ajusta
a la Constitucion, porgue constituye una medida de proteccion a la relacion laboral, ya
que no solo impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también
que se desnaturalice la contratacion estatal, pues el contrato de prestacion de

servicios es una modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional, concebido
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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 se requieran conocimientos especializados. De
igual manera, despliega los principios constitucionales de la funcion publica en las

relaciones contractuales con el Estado, en tanto reitera que el ejercicio de funciones

permanentes en la administracion publica debe realizarse con el personal de planta, que

corresponde a las personas que ingresaron a la administracién mediante el concurso de

méritos. (Negrilla y subrayado fuera de texto) (Corte Constitucional, Sentencia C-614 )

No obstante, ha quedado demostrado en las sentencias del Consejo de Estado, Corte
Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, los reiterados casos, en que, la realidad factica
y juridica desnaturaliza los lineamientos del contrato de prestacion de servicios, para revelar en
esencia, verdaderas relaciones laborales entre entidades publicas y administrados, actuacion con
la que se desconoce lo consignado en el inciso 5° del articulo 53 de la Constitucion Politica,
conforme al cual, los contratos, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los

derechos de los trabajadores. De ahi que, en la Sentencia C-171 de 2012 la Corte sustentara:

La jurisprudencia de esta Corte ha afirmado categéricamente que la proteccion del
derecho al trabajo y la relacion laboral, la especial proteccion de la vinculacién
laboral con el Estado y los derechos de los servidores publicos, asi como la aplicacion
del principio de primacia de la realidad sobre la forma, obliga tanto a los
particulares o empleadores del sector privado, como a todas las autoridades
publicas o empleadores del sector publico, a respetar las prohibiciones legales dirigidas
a impedir que los contratos estatales de prestacién de servicios sean utilizadas
como formas de intermediacion laboral, de deslaboralizacion, o de tercerizacion

como regla general, de manera que deben ser obligados a responder_juridica y

socialmente por la burla de la relacion laboral. (Corte Constitucional, Sentencia C-
171, 2012)

En los mismos términos, en 2016 el Consejo de Estado determinara la necesidad de
proferir la sentencia de unificacion CE-SUJ2-005-16, en relacion los litigios por el tema de

contrato realidad, dado que, en palabras del alto tribunal, comprenden cuestionen es que
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ameritaban ser estudiadas, “en aras de proteger los derechos de los trabajadores, que han sido
burlados por las autoridades administrativas al encubrir una relacion laboral bajo contratos de
prestacion de servicios” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, P.00260-01, 2016).

Anélogamente, se desconocen las reglas y principios que rigen los contratos de las
entidades estatales, en virtud de lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, en especial, se incumple con
los fines de la contratacion estatal enunciados en el articulo 3 de la citada ley, segtin el cual “Los
servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los
mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los

administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines” (Ley 80, 1993, Art.3).

Por consiguiente, al tratase de un contrato estatal, estd vulneracion de derechos, nos
conduce a referirnos a la responsabilidad contractual de las entidades publicas, regulada en el
articulo 50 de la Ley 80 de 1993, en el que se dispone expresamente lo siguiente: “Las entidades
responderan por las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean
imputables y que causen perjuicios a sus contratistas. En tales casos deberdn indemnizar la
disminucion patrimonial que se ocasione, la prolongacién de la misma y la ganancia, beneficio o
provecho dejados de percibir por el contratista” (Ley 80, 1993, Art.50). disposicion normativa,
que acorde a lo expuesto por la Corte Constitucional, en la Sentencia C-333 de 1996 se armoniza
con el articulo 90 de la Constitucién Politica en el que se consagra la clausula general de
responsabilidad patrimonial del Estado (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-333 de
1996).

Por tanto, es evidente entonces, que el encubrimiento de relaciones laborales en el sector
publico, permite la configuracion de una serie de situaciones que no solo ponen en entredicho el
actuar de entidades publicas, sino que ademas permite que se configuren conflictos juridicos que
luego deben ser resueltos en instancias judiciales, sumado a esto, obliga a las entidades publicas
a incurrir en gastos no previstos con el pago de las condenas, lo que podria llegar a afectar el

presupuesto de las mismas.
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De alli, que se enunciara en la Ley 1952 de 2019 como falta relacionada con la
administracion publica el celebrar contratos de prestacion de servicios cuyo objeto sea el
cumplimiento de funciones pablicas o administrativas que requieran dedicacion de tiempo
completo e impliquen subordinacion y ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las

excepciones legales.

Capitulo 1. Formas de Contratacion de los Profesionales en el Sector Salud en Colombia

Por disposicion expresa de la Constitucion Politica en su articulo 25 “El trabajo es un
derecho y una obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del
Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas” (Pueblo de
Colombia, 1991), en consonancia con la norma superior, el articulo 11 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo dispone “Toda persona tiene derecho al trabajo y goza de libertad para escoger
profesion u oficio, dentro de las normas prescritas por la Constitucion y la Ley” (Decreto
N0.2663, 1950).

En el caso puntual de los profesionales y trabajadores de la salud, conforme lo dispone el
articulo 18 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 “Los trabajadores, y en general el talento humano
en salud, estardn amparados por condiciones laborales justas y dignas, con estabilidad y
facilidades para incrementar sus conocimientos, de acuerdo con las necesidades institucionales”

(Ley 1751, 2015). En el mismo orden normativo, en cuanto al personal médico, reza el articulo 1
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de la Ley 23 de 1981 que tienen derecho a recibir la remuneracion correspondiente por el trabajo
realizado, puesto que constituye su medio normal de subsistencia, de tal forma, especifica la
norma que “el trabajo o servicio del médico solo lo beneficiara a él y a quien lo reciba, nunca a

terceras personas que pretendan explotarlo comercial o politicamente” (Ley 23, 1981).

En ese contexto, lo regulado en el ordenamiento juridico se armoniza con las
recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo conforme a las cuales se alienta a
los paises a proteger los derechos laborales de los trabajadores y ademas a implementar
programas mas sélidas de salud y seguridad en el trabajo, dado que, segun lo sustentado por la
OIT “Los trabajadores de la salud, al igual que todos los demas trabajadores, deben disfrutar de
su derecho a un trabajo decente, a entornos laborales seguros y a la proteccion social, ausencia
por enfermedad y enfermedades y lesiones profesional® (OIT, 2022), en ese sentido,
especificamente sobre la contratacion de los trabajadores de la salud, al dar la OIT
recomendaciones sobre formas de proteccidn al personal de la salud durante la crisis del Covid-
19, se enuncio como recomendacion numero 4, proteger a las personas vinculadas con contratos
de corta duracion, supervisando la seguridad y salud en el trabajo, las condiciones contractuales,
la proteccion social, remuneracién y lo referente a las horas de trabajo (OIT, 2020).

Sin embargo, pese a que lo normado en la Constitucion Politica de Colombia y en el
Codigo Sustantivo del trabajo, sobre el derecho al trabajo en condiciones dignadas para los
trabajadores de salud, y ademas considerando las observaciones y recomendaciones de la
Organizacién Internacional de Trabajo — OIT, como expone la Corte Constitucional en la
Sentencia C-313 de 2014 las afectaciones de los derechos laborales de los profesionales de la
salud en Colombia van en contra de la prestacion de un servicio de salud de calidad, escenario en
el que se resaltan las formas de contratacion que lleva implicito las formas de remuneracion de
sus servicios, al respecto se citan las consideraciones de la Organizacion Mundial de la Salud —
OMS en el informe de salud en el mundo de 2006 “Colaboremos por la salud”, oportunidad en la

que se expone:

La forma de pagar a las personas influye mucho en el servicio que estas dispensan. A los
trabajadores sanitarios y a los establecimientos en los que trabajan se los puede
remunerar de muy diversas formas. En unos y otros, el pago puede basarse en el

tiempo (salarios o presupuestos fijos), en los servicios prestados (honorarios por
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servicios) o en la poblacion atendida (pagos por capitacion o contratos en blogue). Tanto
los mecanismos de remuneracion basados en los establecimientos como los individuales
pueden influir en el desempefio de los trabajadores. La experiencia demuestra que los
salarios y los presupuestos fijos inducen a los proveedores a reducir el nimero de
pacientes atendidos y de servicios prestados, mientras que los honorarios por servicios
animan a conceder incentivos para que los proveedores atiendan a mas pacientes,
ofrezcan més servicios y dispensen éstos a mayor precio. Cada mecanismo de pago tiene
también sus propias implicaciones administrativas, desde sencillas hasta mas complejas.
Los sistemas de pago 6ptimos inducen a los proveedores a dispensar un tratamiento
eficaz y de alta calidad, al tiempo que promueven una asignacion racional de los
recursos. (Negrilla y subrayado propio) (Organizacién Mundial de la Salud, 2006, como
se citd en Corte Constitucional, 2014).

A este respecto, sobre las formas de contratacion de los profesionales en el sector salud
en Colombia y las implicaciones de las irregularidades en la contratacion y por ende formas de
pago, partiendo de lo normado en el articulo 1 de la Ley 23 de 1981 sobre los beneficiarios del
trabajo o servicio médico, es pertinente citar las consideraciones de la Corte Constitucional en
Sentencia C-106 de 1997 en la cual, se resolvié una demanda de inconstitucionalidad presentada
contra el numeral séptimo (parcial) del articulo 1o de la Ley 23 de 1981, toda vez, que en esta
oportunidad el alto tribunal precisa, que con el nuevo régimen de seguridad social regulado por
la Ley 100 de 1993 la actividad medica habia sufrido una importante transformacion, toda vez,
que anteriormente la relacién médico-paciente en una mayor proporcion era de caracter privado,
y que ante el nuevo régimen, el afiliado recibia la atencién por parte del médico vinculado a una
Institucidn Prestadora de Salud - IPS, institucion que se encarga de pagar al galeno los conceptos
debidos por concepto de salario u honorarios segin sea el caso, al respecto la Corte

Constitucional sustenta lo siguiente:

Frente a un régimen como el contemplado en la Ley 100 de 1993, se hace imperioso
garantizar no solo el derecho del medico a recibir una contraprestacion digna y justa como

resultado de la actividad profesional, sino la proteccion de este frente a terceras personas

gue pretendan explotarlo comercial o politicamente. Con la creacion de las EPS e IPS,

dichas instituciones contratan directamente con los médicos, con el objeto de garantizar la
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prestacion de los servicios de salud a sus afiliados, con la consiguiente retribucion de
aquellos emolumentos provenientes de su actividad profesional. (...) Asi, el nuevo modelo
de seguridad social no puede ser Gbice para disminuir o compensar de manera irrisoria los
emolumentos derivados de la prestacion del servicio de la medicina que corresponde
cubrir a las entidades prestadoras de salud en desarrollo del servicio publico de seguridad
social prestado por entidades publicas o privadas. (Corte Constitucional. Sentencia C-106 ,
1997),

En esa medida, se observa que la Corte Constitucional es enfatica al afirmar que si bien la
expedicion de la Ley 100 de 1993 trajo consigo la creacion de un nuevo Sistema de seguridad
Social en Salud, esto no podia ser la excusa para fijar tarifas por concepto de pago de los servicios
profesionales de los médicos, que no estuvieren a la altura de las condiciones dignas y justas y de la
delicada labor médica. En especial es de vital importancia que la Corte reconoce y protege el
derecho de los profesionales médicos a que se les respete su derecho fundamental del trabajo en
condiciones dignas y justas, sin que el mismo pueda llegar a ser explotado por las EPS e IPS a

cargo de la prestacion del servicio de salud (Corte Constitucional, Sentencia C-106, 1997).

En consecuencia, cabe destacar que si bien por medio de la Ley 100 de 1993 se crea el
sistema de seguridad social integral, fundado en los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion, organizandose el subsistema de salud integrado
por los organismos del Estado correspondientes y ademas por las entidades promotoras de salud,
tras casi veintiocho (28) afios de implementacion de la misma, es notorio que en la préctica se
consolidaron las situaciones cuestionadas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-106 de
1997, dado que los profesionales médicos y en general todos los profesionales de la salud,
actualmente estan siendo explotados por las Empresas Sociales del Estado y por las Instituciones
Prestadoras del Servicio de Salud y por todas aquellas entidades que hacen parte del sistema de

salud, al ser mal contratados y mal remunerados por la prestacion de sus servicios.

De esta forma, lo han manifestado reiteradamente los médicos del pais, como por ejemplo el
Dr. Jaime Arias presidente de la Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina Integral —
Acemi, quien al ser entrevistado en el medio Opinion&Salud (2020) afirm6 que la realidad en el

sistema de seguridad social en salud Colombiano apunta que las EPS no les pagan a las IPS y estas
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a su vez, no tienen recursos para pagarles a los trabajadores, razén por la cual, es costumbre
escuchar que a los profesionales de la medicina se les adeudan salarios, como reflejo de esta
situacion, expresd que lo mismo sucedia a nivel nacional con la Corporacion Nuestra IPS que
condujo a los trabajadores a una asamblea permanente o “paro médico” porque no les pagan su
salario o se los pagan por porcentajes desde el 10%, a raiz de los atrasos en los pagos de Cafesalud,
de igual manera afirmo que la Ley 100 de 1993 ha permitido “formulas de contratacion” como el
pago por resultados, por capitacion, los pagos mixtos, por prestacion de servicios, disminuyendo asi

la vinculacion formal que da mayores garantias a los empleados.

En ese escenario, en cumplimiento de los articulos 1, 25 y 53 de la Constitucion Politica, la
Corte Constitucional en ejercicio de sus funciones de guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion, al momento de revisar los fallos proferidos en curso de acciones de tutela
relacionados con los derechos constitucionales, ha defendido el derecho al trabajo de los médicos
en condiciones dignas y justas, como se observa en la Sentencia T-161 de 1998, oportunidad en que
la Corte precisa que la salud es un servicio publico que tiene incidencia en el derecho a la vida, de
forma que, exige los mas altos niveles de eficiencia por parte de las personas encargadas de la
prestacion de dicho servicio y comprende un conjunto de factores de los que depende la calidad del
servicio de salud, de manera que dentro de ese conjunto de factores, se encuentra la remuneracion y
condiciones laborales de los médicos, puesto que, en manos de ellos estéa la vida y la integridad de

los pacientes a su cargo.

En razon de ello, explica la Corte Constitucional que las clinicas, hospitales, EPS y
empresas de medicina prepagada, estan en la obligacion de contratar a profesionales facultados y
especializados para la eficiente atencion de los pacientes, 1o que a su vez exige para estos, una
adecuada remuneracion por el servicio prestado (Corte Constitucional, 1998). Asi mismo,
argumenta la Corte:

Segun el articulo 25 de la Constitucion, el trabajo en condiciones dignas y justas es un
derecho fundamental cuyo ejercicio debe ser protegido "en todas sus modalidades™, lo
cual significa que la garantia constitucional cubre a todas las profesiones y oficios y
tanto a los empleados publicos y privados en sus distintos niveles como a los

trabajadores independientes y, claro esta, a quienes desempefian actividades propias de
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las llamadas profesiones liberales. Los médicos no estan excluidos del trato digno que
merece todo trabajador y todo profesional en lo concerniente a sus emolumentos. No se

olvide que el articulo 53 de la Constitucion desarrolla el concepto de la dignidad y

justicia de las condiciones de trabajo, en el aspecto de la remuneracion, destacando que

ésta debe ser proporcional a la cantidad y calidad de la actividad desplegada por el
trabajador. (Corte Constitucional, Sentencia T-161 , 1998)

Dentro de ese orden de ideas, las condiciones laborales en que se encuentren los médicos,
no solo comprenden el interés particular de los mismos a que se les respeten sus derechos
laborales, sino que ademas, deriva en el interés general de la ciudadania a recibir una atencion en
salud eficiente. Aspecto que debe ser tenido en cuenta por las empresas prestadoras del servicio
de salud al momento de contratar al personal a través del cual trabajaran para garantizar la
eficiencia en la prestacion de sus servicios. En especial, es un asunto que debe ser tenido en
cuenta por el Gobierno Nacional, por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, asi como por el
Ministerio de Trabajo, en cumplimiento de fin esencial del Estado previsto en el articulo 2°
constitucional, de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la

efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion.

En ese contexto, las condiciones en que se desarrolla la prestacion del servicio de salud no
solo afectan los derechos laborales de los médicos, contrario a ello, también afecta de manera
directa la eficiencia del servicio proporcionado a los colombianos. Razén por la cual, es necesario
identificar las formas de contratacion de los profesionales en el sector salud, a fin de constatar las
graves afectaciones que los profesionales han tenido que padecer desde la implementacion del

nuevo sistema de salud regulado por la Ley 100 de 1993.

Con ese proposito, se identifica el proyecto periodistico titulado “Siete investigaciones
sobre las dolencias de la salud en Colombia” realizado por el Consejo de Redaccion — CDR, en
el cual se entrevistd al doctor Jorge Enrique Enciso Presidente de la Federacion de Sindicatos
Médicos y a la doctora Lina Triana Presidenta de la Asociacion Colombiana de Sociedades
Cientificas — ACSC, quienes manifestaron que al encontrarse el personal de la salud en primera

linea ante la pandemia del Covid-19 empezaron a cuestionarse con mayor inquietud sobre los
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tipos de contratacion que regian el ejercicio de su profesion, sobre este particular la doctora Lina

Triana manifesto:

No es diferente el sector privado que el sector publico, en los dos sectores se esta
trabajando la contratacion por prestacion de servicios o por el evento trabajado que se
Ilama OPS. Eso quiere decir que los trabajadores de la salud no tienen derecho a
vacaciones, no tienen derecho a enfermarse, no tienen derecho a unas cesantias, a una
pension, porque a usted solamente le pagan por lo que usted hace, a usted lo contratan
por los servicios que da, pero no lo contratan bajo el Codigo Sustantivo del Trabajo para
que usted tenga sus derechos como empleado. Cuando usted esta dentro del sistema de
salud, estd subordinado y el medico estd subordinado muchas veces, primero por el
sindicato, después estd subordinado por el hospital o la clinica y a su vez esta
subordinado por el Gobierno Nacional, tiene una cadena de subordinacion. Nosotros
queremos lo que quiere cualquier trabajador, queremos tener derecho a tener unos

contratos dignos y justos (CDR, 2020).
Por otra parte, el doctor Jorge Enrique Enciso fue enfatico al expresar:

Solo un 20% del talento humano en salud estamos contratados de forma directa cuando
la ley dice que todo el talento humano en salud es un personal misional y deberia ser
contratados de forma directa (...) Si nosotros estamos contratados por OPS y fallecemos
nuestras familias quedan totalmente al descubierto, eso son los héroes para este pais, a

los que se puede pisotear (CDR, 2020).

En ese escenario, se evidencia en un webinar sobre las formas de contratacion laboral en
profesionales de la salud, realizado el 07 de julio de 2020 por la Asociacién Colombiana de
Sociedades Cientificas, liderado por la Doctora Lina Triana y precedido por los panelistas Doctor
Julio Guzman asesor juridico de la asociacion y el doctor Cristian Uribe abogado laboralista, que
en atencién al ocultamiento de las relaciones laborales que se presenta con todas las formas de
contratacion en el sector salud, la Asociacién Colombiana de Sociedades Cientificas presentd
ante el Ministerio de Salud y Proteccion Social una propuesta para definir una aproximacion al

régimen contractual para la vinculacion del talento humano de salud en Colombia, oportunidad




45

en la que se esbozaron los resultados de una encuesta realizada a 2388 integrantes de la
asociacion, en la que se preguntd a los profesionales de la salud el tipo de vinculacion que
regulaba la ejecucion de sus actividades laborales y si estaban interesados en contar con un
contrato laboral, encontrando que el 56.4% estaban contratados por medio de contratos de
prestacion de servicios, el 21.4% por medio de contrato laboral, el 12.5% pago por eventos y el
9.7% tercerizado por medio de sindicatos o cooperativas, aunado a ello, el 89.9% se encuentran
en disposicion de celebrar contratos laborales (2020), de tal manera se procedera a referirse a los

Mmismos.

2.1 Vinculacién Laboral por Parte de Empresas Privadas y Entidades Publicas

Dentro de las formas de contratacion de los profesionales de la salud en Colombia,
principalmente se tiene el contrato individual de trabajo regulado en el articulo 22 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, definido como “aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar
un servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacion de la segunda y mediante remuneracion” (Decreto No.2663, 1950) de forma tal,
que son elementos esenciales del contrato, los enunciados en el articulo 23 de la referida norma
como la actividad personal de trabajador, la subordinacion o dependencia respecto del
empleador, y salario como retribucion del pago, forma de contratacién, que proporciona al
trabajador una serie de derechos laborales que tienen como finalidad protegerlo y beneficiarlo
durante el desarrollo del respectivo contrato.

En el caso de las entidades publicas, dispone el articulo 1 de la Ley 909 de 2004 que de
acuerdo con lo previsto en la Constitucion Politica y la ley, hacen parte de la funcién publica los
siguientes empleos publicos: a) Empleos publicos de carrera; b) Empleos publicos de libre
nombramiento y remocion; ¢) Empleos de periodo fijo; d) Empleos temporales, escenario en el
cual, los profesionales de la salud podrian contar con su vinculacion formal a una entidad del

Estado siendo titulares de todos sus derechos laborales.

2.2 Contrato de Prestacion de Servicios de Salud
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En virtud de lo establecido en el articulo 170 de la Ley 100 de 1993 las entidades
promotoras de salud estan facultadas para contratar directamente con los profesionales la prestacion
del servicio de salud y concertar el pago por capitacion o presupuestos fijos globales, textualmente

refiere la norma:

Para garantizar el Plan de Salud Obligatorio a sus afiliados, las entidades promotoras de
salud prestaran directamente o contrataran los servicios de salud con instituciones
prestadoras y los profesionales. Para racionalizar la demanda por servicios, las entidades

promotoras de salud podran adoptar modalidades de contratacion y pago tales como

capitacion, protocolos o presupuestos globales fijos, de tal manera que incentiven las

actividades de promocion y prevencion y el control de costos. (Ley 100, 1993)

Aunado a ello, se ratifica en el Decreto 2474 de 2008 que las entidades estatales que
requieran la prestacion de servicios de salud se celebrarén por parte de la entidad tomando como
Unica consideracién las condiciones del mercado, y las personas naturales o juridicas que
presten dichos servicios deben estar inscritas en el registro especial nacional del Ministerio de la

Proteccién Social o quien haga sus veces, de conformidad con la Ley 10 de 1990.

Por consiguiente, se tiene que las entidades promotoras de salud pueden contratar de
manera directa con los profesionales, por medio de contratos de prestacion de servicios de salud
y acordar distintas formas de pago, esto debido a que los trabajadores independientes de la salud
son catalogados como prestadores del servicio de salud. Tal como se estipula en el articulo 193
de la Ley 100 de 1993:

Las entidades promotoras de salud y las instituciones prestadoras de salud podran
establecer modalidades de contratacién por capitacion con grupos de préactica
profesional o con profesionales individuales con el fin de incentivar la eficiencia y la

calidad de la prestacion de servicios de salud. (Ley 100, 1993)

2.3 Contratacion por Capitacion por Evento y Caso

En cuanto al contrato por capitacion y por evento, reitera el Decreto 4747 de 2007 “Por

medio del cual se regulan algunos aspectos de las relaciones entre los prestadores de servicios de
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salud y las entidades responsables del pago de los servicios de salud de la poblacion a su cargo”,

que se consideran prestadores del servicio de salud:

Las instituciones prestadoras de servicios de salud y los grupos de practica profesional que

cuentan con infraestructura fisica para prestar servicios de salud y que se encuentran

habilitados. Para efectos del presente decreto, se _incluyen los profesionales

independientes de salud y los servicios de transporte especial de pacientes que se
encuentren habilitados. (Decreto 4747, 2007)

Por tanto, los grupos de profesionales de salud y los profesionales independientes al ser
prestadores del servicio de salud pueden ser contratados por vinculaciones en las que se acuerden
pagos por cualquiera de los mecanismos enunciados en el articulo 4 del Decreto 4747 de 2007,

dentro de los cuales se encuentran los siguientes:

a. Pago por capitacion: Pago anticipado de una suma fija que se hace por persona que
tendré derecho a ser atendida durante un periodo de tiempo, a partir de un grupo de
servicios preestablecido. La unidad de pago estd constituida por una tarifa pactada
previamente, en funcién del ndmero de personas que tendrian derecho a ser
atendidas.

b. Pago por evento: Mecanismo en el cual el pago se realiza por las actividades,
procedimientos, intervenciones, insumos y medicamentos prestados o suministrados
a un paciente durante un periodo determinado y ligado a un evento de atencion en
salud. La unidad de pago la constituye cada actividad, procedimiento, intervencion,
insumo o medicamento prestado o suministrado, con unas tarifas pactadas
previamente.

c. Pago por caso, conjunto integral de atenciones, paquete o grupo relacionado por
diagnostico: Mecanismo mediante el cual se pagan conjuntos de actividades,
procedimientos, intervenciones, insumos y medicamentos, prestados o suministrados
a un paciente, ligados a un evento en salud, diagndstico o grupo relacionado por
diagnostico. (Decreto 4747, 2007)
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En ese orden de ideas, a prima facie no se concibe de qué forma se podria configurar un
contrato realidad en estas formas de contratacion con implementacion de tan particulares
mecanismos de pago, sin embargo, como ya se anoto en las denuncias publicas realizadas por los
médicos se evidencia que el contrato y pago por capitacion ha sido una de las formas que han

encontrado los empleadores para ocultar relaciones laborales con los profesionales de la salud.

En consecuencia se dedican los siguientes capitulos a identificar en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia cuales son las formas de contratacion que mas se emplean en el sector
privado para el ocultamiento de relaciones laborales con los profesionales de salud, asi como se
analizara en la jurisprudencia del Consejo de Estado las consideraciones de este alto tribunal en
el estudio de los casos en los que se ha declarado la existencia de una vinculacion laboral con

entidades publicas.

2.4 El Contrato Asociativo y la Intermediacion Laboral

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 79 de 1988, se entiende por
acuerdo cooperativo, aquel “contrato que se celebra por un nimero determinado de personas, con
el objetivo de crear y organizar una persona juridica de derecho privado denominada
cooperativa, cuyas actividades deben cumplirse con fines de interés social y sin &nimo de lucro”
(Ley 79, 1988), persona juridica en la cual el ingreso de sus asociados es voluntario y su nimero
de asociados es variable e ilimitado. Asi mismo en el articulo 2.2.8.1.3 del Decreto 1072 de 2015

se encuentra la definicion de cooperativas de trabajo asociado, entendidas como:

Organizaciones sin animo de lucro pertenecientes al sector solidario de la economia, que
asocian personas naturales que simultaneamente son gestoras, contribuyen
econdmicamente a la cooperativa y son aportantes directos de su capacidad de trabajo para
el desarrollo de actividades econdmicas, profesionales o intelectuales, con el fin de
producir en comun bienes, ejecutar obras o prestar servicios para satisfacer las necesidades

de sus asociados y de la comunidad en general. (Decreto 1072, 2015)

En tal sentido, esta clase de cooperativas, en ocasién a ser sin animo de lucro, tienen
como proposito proveer trabajo a los asociados y es por medio de ese trabajo que estos se lucran,

permitiendo que se creen escenarios de intermediacion laboral entre las EPS y las cooperativas
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de trabajo asociado, figura juridica que también se ha empleado para ocultar verdaderas

relaciones laborales con los profesionales de la salud.

Capitulo I11. Linea Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Referente a los Tipos

Contractuales Empleados para la Prestacion del Servicio de Salud

3.1 Implementacion de la Figura de Distribucion de Tarifas Porcentuales para Desvirtuar
la Configuracion de un Contrato de Trabajo: Sentencia del 02 de agosto de 2014

En sentencia del 02 de agosto de 2014, en curso de un proceso laboral, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia decide el recurso de casacion interpuesto por
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el sefior Wilson Antonio Perez Villalba, contra sentencia proferida en segunda instancia en la
gue se negaron las pretensiones del demandante, tendientes a que se declarara que entre este y la
sociedad Somedica Limitada habia existido un contrato de trabajo. Acorde a lo analizado, el
demandante alegaba que entre este y la sociedad Somedica Limitada existidé un contrato verbal
de trabajo, en el que ejercia el cargo de médico de planta, ejecutando las actividades asignadas de
manera personal como la asistencia a turnos en el area de urgencias, la observacion y
acompafiamiento en procedimientos médicos en el horario asignado por la demandada de 12
horas de lunes a viernes dos veces a la semana y de 48 horas una vez al mes en fin de semana
sabado y domingo, siempre acatando las instrucciones recibidas por el empleador, que en razon
de ello devengaba un salario. Asi mismo, indica el actor que a partir del 27 de febrero de 1997 se
vio en la obligacion de suscribir con la empresa un contrato de prestacion de servicios
profesionales de adhesion que le fue impuesto, por medio del cual la empresa pretendia
desvirtuar la relacién laboral existente desde el 1° de junio de 1990. Relacion laboral que acorde
a lo indicado por el demandante, fue terminada por la sociedad Somedica Limitada sin justa

causa a partir del 1° de marzo de 1999.

En ese contexto, las afirmaciones del sefior Wilson Antonio Perez Villalba fueron
contrariadas por la demandada, quien al contestar la demanda alegd que nunca existio un
contrato verbal de trabajo y que el demandante no devengaba salarios, sino que en realidad lo
pactado habia obedecido a la distribucion de tarifas por porcentajes, por consulta externa 40% y
60% por ayudantias (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, P.22259, 2004).

En otras palabras la sociedad Somedica Limitada negé la existencia de una relacién
laboral, afirmando que lo acordado con el medio general habia sido la distribucion de tarifas por
porcentajes, forma de contratacion que no se encuentra regulada en el ordenamiento juridico
colombiano, puesto que en relacion a la prestacion de servicios de urgencia el articulo 168 de la
Ley 100 de 1993 solo se refiere a que este tipo de atencion debe ser brindado por todas las
entidades publicas y privadas que presten servicios de salud y que el costo de los mismos sera
pagado por el Fondo de Solidaridad y Garantia, o por la Entidad Promotora de Salud al cual esté
afiliado el paciente, siendo que en estos casos los las tarifas y procedimientos de cobro son
definidos por el Gobierno Nacional (Congreso de la Republica , 1993), de donde se evidencia en

este caso, la notoria intencion de desdibujar una relacién laboral con el demandante.
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De alli, que en este caso, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
resolviera que los elementos esenciales del contrato de trabajo, actividad personal, subordinacion
0 dependencia, y la retribucion recibida, se encontraban plenamente demostrados en el proceso.
De tal suerte que en la aludida sentencia la Corte considerara pertinente la aplicacion del
principio de primacia de la realidad consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, a
partir del cual, segun explica la Corte, se le da relevancia a las circunstancias que comprenden la
relacion juridica sobre lo consignado en los documentos contractuales o cualquier otro que haya
sido empleado por la partes, encontrandose el juzgador en la obligacion frente a casa caso en
concreto, de analizar las situaciones objetivas presentadas durante la relaciéon auscultando cada
una de las circunstancias que comprende la actividad ejecutadas para identificar si se trata de un

contrato real, a partir de ello, sustenta la Corte:

Es por ello que la jurisprudencia y la doctrina a la luz del articulo 53 de la Carta Politica,
se orientan a que la aplicacion del derecho del trabajo dependa cada vez menos de
una relacion juridica subjetiva, cuando de una situacion objetiva, cuya existencia es
independiente del acto que condiciona su nacimiento aparecen circunstancias claras y
reales, suficientes para contrarrestar las estipulaciones pactadas por las partes, por no
corresponder a la realidad presentada durante el desarrollo del acto juridico laboral
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, P.22259, 2004).

Pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia que deja en evidencia lo reiterativo que
se presenta la indebida adecuacion de las relaciones contractuales y laborales por parte de los

empleadores, siempre tiende a ocultar las relaciones laborales con sus trabajadores.

3.2 El Contrato Realidad y la Prestacion de Servicios Bajo las Reglas del Sistema de
Seguridad Social -Subsistema de Salud-: Sentencia del 16 de agosto de 2017

En el caso resuelto por la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 16 de agosto de
2017, la Sala estudia el recurso de casacion interpuesto por el sefior Hugo Evelio Martinez
Martinez, en desarrollo de un proceso laboral que promovi6 contra la Eps Saludcoop en el que se
pretendia la declaracion de un contrato realidad, dado que, acorde a las aseveraciones del

demandante, si bien se encontraba, prestando sus servicios como medico especialista en
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Ginecoobstetricia por medio de contratos de prestacion de servicios, dicha actividad se ejecutd
bajo continua subordinacion y dependencia. Al respecto, en la contestacion de la demanda la Eps
Saludcoop expres6 que no era cierto lo afirmado por el demandante, puesto que los contratos

tuvieron lugar con plena independencia y autonomia.

Ante este escenario, la Corte Suprema de Justicia con ponencia de la Magistrada Clara
Cecilia Duefias Quevedo hace un analisis completo del caso y se refiere al contrato de prestacion
de servicios bajo las reglas del sistema de seguridad social -subsistema de salud-, al respecto
inicialmente precisa que el elemento que diferencia el contrato de trabajo y el de prestacién de
servicios, es la subordinacién del trabajador respecto del empleador en virtud del articulo 1 de la
Ley 6 de 1945 y del articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, de manera que en el caso del
contrato de prestacion de servicios, si bien en el contratista puede dar cumplimiento de las
actividades convenidas de manera independiente y autonoma, es viable que la ejecucion del
mismo tenga lugar la fijacion de un horario, y el requerimiento de informes, sin que se convierta
en subordinacién del contrato de trabajo, aunado a ello, refiere la Corte que las actividades
también pueden desarrollarse en las instalaciones del contratante, eventos, en los que
correspondera al juez determinar si se encuentran presentes los elementos configurativos de la
subordinacion, precisiones que adquieren una mayor relevancia en el caso objeto de analisis, en
razén de tratarse de una controversia generada entre un profesional médico y una entidad
prestadora de servicios de salud, ambos sometidos a las reglas del sistema de seguridad social en

salud previstas en la Ley 100 de 1993, sobre este aspecto la Corte hizo énfasis en lo siguiente:

(...) el subsistema de salud se rige por un conjunto de principios, normas y
procedimientos a los cuales deben someterse todos los actores del sistema, incluidos
los profesionales de la salud. (...) las instituciones aseguradoras o prestadoras de
servicios de salud deben cumplir con la normativa que las regula, por lo cual
frecuentemente se ven compelidas a trasladar algunas de las obligaciones en
guienes prestan el servicio de manera directa al paciente, como es el caso de los
médicos. Esas circunstancias, en ocasiones, puede dar a entender que el contratista de
prestacion de servicios estd subordinado a la empresa contratante; de ahi que, se reitera,

el juez esta en la obligacion de determinar si la imposicion y correlativo
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cumplimiento de las funciones que debe desempefiar el demandante, son derivadas
del sistema de salud o, por el contrario, son las propias del contrato de trabajo.
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, P.48531, 2017) (Negrilla y
subrayados propios)

Como consecuencia, procede la Corte Suprema a efectuar la valoracion probatoria
correspondiente y concluye que si bien el demandante estaba sometido a las reglas propias del
Sistema Integral de Seguridad Social -subsistema de salud-, y que las directrices que recibia de la
demanda eran consecuencia de ello, por lo que de las mismas no se podia alegar la subordinacion
del contrato de trabajo. Teniendo en cuanta la celebracion de un Otrosi en el que se establecia el
concepto de disponibilidad conforme al cual el contratante aun en dias de descanso debia atender
el llamado del contratante, a partir de este acuerdo de voluntades y en especial de esta clausula,
evidencio la Corte la subordinacién juridica que tuvo lugar en la presunta ejecucién del contrato
de prestacion de servicios. Aspecto que motivé a la Sala de Casacion Laboral a declarar la

existencia de un contrato laboral, argumentando lo siguiente:

(..) si bien el contrato que suscribieron las partes contiene clausulas que obligaban al

accionante a cumplir con los requerimientos legales, reglamentarios vy

administrativos derivados del Plan Obligatorio de Salud cuya prestacion asistencial

desarrollaba y que, en principio, desvirtuaria la subordinacion juridica caracteristica del
contrato de trabajo, no ocurre lo mismo con la obligacién que se le impuso frente a
la denominada disponibilidad laboral para trabajar en las funciones propias del cargo
durante los dias de descanso, porque ello per se la lleva implicita, al punto de poner en
evidencia que el convenio que suscribieron disfraz6 un verdadero contrato de
trabajo en el que, sin duda, se configuraron los tres elementos que lo caracterizan:
prestacion del servicio, pago y subordinacion. (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, P.48531, 2017) (Negrilla y subrayados propios)

Dicho en otros términos, en la celebracion de contratos de prestacion de servicios entre
entidades prestadoras del servicio de salud y profesionales médicos, es posible que se
desvirtte la subordinacidn juridica que caracteriza los contratos laborales si en desarrollo del

mismo al contratista le son asignadas funciones que se relacionen con los reglamentos
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administrativos del Plan Obligatorio de Salud, como los contemplados en la Ley 100 de 1993,
la Resolucion 0561 de 1994, el Decreto 806 de 1.994, el Decreto 1406 de 1.999 y el Decreto
47 de 2000.

No obstante, sigue correspondiendo al juez laboral la obligacion de analizar las
circunstancias facticas de cada caso para determinar si dichas actividades o instrucciones se
derivan de la operacion y/o funcionamiento del sistema de salud o por el contrario son propias
del contrato de trabajo como ocurrié en el caso objeto de pronunciamiento en la citada

sentencia.

3.3 El Contrato Asociativo y los Pagos por Convenio Interinstitucional como Estrategia de
Ocultamiento de Relaciones Laborales: Sentencia del 15 de agosto de 2018

Al continuar con el estudio de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, se
identifica el contrato asociativo y los pagos por convenio interinstitucional como otra de las
estrategias empleadas para el encubrimiento de relaciones laborales con profesionales de la
medicina, tal es el caso del proceso objeto de estudio en la Sentencia del 15 de agosto de 2018 en
la que se decide un recurso de casacion interpuesto por la parte demandada en proceso ordinario
laboral, contra la sentencia proferida en segunda instancia, por medio de la cual se declard que
entre Nelly Maria Vives Camargo E Inversiones Layne S. en C vy el sefior Hayle Enrique Suarez
Sanchez existi6 una verdadera relacion laboral, condenando a los demandados al pago de
salarios, y prestaciones sociales ademas de indemnizacion moratoria. Acorde a lo sustentado por
el demandante, existié entre este y Nelly Maria Vives Camargo E Inversiones Layne S. en C un
contrato de trabajo verbal a término indefinido, el cual termind por culpa del empleador al
provocar con sus acciones y omisiones un despido indirecto. Por su parte, al contestar la
demanda, Inversiones Layne S. en C. se opuso a de las pretensiones, negd todos los hechos y
argumento que el demandante estuvo vinculado en calidad de asociado a la Cooperativa Alianza

Solidaria en el cargo de médico, prestando sus servicios profesionales.

Al respeto, al momento se hacer el andlisis de los cargos formulados por la demandada,
los cuales se basaron en el desconocimiento de la regulacion normativa de derecho cooperativo,

la Corte Suprema de Justicia respalda las consideraciones del juez de segunda instancia, quien al
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efectuar la respectiva valoracion probatoria resalté que el contrato celebrado no daba cuenta de
autonomia o independencia del demandante en calidad de supuesto asociado de la cooperativa y
que en el mismo tampoco se expresaban los derechos del actor como gestor de la cooperativa,
contrario a ello era evidente la imposicion de funciones como médico biogenético. Razon por la
cual, estimé la Corte que alegar la existencia del contrato asociativo, los pagos por convenio
interinstitucional y la afiliacion del actor al sistema de seguridad social como trabajador
asociado, no eran procedentes para reprochar que el Tribunal no hubiese dado aplicacién a las
normas acusadas que regulan el régimen cooperativo, puesto que el vinculo realmente fue de

naturaleza laboral, al respecto sustento lo siguiente:

Debe advertirse que los hechos en que los censores fundan su reproche resultan
equivocados, pues como se vio al resolver el segundo cargo, en virtud del principio de
la primacia de la realidad sobre las formas, el juez de segundo grado desestimé la
existencia de una relacién de trabajador asociado, pues encontré acreditado un
verdadero vinculo de naturaleza laboral subordinado. (...) Siendo ello asi, contrario
a lo afirmado por los recurrentes, los hechos que encontrd probados el juez de segundo

grado impiden la aplicacion de las normas acusadas, propias del sector cooperativo,

pues no son las gue gobiernan este asunto y en ese orden no podria considerarse la

existencia del yerro endilgado. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
P.54373, 2018) (Negrilla y subrayados propios)

En ese entendido, los demandados argumentaron que uno de los errores de hecho en los
que incurrio el Tribunal fue “No dar por demostrado estandolo que de ese contrato de
compromiso contractual asociativo existié autonomia y discrecion del demandante en su
condicion de asociado y gestor de la precooperativa” siendo que en el proceso habia quedado
plenamente demostrado que este contrato se trataba de un instrumento de la demanda para
apartarse de sus obligaciones laborales (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,
P.54373, 2018).

Por consiguiente, una vez mas la Corte Suprema de Justicia en aplicacion del principio de

primacia de la realidad sobre las formalidades devela la verdadera esencia de un contrato laboral
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que trato de ser disimulado bajo la apariencia de otro tipo contractual, en este caso, un contrato

asociativo aparentemente regido por la legislacion cooperativa.

3.4 El Contrato de Prestacion de Servicios del Trabajador Oficinal de Frente al Elemento
de la Subordinacion: Sentencia del 27 de febrero de 2019

En razon de ser el contrato de prestacion de servicios el tipo contractual mas empleado
para el desconocimiento de obligaciones laborales, se identifica que en Sentencia del 27 de
Febrero de 2019, al resolver un recurso de casacion presentado por el sefior Fredy Enrique Neira
Safi contra la sentencia proferida por el juez de segunda instancia dentro del proceso ordinario
laboral adelantado en contra el Instituto de Seguros Sociales, la Corte Suprema de Justicia
expone unas consideraciones sumamente importantes, en relacion a la ejecucion de este tipo de
contratos entre entidades prestadoras del servicio de salud y profesionales médicos, que contraria
un tanto lo expuesto en Sentencia del 6 de agosto de 2017 con ponencia de la Magistrada Clara
Cecilia Duefias Quevedo, en la que se asevero, que en el caso del contrato de prestacion de
servicios bajo las reglas del sistema de seguridad social -subsistema de salud-, es viable que la
ejecucion del mismo tenga lugar la fijacion de un horario, y el requerimiento de informes, sin
que se convierta en subordinacion del contrato de trabajo, razén por la cual, se considera

necesario el analisis del presente caso.

En esa oportunidad, el sefior Fredy Enrique Neira Safi presento demanda en la que
pretendia la declaracion de la existencia de un contrato de trabajo entre el 1° de agosto de 1996 y
el 30 de junio de 2003, el cual que tuvo lugar bajo la apariencia de una relacién civil, tras la
suscripcion de 19 contratos de prestacion de servicios, en el que desempefid el cargo de médico
especialista pediatra neonat6logo, que debia cumplir con las 6rdenes de su jefe inmediato,
encontrandose subordinado y cumpliendo estrictos turnos de trabajo asignados por el
coordinador médico, en la mafiana de 7:00 a.m. a 1:00 p.m.; en la tarde de 1:00 p.m. a 7:00 p.m.;
de corrido de 7:00 a.m. a 7:00 p.m. y en las noches de 7:00 p.m., a 7:00 a.m., ademas de laborar
horas extras. Por su parte, el demandado, Instituto de Seguros Sociales, contestd la demanda
oponiéndose a las pretensiones del demandado y argumentando que el sefior Fredy Enrique Neira
Safi labor6 en calidad de contratista y de manera autdnoma, en los términos de la Ley 80 de
1993, descartando la imposicion de un horario de trabajo o de una relacion de subordinacion,
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pues segun el demandando la labor se ejercia de acuerdo a su disponibilidad. Asimismo, explicd
que todos los contratos se legalizaron de conformidad con la ley de contratacion de la
administracion puablica. En primera instancia se accedio a las pretensiones del demandante,
mientras que en segunda instancia se revoco la decision de primera instancia y, en su lugar, se
inhibio de resolver de fondo las pretensiones invocadas por el demandante. De tal modo, el
demandante interpuso recurso de casacion (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
P.47886, 2019).

En ese contexto, inicialmente la Corte trae a colacion que en el fallo de primera instancia
el juez consider6 la configuracion de un contrato realidad, y que en ese entendido, el demandante
al presentar recurso de apelacion aleg6: (i) Que la imposicion de un horario de trabajo fue en
razon a las labores que le eran encomendadas y con el fin de lograr armonia con la atencion de
los usuarios y que no existio subordinacion, sino una simple coordinacion del trabajo; (ii) Que la
jurisprudencia ha precisado que los horarios y la realizacion de trabajos en las instalaciones de la
empresa no significan per se el establecimiento de una dependencia y subordinacién y (iii) Que
el contratista libremente aceptd los términos en los que fue contratado y que, tanto el objeto
como las jornadas de labores, fueron acordados mutuamente entre las partes (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, P.47886, 2019).

En ese orden de ideas, aclara la Corte Suprema de Justicia que la imposicion de horarios
en el sector publico es un indicativo de la subordinacion laboral segtn lo dispuesto en el articulo
1° de la Ley 62 de 1945, motivo por el cual, no podia el demandado, desvirtuar la subordinacion,
con el argumento de que en los contratos de prestacion de servicios, las partes pueden fijar los
horarios para el cumplimiento de la labor contratada, en tal sentido, la Corte cita una sentencia

del afio 2015 en la que se sustento lo siguiente:

Asi las cosas, cuando el prestador de los servicios en el sector publico estd sometido

a horario de trabajo, se estd en presencia de un elemento indicativo de la

subordinacion laboral, puesto que precisamente su imposicion por parte de quien se

beneficia de la prestacion del servicio implica un poder del mismo, que desconoce por
su propia naturaleza la eventual autonomia del primero en tanto, no le permite

desarrollar la labor contratada dentro de un marco de libertad que es caracteristica de
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una relacién a través de un contrato de prestacion de servicios. (Corte Suprema de

Justicia, 2015 citada por Corte Suprema de Justicia, 2019) (Negrilla y subrayado propio)

A partir de lo anterior, se puede identificar una leve bifurcacion de la linea
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia sobre la identificacion del elemento de la
subordinacion en los contratos de prestacion de servicios que celebren las entidades publicas,
dado que, en Sentencia del 6 de agosto de 2017 la Corte es tajante al sustentar que es permitida la
imposicion de un horario de trabajo, el requerimiento de informes y la realizacion de actividades
dentro de las instalaciones del contratante, sin que de ello se derive la subordinacion, mientras
que en Sentencia del 27 de Febrero de 2019 la Corte es enfatica al indicar que
independientemente de las estipulacion consagradas en el contrato de prestacion de servicios, por
disposicion normativa del articulo 1° de la Ley 62 de 1945 y la presuncion prevista en el articulo
20 del Decreto 2127 de 1945, cuando el prestador de los servicios en el sector publico esta
sometido a horario de trabajo, se esta en presencia de un elemento indicativo de la subordinacion

laboral.

Al respecto, se tiene que en Sentencia del 14 de octubre de 2020 la con ponencia de la
Magistrada Clara Cecilia Duefias Quevedo, se reitera que es el juez quien esta en la obligacion
de estudiar cada caso para determinar si la asignacion de un horario en los contratos de
prestacion de servicios es propia del contrato de trabajo (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, P.84666, 2020).

3.5 El Convenio de Trabajo Asociado y el Contrato Realidad: Sentencia del 14 de Julio de
2020

Como otro de los tipos contractuales empleados para el ocultamiento de relaciones
laborales con los profesionales de la salud, se identifica el convenio de trabajo asociado, en la
Sentencia del 14 de julio de 2020. En esta oportunidad, la Corte decide el recurso de casacion
interpuesto por Salud Total Eps S.A, contra sentencia proferida en segunda instancia dentro del
proceso ordinario laboral que adelantd Alvaro José Alegiie Paternina contra la recurrente, la
Cooperativa de Trabajo Asociado Talentum - Talentum Cta y la Cooperativa de Prestacion de

Servicios Médico -Cirucoop Cta en Liquidacion. En tal sentido, se expone que en el caso en
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mencion, el demandante alegé la existencia de una relacion laboral con Salud Total Eps S.A, la
cual tuvo lugar por medio de la intermediacion laboral con las cooperativas en mencion, siendo
beneficiaria de las actividades desarrolladas por el demandante como medico oftalmdlogo, la Eps
Salud Total, de quien recibia 6rdenes, y la asignacién de horario de trabajo, relacion laboral que
fue finalizada por la jefe de recursos humanos de la EPS accionada, sin mediar justa causa para
ello. Al respecto, las demandadas argumentaron que no existié un contrato de trabajo, en el caso
de Salud Total Eps S.A afirmé que la atencion en salud era asumida por los terceros Cirucoop
CTA en liquidacion y Talentum CTA, para quienes el demandante prestd sus servicios como
asociado sin existir vinculo alguno con Salud Total EPS S.A. en cuanto a Cirucoop CTA en
liquidacién y Talentum CTA afirmaron que el accionante se vinculé como trabajador asociado
con la cooperativa de forma libre y voluntaria; y que no existid relacion de trabajo, ademas de
presentar excepciones de inexistencia de la relacion laboral, y aplicacion del régimen de
cooperativismo como exclusion del de indole laboral (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, P.80346, 2020).

De tal forma, teniendo en cuenta lo alegado por las partes y el material probatorio obrante
en el proceso, al Corte sostuvo que se encontraba demostrada la prestacién de servicios del
demandante para Salud Total EPS S.A, dado que, era esta entidad la beneficiada de las
actividades realizadas por el actor, las cuales se enmarcaban en el desarrollo del objeto social de
esa entidad y a partir de ello, consider6 que debia darsele aplicacion a la presuncion legal
contenida en el articulo 24 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, la cual no encontré desvirtuada
con el analisis del material probatorio allegado al expediente. Finalmente, la Corte, indicé lo

siguiente:

En cuanto a la aquiescencia del trabajador respecto ese tipo de vinculacion
contractual, no implica como lo sostiene la demandada, que no proceda la declaratoria del
contrato de trabajo, habida cuenta que no debe olvidarse que el trabajador es la parte
débil de la relacién y que en muchas ocasiones se ve compelido por la necesidad de

obtener una fuente de ingresos a aceptar condiciones alejadas de las que en estricto

rigor_se presentan. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, P.80346,

2020) (Negrilla'y subrayados propios)
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Por ende, en este caso se evidencia que el convenio de trabajo asociado también ha sido
usado por los empleadores para desconocer los derechos laborales de los profesionales de la
medicina, derechos solo han sido reconocidos tras la toma de acciones judiciales y el debate
juridico que se presenta en curso de los respectivos procesos laborales, no obstante, ante los
jueces también deben estar vigilantes para exigir el reconocimiento y respeto por sus derechos en

las instancias que sea pertinente.

Aunado a lo anterior, resulta cuestionable, como se observa en este caso, que el silencio
de los profesionales médicos durante la ejecucién del contrato realidad también se ha usado en
su contra, sugiriendo que comprende la aceptacion de las condiciones en las que se celebran los
diversos tipos de contratos por medio de los que se busca desconocer el pago de prestaciones
sociales y demas acreencias laborales, cuando en realidad este silencio solo obedece a una de las
cargas que deben soportar los profesionales de la salud para preservar sus trabajos y asi

garantizar el ingreso recibido, como sustenta la Corte Suprema de Justicia.

Capitulo VI. Linea Jurisprudencial del Consejo de Estado Referente a los Tipos

Contractuales Empleados para la Prestacion del Servicio de Salud
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4.1 Prestacion de Servicios Médicos en Favor de Entidades Publicas por Medio de la

Intermediacion de Cooperativas de Trabajo Asociado: Sentencia del 20 de febrero de 2014

Al continuar con el analisis de la linea jurisprudencial del Consejo de Estado referente los
tipos contractuales en la prestacion del servicio médico en Colombia, se identifica que de manera
preponderante se emplea el contrato de prestacion de servicios para ocultar verdaderas relaciones
laborales, tal como sucede en el caso objeto de pronunciamiento por parte del Consejo de Estado,

en Sentencia del 20 de febrero de 2014 con ponencia del consejero Gerardo Arenas Monsalve.

En este caso, la Sala de lo Contencioso Administrativo decide sobre una accion de tutela
presentada por el sefior Raul Alberto Bermldez Cuello contra el Tribunal Administrativo del
Cesar, luego de que en primera y segunda instancia se negaran las pretensiones del actor, en
curso una de demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, por medio de la cual, pretendia
que se declarara la existencia de una relacién laboral entre este y el Hospital Eduardo Arredondo
Daza de Valledupar, argumentando que habia sido vinculado a la demanda en virtud de un
contrato de prestacion de servicios con intermediacion de la Cooperativa de Trabajo Asociado de
Salud del Cesar — Coopsalud, despefiando funciones de médico general, desde el 1 de junio de
2004 hasta el 31 de julio de 2006, tiempo durante el que se configuraron los elementos esenciales
de una relacion laboral como la subordinacion, el cumplimiento de un horario y la retribucion
por el trabajo realizado. Al respecto, el demandando, neg6 las pretensiones sustentado que en
realidad se configur6 una relacion de coordinaciéon, ajena a una relacion laboral.
Adicionalmente, en el tramite de la accion de tutela, el Hospital Eduardo Arredondo Daza de
Valledupar manifesté que el actor prestd sus servicios como médico general en calidad de
trabajador asociado en la Cooperativa de Trabajo Asociado de Salud del Cesar — Coopsalud, lo
que significaba que no habia tenido vinculacién alguna con la institucion hospitalaria y mucho
menos se constituiria una relacion de trabajo subordinado, descartando por completo la
aplicaciéon de las normas del Codigo Sustantivo de Trabajo. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, P.02679, 2014)

Circunstancia que motivé al Consejo de Estado a pronunciarse sobre el contrato realidad

y del principio de la realidad sobre las formalidades haciendo la siguiente precision:
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El contrato de prestacion de servicios no puede constituirse en un instrumento para
desconocer los derechos laborales y conforme a ello, en aras de hacer triunfar la relacion
laboral sobre las formas que pretendan ocultarla, es dable acudir a los principios
constitucionales del articulo 53 de la C.P. que contempla la primacia de la realidad sobre
las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales y la
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas, con la finalidad de
exigir la especial proteccion en igualdad de condiciones a quienes realizan la misma
funcion pero en calidad de servidores publicos. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, P.02679, 2014) (Negrilla propia)

Ante tal presupuesto, el Consejo de Estado expone que el actor debe probar los elementos
esenciales de la relacion laboral que alega, es decir, la prestacion personal del servicio, la
remuneracion, y la subordinacion o dependencia definida por la sala como “aquella facultad para
exigir al servidor publico el cumplimiento de oOrdenes”. Sumado a esto, debe demorar la
permanencia aportando pruebas a partir de las cuales se evidencie que la labor que desempefian
en el contrato de prestacion de servicios es inherente a la entidad y la equidad o similitud, del
trabajo realizado en comparacion con los deméas empleados de planta. En relacion a este Gltimo
requisito, el de la equidad o similitud, aclara la sala que, si bien se puede declarar la existencia de
la relacion laboral y tenga lugar el reconocimiento de derechos econémicos, no es procedente el
otorgamiento de la calidad de empleado publico dado que “para ello es necesario que se den los
presupuestos de hombramiento o eleccion y su correspondiente posesion”. (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, P.02679, 2014)

En esa misma medida, frente al elemento de la subordinacién el Consejo de Estado
manifiesta que para la verificacion del mismo, no existe circunstancia o aspecto especifico a
partir del cual los jueces puedan identificar la configuracion de este, por lo que se debe valorar el
contexto en que tiene lugar la ejecucion del contrato, para determinar hasta qué punto el
contratista puede desarrollar sus actividades con independencia y libertad, o si por el contrario se
ve obligado a ejecutar sus tareas en los mismos términos que los funcionarios de planta, quienes
si se encuentran bajo subordinacion y dependencia. Ahora bien, tratandose de las actividades

desarrolladas por un médico general la Sala asevera lo siguiente:
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Debe tenerse en cuenta que la actividad de Médico General es una profesion que requiere
de manera permanente una entidad hospitalaria para su funcionamiento y denota una
permanencia y necesidad al interior de la institucion por parte de la persona que labora y
desempefia estas funciones, lo que permite inferir que debe cumplir un horario especifico,

por lo que no se puede colegir que es una actividad que se pueda desarrollar de

manera_libre e independiente. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, P.02679, 2014) (Negrilla propia)

Por otra parte, en cuanto a la vinculacion del demandante con una cooperativa de trabajo
asociado, el Consejo de Estado cita la Sentencia T — 286 de 3 de abril de 2003 de la Corte

Constitucional en la que manifiesta la siguiente:

(...) los miembros de las cooperativas de trabajo asociado no ostentan una relacién
empleadora — empleado (...) la Sala observa que si bien la actora es asociada de una
cooperativa de trabajo asociado (Coodesco), también lo es el hecho de que Coodesco
la envio6 a prestar sus servicios personales en las dependencias del Citibank, lugar
donde cumplia un horario y recibia una remuneracion por parte de la Coodesco.
Es decir, en el caso planteado, tuvo lugar una prestacién personal del servicio en
cabeza de la actora, una subordinacion juridica de la misma frente a Coodesco y una
remuneracion a cargo de ésta por los servicios personales prestados por la demandante.
En otras palabras, se configur6 el contrato de trabajo en consonancia con la
prevalencia de lo sustancial sobre lo formal (art. 53 C.P). (...) La existencia de una

relacién entre cooperativa y cooperado no excluye que se de una relacion laboral

entre cooperativa_y cooperado y esto sucede cuando el cooperado no trabaja

directamente para la cooperativa, si no para un tercero, respecto del cual recibe

ordenes y cumple horarios y la relacion con el tercero surge por mandato de la
cooperativa. (Corte Constitucional, 2003, citada por Consejo de Estado, 2014)

(Negrilla'y subrayado propio)

Con el mismo propésito, el Consejo de Estado cita su propia jurisprudencia en la que ha

sostenido lo siguiente:
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Es inaceptable que las entidades estatales en ejercicio de la funcion publica, celebren

0 ejecuten contratos con Cooperativas de Trabajo Asociado, con el objeto

desconocer una relacion laboral, lo gue lleva consigo el detrimento de los derechos

laborales y prestacionales consagrados a favor del trabajador. (...) En este orden de ideas,

si se configuran actos de intermediacion laboral por parte de las cooperativas a favor de
entidades del Estado, la entidad publica que se beneficie finalmente del servicio, sera
solidariamente responsable por las obligaciones econémicas que se causen a favor
del trabajador asociado. Toda vez que si se comporta una dependencia del trabajador
frente a ella, y la cooperativa, la entidad adquiere responsabilidades sobre éste, a pesar
que no se encuentra vinculado de manera directa. (Corte Constitucional, 2003, citada por

Consejo de Estado, 2014) (Negrilla y subrayado propio)

Conforme a lo anterior, el Consejo de Estado concluye que si los integrantes de una
cooperativa de trabajo asociado prestan sus servicios a favor de un tercero, bien sea una entidad
publica o no, y de la misma se comprueba la existencia de una relacion laboral, la cooperativa y
el tercero beneficiado con la prestacion del servicio serdn empleadores del asociado siendo

solidariamente responsables en el pago de las prestaciones adeudadas en favor del trabajador.

Atendiendo a lo referido anteriormente, el Consejo de Estado encontr6 probada la
vulneracién del derecho al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia del
accionante por parte del Tribunal Administrativo del Cesar por “no valorar de forma integral los
medios de prueba allegados al proceso, en contexto la actividad desarrollada por el actor, a
efectos de establecer si se cumplian o no el requisito de la subordinacién”, de modo que ordeno

emitir una nueva sentencia teniendo en cuenta las consideraciones expuestas.

En otras palabras, en Sentencia del 20 de febrero de 2014 se identifica que el Hospital
Eduardo Arredondo Daza de Valledupar y la Cooperativa de Trabajo Asociado de Salud del
Cesar — Coopsalud disfrazaron la relacion laboral notoriamente existente con el demandante por
medio de la intermediacion laboral haciendo uso del contrato de prestacion de servicios y
argumentando que no existia subordinacion dado que las d6rdenes dadas al médico general
obedecian a una relacion de coordinacién para la cabal ejecucion del contrato de prestacion de

servicios. Argumentos que uno a uno fueron desvirtuados por el Consejo de Estado, en especial,




65

al hacer un andlisis de las condiciones en las que se da la prestacion del servicio por parte de un
médico general, considerando que no es razonable afirmar que estas se puedan desarrollar de
manera libre e independiente, concepcion con la que se estdn plenamente de acuerdo y que

refleja la situacion de muchos médicos en el pais.

4.2 Utilizacion del Contrato de Prestacion de Servicios para Suplir las Necesidades

Permanentes de la Administracion: Sentencia del 13 de Mayo de 2015

En Sentencia del 13 de mayo de 2015, corresponde a la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado resolver los recursos de apelacion interpuestos por la parte
demandante y demandada contra sentencia de segunda instancia proferida en curso de un proceso
de nulidad y restablecimiento de derecho, en el cual, el médico general Antonio Jose Gomez
Serrano pretendia que se declarara la nulidad de los actos administrativos emitidos por la Ese
Francisco de Paula Santander en Liquidacion, por medio de los cuales se negé el reconocimiento
de las pretensiones sociales e indemnizaciones, originadas de una relacién laboral que se disfrazé
bajo la apariencia contractual y juridica de sucesivos contratos de prestacion de servicios, a
consideracion del deméandate, de esta a entidad publica abuso de esta figura para librarse de la
carga prestacional correspondiente. Ante dichas aseveraciones, la Fiduciaria Popular S.A. -
Fidupopular S.A, en calidad de vocera y administradora del Patrimonio Auténomo de
Remanentes de la E.S.E. Francisco de Paula Santander en Liquidacion, contestd la demanda
alegando que el demandante desarrollé sus actividades como medico ginecobstetra en forma
independiente, y sin subordinacion, adicionalmente, al sustentar el recurso de apelacion,
manifestd que los contratos celebrados “se ajustaron a los lineamientos de la Ley 80 de 1993,
pues no existia personal de planta suficiente para cumplir con la labor encomendada al

contratista”. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, P.00636, 2015)

En ese orden de ideas, tras analizar las pruebas aportadas al proceso, el Consejo de
Estado acompafié la decision del A quo, sobre la configuracion de los elementos de una relacion
de trabajo entre el accionante y la administracion, y en la que ademas se recordd que en
cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y acatando la jurisprudencia de la Corte

Constitucional y el Consejo de Estado, los contratos de prestacion de servicios no se pueden
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utilizar para suplir necesidades permanentes de la administracion. Contrario a ello, en el caso

objeto de estudio el Consejo de Estado encontrd probado que el demandante:

)] Cumplia un horario de trabajo.

i) Atendia a las directrices y orientaciones de la Empresa Social del Estado demandada.

i) Se probé por medio de los testigos que el demandante no podia ausentarse del lugar
de trabajo a menos que cambiara el turno con alguno de sus colegas, previo aval de la
coordinacion médica; y

iv) Estaba subordinado a la Coordinacion de Ginecologia y Obstetricia, y al jefe médico
y director cientifico de la clinica, quienes elaboraban el horario de trabajo y la
asignacion de funciones a los especialistas segin las necesidades del servicio.
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, P.00636, 2015)

Aspectos que lograron la conviccion del Consejo de Estado para afirmar que las labores
desarrolladas por el demandante no fueron de caracter transitorio o esporadico, contrario a ello,
se tratd de una relacion que se extendid en el tiempo con la celebracion sucesiva de contratos de
prestacion de servicios durante 5 afios entre el demandante y la E.SE. Francisco de Paula
Santander, empleando al trabajador de modo permanente. Motivo por el cual, este alto tribunal,
tras reiterar que en estos casos el contratista no es reconocido como empleado publico por lo
que, su derechos econdémicos laborales deban reconocerse, no a titulo de restablecimiento del
derecho, sino a titulo de indemnizacion, ordena el pago de las prestaciones y deméas conceptos,
liqguidandose con base en lo que devengd un médico ginec6logo de la planta de personal de la
Entidad.

En conclusion, se evidencia que en el caso estudiado en Sentencia del 13 de mayo de
2015 se desvirtua la relacion contractual regulada en el numeral 3 de la Ley 80 de 1993
conforme al cual la entidad publica puede celebrar contratos de prestacion de servicios con
particulares, siempre y cuando las labores no puedan ser realizadas por el personal de planta o se

requieran conocimientos especializados.
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4.3 Contrato de Prestacion de Servicios Como Mecanismo de Simulacion Contractual para

Desconocer el Pago de Prestaciones Sociales: Sentencia del 26 de Julio de 2018

En desarrollo del analisis de la jurisprudencial del Consejo de Estado, se constata, en
Sentencia del 26 de julio de 2018, con ponencia del Consejero César Palomino Cortés, que por
medio de la jurisprudencia, en casos de primacia de la realidad sobre las formalidades, tratandose
de contratos de prestacion de servicios, ademas de los elementos esenciales del contrato de
trabajo, el Consejo de Estado exige la prueba de la vocacion de permanencia en el ejercicio de la
funcion desempefiada para acceder al reconocimiento de los derechos econdémicos originados del
pago de prestaciones sociales. En este caso el Consejo de Estado decide el recurso de apelacién
interpuesto por ESE Centro de Salud de Santa Béarbara — Municipio de Santa Barbara —
Santander, en calidad de parte demandada, contra la sentencia proferida en segunda instancia, en
curso de un proceso de nulidad y restablecimiento de derecho, en la que fue condenada a pagar a
titulo de “reparacion del dafio” las prestaciones sociales dejadas de cancelar al sefior Pablo
Emilio Torres Garrido, luego de que se desvirtuara el vinculo contractual con el trabajador.
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, P.00799, 2018)

En este caso, segun lo sustentado por el demandante, presto sus servicios como médico
general en favor de la ESE Centro de Salud de Santa Barbara — Municipio de Santa Barbara —
Santander, por medio de contratos de prestacion de servicios y que en curso de la ejecucion del
mismo, cumplia con las mismas actividades desarrolladas por el personal de planta de la entidad,
cumpliendo con el horario establecido bajo continua subordinacion. Por su parte el demandando
manifestd que se celebraron seis (6) contratos de prestacion de servicios sin que en los mismos se

encontraran presentes elementos de un contrato de trabajo.

Ante tal escenario, el Consejo de Estado concluyé que en virtud del principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades consagrado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, se configuraba una relacion laboral entre las partes, dado que, se acreditaron los
elementos constitutivos del vinculo, es decir: (i) la prestacion personal del servicio; (ii) la
subordinacion o dependencia; (iii) el pago de una remuneracion por la labor prestada vy, (iv) la

vocacion de permanencia en el ejercicio de la funcién desempefiada. Al respecto la sala precisa:




68

Para la Sala es claro que la continuidad en la prestacion de los servicios médicos del
sefior Pablo Emilio Torres Garrido le brindan un caracter de permanente, de lo que
se puede colegir que sus servicios como médico general, no eran propios de un

contrato de prestacion de servicios sino de una relacion laboral entre las partes. La

excepcion prevista en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que permite la celebracion de
contratos de prestacion de servicios no autoriza que las entidades del Estado a traveés
de esta modalidad de vinculacién desconozca el pago de las prestaciones sociales y
demas obligaciones de caracter laboral que la Constitucion y la ley han consagrado a
cargo de los empleadores. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
P.00799, 2018) (Negrilla y subrayado propio)

Ademas de lo anterior, ante la complejidad de dicho escenario en el que una entidad
publica acude a una de las formas de contratacion estatal regulada por la Ley 80 de 1993 para
desconocer derechos laborales de los trabajadores y abusar de su posicién dominante como
contratante, el Consejo de Estado es enfatico al resaltar la gravedad de este tipo de situaciones,

en los siguientes términos:

En este punto de la providencia, se advierte que las entidades estatales no deben
recurrir a la préactica de vincular personal bajo la modalidad de prestacién de

servicios para cumplir actividades permanentes propias de la y_de esta manera

evitar el pago de prestaciones sociales v de aportes parafiscales, entre otros, pues

con dicha conducta, como lo ha reiterado, tanto, esta Corporacién como la Corte

Constitucional, no sélo se vulneran los derechos de los trabajadores sino que ademas

dicha ndbmina paralela desvirtlia la razdén de ser del articulo 32, numeral 3° de la Ley 80

de 1993, cual es la independencia y autonomia del contratista en el desarrollo del
contrato con caracter temporal. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, P.00799, 2018) (Negrilla y subrayado propio)

Consideraciones que son reiteradas por el Consejo de Estado en Sentencia del 18 de
octubre de 2018 con ponencia del consejero Rafael Francisco Suéarez Vargas radicacion
No0.00100-01, en la que descarto que las labores desempefiadas por la demandante fueran

catalogadas como ocasionales, temporales o transitorias, dado que, se estaba probado que el
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servicio medico asistencial prestado por la demandante, era una funcién permanente en la
entidad por mas de 20 afios. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
P.00100, 2018)

4.4 Contrato de Prestacion de Servicios por Medio del Cual se Vulnero la Estabilidad

Reforzada de la Demandante: Sentencia del 21 de Agosto de 2020

En adelante, se identifica la Sentencia del 21 de agosto de 2020 por medio de la cual, el
Consejo de Estado decide recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia proferida en segunda instancia dentro de un proceso de de nulidad y restablecimiento
del derecho, en la que se accedi6 a las pretensiones de la demanda presentada por Luz Elena
Mantilla, ordenando a titulo de reparacion del dafio el pago de todas las prestaciones sociales
luego de encontrar probados los elementos de una relacion laboral. En este caso, la demandante
sustentd sus pretensiones argumentando que habia prestado sus servicios como médico general
en la Sanidad Naval de Barranquilla por medio de sucesivos contratos de prestacion de servicios,
con los que se oculté una verdadera relacion laboral. Ahora bien, en el caso del demandante,
nego las pretensiones y expresd que las directrices dadas correspondian a la coordinacion de
actividades de la contratista, cuya finalidad era la de prestar un eficiente servicio de salud. Por
consiguiente, al analizar las consideraciones del Consejo de Estado se evidencia que inicialmente
la Sala estudio la normatividad del contrato de prestacion de servicios y se refiere a la
jurisprudencia en la que también se ha abordado el tema, para precisar que el ordenamiento
juridico ademas de prohibir la celebracion de esta clase de contratos para ejecutar funciones
regladas por los reglamentos para el empleo publico, sanciona a los servidores responsables de
infringir esta disposicién normativa, esto, en razén de que el principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades, también se aplica para el Estado. En esa medida, sobre los elementos
esenciales del contrato de prestacion de servicios en el caso concreto, el Consejo de Estado

afirma lo siguiente:

Era tan abierta y conocida la subordinacién que se ejercia sobre la demandante
gue eran abundante los memorandos impartiendo 6rdenes, pero no conforme con

eso también eran persistentes los llamados de atencién para exigir el cumplimiento de

horario vy los llamados de atencion con la amenaza de la sancidén de “anotacién a la hoja
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de vida”, lo que sin dudas muestra el poder disciplinario que ejercitaban los jefes
inmediatos sobre los diferentes médicos, sin distinguir su forma de vinculacion.
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, P.01285, 2018) (Negrilla y

subrayado propio)

De tal forma, el Consejo de Estado concluyd, ante la contundencia de las pruebas
aludidas, que era necesario dar cumplimiento al articulo 53 Supremo y declarar la relacién
laboral existente entre las partes. Sumado a esto, en esta sentencia también se emitio
pronunciamiento sobre el fuero e maternidad de la demandante y se concluye que tuvo lugar una
vulneracion a la estabilidad reforzada de la madre gestante o en estado de lactancia, motivo por
el cual, se confirmo la decision del A-quo en la que se ordeno el pago de la indemnizacion por

despido en estado de embarazo por valor de 60 dias de salario.

45 Prestacion del Servicio Médico Desarrollada en Virtud del Acuerdo Asociativo:
Sentencia del 10 de Septiembre de 2020

Por otra parte, de nuevo se identifica el contrato de trabajo asociado en favor de entidades
publicas con la intermediacion laboral por parte de cooperativas, como otro de los tipos juridicos
empleados para desconocer derechos laborales, tal es el caso analizado en la Sentencia del 10 de
septiembre de 2020, en la que, le corresponde al Consejo de Estado decidir el recurso de
apelacién presentado por la Cooperativa de Trabajo Asociado Promedis Ltda en calidad de
demanda en el proceso de control de nulidad y restablecimiento del derecho adelantado en contra
de esta y de la ESE Hospital Federico Lleras Acosta por el sefior José Tulio Mora Piraquive, toda
vez, que en sentencia de primera instancia se accedieron a las pretensiones de demandando
reconociéndose la configuracion de un contrato de trabajo y ordendndose de esta forma el pago
de las prestaciones sociales debidas. Segun lo expuesto por el demandante, existié una relacion
laboral con las demandadas, inicialmente fue vinculado por intermediacion de la Cooperativa de
Trabajo Asociado Promedis Ltda y posteriormente fue contratado por prestacion de servicios,
directamente con la ESE Hospital Federico Lleras Acosta, siempre ejerciendo las funciones de
médico general bajo subordinacion y dependencia de sus empleadores. Al respecto, los
demandados, de una parte la ESE Hospital Federico Lleras Acosta, argumento que no existio la
relacion laboral alegada por el demandante y que su vinculacion por medio de contratos de
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prestacion de servicios se erigié por lo establecido en el articulo 32 de la Ley 80 de 1883; y por
el otro, en caso de la Cooperativa de Trabajo Asociado Promedis Ltda, manifestd que en
cumplimiento del contrato amparado por las leyes de cooperativismo solo se pretendia “mejorar
la prestacion del servicio en salud contratando a un particular, sin que con esto hubiese
mediado intermediacion laboral” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
P.00194, 2020)

Conforme a estos hechos, luego de realizar la debida valoracion probatoria, en relacion a
los elementos esenciales el contrato, el Consejo de Estado, reiter6 que el mismo se configura

bajo los siguientes presupuestos:

Se constata en juicio la continua prestacién de servicios personales remunerados,
propios de la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus
propias dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecion de

ordenes y condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de

coordinacion respecto de verdaderos contratistas autbnomos. (Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, P.00194, 2020) (Negrilla y subrayado propio)

De otra parte, en cuanto a las aseveraciones de los demandados relacionadas con los
contratos de trabajo asociado, el Consejo de Estado precisé que pueden presentarse eventos en
los que se afecta el normal desarrollo de esta clase de contratos y se convierte en relaciones
laborales cuando la finalidad de los mismos es encubrir relaciones laborales, de forma tal, que

sobre este aspecto, concluye la Sala:

(...) se desnaturalizd6 aquel acuerdo, incluso al punto que, tal como lo
reconoci6 en su alzada, en las instalaciones de la entidad de salud habian

coordinadores meédicos de la cooperativa con el propoésito de hacer cumplir_las

previsiones que la institucion imponia, tales como el cumplimiento de los turnos
asignados en igualdad de condiciones a los empleados de planta, contratistas y
vinculados por cooperativa de trabajo asociado. (Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, P.00194, 2020) (Negrilla y subrayado propio)
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En consonancia con lo anterior, es notoria la recurrente disposicion de las entidades a
desconocer los derechos de los trabajadores, asi como es evidente que en la mayoria de los casos
el Consejo de Estado emite sus decisiones siempre procurando esclarecer los verdaderos vinculos
laborales disimulados bajo la forma de diversos tipos contractuales.

4.6 Relacion Laboral Encubierta o Subyacente del Contrato de Prestacion de Servicios:
Sentencia de Unificacion Jurisprudencial del 09 de Septiembre de 2021

Finalmente, es menester traer a colacion las consideraciones esbozadas por el Consejo de
Estado en relacion al contrato estatal de prestacion de servicios, en la Sentencia de Unificacion
por Importancia Juridica del 9 de septiembre de 2021 con ponencia del Consejero Rafael
Francisco Suarez Vargas, oportunidad en que el Consejo de Estado se refiere a la naturaleza
juridica del contrato de prestacion de servicios, enuncia criterios de identificacion de lo que
denomina relacion laboral encubierta o subyacente, y se refiere a la solucién de continuidad en
los contratos de prestacion de servicios, para finalmente establecer las reglas y efectos juridicos

de la sentencia.

Con respecto a la naturaleza juridica del contrato estatal de prestacion de servicios,
caracteristicas, y objeto del mismo, el Consejo de Estado precisa que este contrato es un negocio
juridico tipico al encontrarse definido en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, considerado uno de
los instrumentos de gestion publica mas importantes para la administracion, puesto que, permite
satisfacer sus necesidades y contribuir al cumplimiento de los fines esenciales del Estado, al ser
un contrato que se puede celebrar por el termino estrictamente indispensable para la ejecucién de
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad, exceptuandose las
actividades permanentes, sumado a ello, también puede tener lugar para la vinculacion de
personas naturales o juridicas. Escenario en el cual, el contratista tiene un alto grado de

autonomia, de forma tal que sustenta el Consejo de Estado:

(...) no puede ser sujeto de una absoluta subordinacion o dependencia. De ahi que
el articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de 1993 determina que «En ningln caso estos
contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales». (...) En definitiva, los

contratistas estatales son simplemente colaboradores episédicos y ocasionales de la

Administracion, gue vienen a brindarle apoyo 0 acompafiamiento transitorio a la entidad
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contratante, sin que pueda predicarse de su vinculacion algin animo o vocaciéon de
permanencia. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, P.131716,

2021) (Negrilla'y subrayado propio)

De otra parte, en lo ateniente al objeto de los contratos estatales de prestacion de
servicios, recuerda el Consejo de Estado que estos contratos tiene por objeto cumplir con la
ejecucion de actividades de la administracion o funcionamiento de la entidad, por ende las
entidades publicas pueden celebrar estos contratos para atender funciones ocasionales por el
tiempo de ejecucion de un trabajo o una obra publica, y pone de ejemplo, la contratacion de
peritos, técnicos y obreros; y ademds agrega que también, de manera excepcional y temporal,
pueden comprender funciones pertenecientes al objeto misional de la respectiva entidad, siempre

gue no haya suficiente personal de planta o se requieran conocimientos especializados.

En igual sentido, respecto a los criterios de identificacion de una relacion laboral
encubierta, se tiene que la precision de este aspecto en la sentencia de unificacion es
transcendental y constituye sin lugar a duda un importante precedente en la linea jurisprudencial
del Consejo de Estado, con esa finalidad el alto tribunal aclara, que si bien en virtud de lo
normado en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, el contrato de prestacion de servicios no es
fuente de relaciones laborales y por ende tampoco del reconocimiento de obligaciones
patronales, por medio de su jurisprudencia y también de la Corte Constitucional, se ha
identificado que dicha disposicion normativa no tiene aplicabilidad cuando en la realidad se
demuestra que se encuentran presentes los elementos esenciales del contrato de trabajo, esto en
aplicabilidad del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, en tal sentido

enuncia los siguientes:

Especificaciones contractuales en los estudios previos. Como primer criterio de
identificacion de una relacion laboral encubierta, el Consejo de Estado refiere, que en los
estudios previos debe esta especificamente consignado el objeto del contrato y el termino por el
cual se celebra dicho contrato, esto con el propdsito de establecer si los contratos sucesivos y
continuados que se celebre con un mismo contratista guardan similitud y se integran en una

misma cadena negocial de caracter continuado.
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(...) 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 que 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 relacién laboral de raigambre
funcionarial. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, P.131716,
2021)

Subordinacién. Seguidamente se enuncia la subordinacion como criterio de
identificacion, al respecto indica el Consejo de Estado que es el elemento determinante para
probar encontrarse en una relacion laboral encubierta y se considera como indicio de la misma.
Para ese efecto precisa que las siguientes son circunstancias que permiten distinguir si la
subordinacion fue un elemento presente en la ejecucion del contrato estatal de prestacion de
servicios: i) El lugar de trabajo; ii) La asignacién de un horario de labores valorado en funcién
del objeto contractual; iii) La direccion y control de actividades a ejecutar, siendo necesario para
ello medios probatorios que permitan evidenciar que las actividades de control, vigilancia,
seguimiento, inspeccion, imposicion se aparten de la coordinacién normal con el contratista; iv)
Que las actividades desarrolladas por el contratista sean las mismas delegadas a los servidores de
planta. Todo lo anterior sumado a la identificacion de los elementos esenciales del contrato de
trabajo enunciados en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, P.131716, 2021)

Solucion de continuidad: En torno a la solucion de continuidad de los contratos estatales
de prestacion de servicios, lo primero por mencionar es que el Consejo de Estado aclara el
alcance de la expresion contenida en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 “termino estrictamente
indispensable” y puntualiza que esta se refiere al termino consignado en el contrato para
desarrollar las funciones contratadas, a partir de la necesidad de las mismas conforme al estudio
previo adelantado, periodo de tiempo en el cual se debera dar cumplimiento al contrato y por

ende el contratista debe atender a las obligaciones acordadas con la prestacion de sus servicios
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como profesional, esto a excepcion de las prorrogas que puedan llegar a tener lugar (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, P.131716, 2021).

De tal forma, el Consejo de Estado se propone sentar un importante precedente respecto
del término de solucion de continuidad en los contratos de prestacion de servicios que se
renuevan constantemente, con ese prop6sito menciona que no existe un consenso general sobre
el periodo de tiempo que debe transcurrir entre un contrato y otro para establecer la solucion de
continuidad, mucho menos se tiene un fundamento normativo para ello, razon por la cual, la Sala
decide “acoger un término de treinta (30) dias habiles como limite temporal para que opere la
solucién de continuidad entre los contratos de prestacion de servicios” (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, P.131716, 2021).

No obstante aclara, que no significa imponer una camisa de fuerza a las entidades
publicas para impedirles que tengan periodos de interrupcion mas extensos, contrario tiene el
propésito de ser un marco de referencia para la Administracion, el contratista y el juez
administrativo, aspecto que sera indispensable para determinar la no solucion de continuidad.
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, P.131716, 2021).

Por consiguiente, el Consejo de Estado agrega que de manera complementaria, esta regla

debe atender las siguientes recomendaciones:

Primera: Cuando las entidades estatales a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 80 de
1993 celebren contratos de prestacion 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 solucién de continuidad entre el

contrato anterior vy 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 uno y otro contrato, no_se configura la
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prescripcion de los derechos que pudiesen derivarse de cada vinculo contractual. En

el evento contrario, el juez deberd definir si ha operado o no tal fendmeno extintivo
respecto de algunos de los contratos sucesivos celebrados, situacién en la cual no
procederd el reconocimiento de los derechos salariales o prestacionales que de aquellos

hubiese podido generarse.

Tercera: Por consiguiente, dado que corresponde al contratista sufragar dicha
contribucion, en tanto estd obligado por la ley a efectuarla, no es procedente ordenar su
devolucién, aunque se haya declarado la existencia de una relacién laboral encubierta.
[...] En ese orden de ideas, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido de precisar que,
frente al hecho consumado de 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. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, P.131716, 2021).

En ese orden de ideas, el Consejo de Estado enuncia que las reglas objeto de unificacién

son las siguientes:

i)

ii)

Primera regla. El término en el que se celebre el contrato de prestacion de servicios
debe ser el sefialado en los estudios previos y en el objeto del contrato, establecido a
partir de la necesidad de la prestacion del servicio a favor de la administracién sin

posibilidad de ser permanente;

Segunda regla: Se debe tener en cuenta que el termino de interrupcion para la
celebracion de un contrato y el otro sera de treinta (30) dias habiles para determinar la

no solucién de continuidad;

Tercera regla: Es improcedente el reconocimiento de los aportes realizados por el
contratista al sistema de seguridad social en salud, aun cuando se hubiere declarado la

existencia de una relacién laboral.

Aunado a lo anterior, el Consejo de Estado limita los efectos de la sentencia de
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unificacion con la finalidad de proteger los principios de equidad e igualdad y garantizar la
seguridad juridica, y para ello precisa que las reglas jurisprudenciales anteriormente enunciadas
solo se aplicaran a los casos pendientes de solucion en via administrativa como judicial, a través
de acciones ordinarias, exceptuando aquellos en los que haya operado la cosa juzgada, por ser
inmodificables, de la misma forma manifiesta que no puede invocarse el principio de igualdad

para solicitarse la inaplicacion de esta sentencia.

Conclusiones

Una vez cumplidos cada uno de los objetivos definidos al inicio de la investigacion y de
haber abordado los aspectos fundamentales que componen el problema juridico identificado en el
ordenamiento juridico colombiano, correspondiente a la reiterada vulneracion de los derechos

laborales de los profesionales de la salud, se enuncian a continuacion las siguientes conclusiones:

= A partir del analisis normativo realizado, se concluye que el derecho al trabajo en
Colombia, es una garantia constitucional reconocida en nuestra Carta Magna desde el
predmbulo supremo, a partir del cual, el Pueblo de Colombia representado por sus
delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, establece, como una de las
finalidades para el decreto, sancion, y promulgacion del texto constitucional, el asegurar
a sus integrantes el trabajo, al igual, que en el articulo 1° se establece que Colombia es un
Estado social de derecho fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo, la
solidaridad y en la prevalencia del interés general (Const., 1991, Art.1). Puntualmente, el
derecho fundamental al trabajo es consagrado en el articulo 25 de la Constitucién
Politica, el cual reza: “El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas
sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un
trabajo en condiciones dignas y justas”. (Const., 1991, Art.25). Postulados
constitucionales, a partir de los cuales se puede arguir, que los profesionales de la salud
tienen derecho a que se les respete su derecho fundamental al trabajo en condiciones
dignas y justas, en igualdad de condiciones que cualquier otro profesional, recibiendo de
manera proporcional al complejo trabajo que realizan, su debida remuneracion, contando

siempre con que en virtud del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades,
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indistintamente de la denominacion que se le dé a sus relaciones laborales, el Estado

garantizara la proteccion de sus derechos y velara por su estabilidad laboral.

Dicho en otros términos, por disposicion expresa de la Constitucion Politica, el derecho
al trabajo en condiciones dignas y justas de los médicos en Colombia debe ser
reconocido, respetado y garantizado en cualquiera de los escenarios que tenga lugar, bien
sea en lo privado o lo publico, en razon de comprender la prestacion de un servicio
publico del que depende el derecho a la vida y la integridad de los pacientes del Sistema
de Seguridad Social en Salud, en ese entendido, la vinculacion de los profesiones
médicos, debe efectuarse de conformidad a lo establecido en el Codigo Sustantivo del
Trabajo, es decir, por medio de contratos de trabajo, ya sean verbales o escritos, siempre
cumpliendo con las exigencias descritas en la referida norma para el desarrollo de las
relaciones laborales entre empresas privadas y profesionales médicos. Por otra parte, en
cumplimiento de lo establecido en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, concretamente, las disposiciones normativas que regulan la
contratacion directa, la contratacion de los médicos en entidades publicas debe tener
lugar por medio de contratos de prestacion de servicios en los eventos y bajo las
circunstancias que para ello determina la ley, es decir, cuando las actividades contratadas
no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados,
actividades que podran ser contratadas solo durante el término estrictamente

indispensable.

Tras el andlisis de la linea jurisprudencial trazada por la Corte Suprema de Justicia se
concluye que los tipos contractuales empleados para la prestacion del servicio de salud en
Colombia, en la mayoria de los casos pretenden el ocultamiento de relaciones laborales
con los profesionales médicos para librarse de la carga prestacional que comprende un
contrato de trabajo, en esa medida, conforme a lo analizado en las sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, se evidencia la implementacion de los siguientes tipos contractuales
ylo estrategias de remuneracion: (i) Distribucion de tarifas porcentuales entre la entidad
prestadora del servicio de salud y el médico, en el que basicamente se paga al profesional
un porcentaje previamente establecido por la entidad y que corresponde a las consultas

atendidas, desconociendo el vinculo laboral existente; (ii) Contrato de prestacion de
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servicios bajo el argumento de desarrollarse de manera libre, independiente y autbnoma;
(iii) Contrato asociativo y pagos por convenio institucional en aparecia en virtud de las
normas del cooperativismo; y el (iv) Convenio de trabajo asociado. En ese entendido, en
curso de los procesos ordinarios laborales iniciados por los médicos afectados con esta
clase de contratacion, han sido los jueces quienes tras el estudio de las circunstancias en
que se da la prestacion personal del servicio, y la valoracion probatoria que permite
desvirtuar la autonomia, independencia, y cooperacion, han declarado la existencia de
relaciones laborales en aplicacién del principio de primacia de la realidad sobre las

formalidades.

En el caso de lo analizado en las sentencias del Consejo de Estado, se concluye, que al
igual que sucede con las empresas privadas, en la mayoria de los casos, el contrato
empleado por las entidades publicas para desconocer los derechos laborales de los
médicos, es el contrato de prestacion de servicios, algunas veces celebrado de manera
directa con los profesionales y en otros casos tercerizado por cooperativas de trabajo
asociado y tras la simulacion de contratos asociativos. En estos casos, teniendo en cuenta
los argumentos utilizados por las entidades para oponerse a la declaratoria de la nulidad y
restablecimiento del derecho de los actos administrativos a través de los cuales niegan el
reconocimiento del pago de las prestaciones sociales adeudadas al trabajador, se
evidencia, que estas entidades han intentado desconocer el elemento esencial del contrato
de trabajo, de subordinacion, sustentando que contrario a lo expresado por los actores, no
existe subordinacion alguna puesto que las directrices e indicaciones dadas a los
contratistas, obedecen a la relacion de coordinacion que debe estar presente en los
contratos estatales para asegurar la efectiva prestacion del servicio publico. Sin embargo,
ha sido el Consejo de Estado el encargado de develar las verdaderas relaciones laborales
entre los profesionales médicos y las entidades publicas, cuestionando en todo momento
el actuar de la administracion, con el que se ocasiona un dafio antijuridico a los
administrados por desconocer sus derechos laborales a veces por mas de dos (2) afios,
aspecto que también ha sido cuestionado, habida cuenta, que el contrato de prestacion de
servicios debe celebrarse estrictamente por el tiempo necesario, porque no se ser asi se

estaria probada la vocacion de permanencia en el ejercicio de la funcion desemperfiada.
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Por ultimo, considerando lo expuesto por el Consejo de Estado en la Sentencia de
Unificacion del 09 de Septiembre de 2021 con ponencia del Consejero Rafael Francisco
Suérez Vargas, se concluye que si bien, de una parte las reglas jurisprudenciales
establecidas, podria beneficiar a los contratistas que pretendan en curso de sus
actuaciones juridicas la declaracion de la existencia de un contrato realidad, buscando
obtener el reconocimiento de los derechos laborales que les fueron desconocidos, de otra
parte, pueden ser empleadas por las entidades publicas para blindar sus actuaciones en el
encubrimiento de relaciones laborales. Es el caso de la segunda y tercera regla, la
segunda en lo ateniente al termino de treinta (30) dias habiles establecido para determinar
la no solucién de continuidad, inicialmente beneficiaria a los demandantes que en curso
de sus procesos actualmente busquen este reconocimiento, indudablemente podria servir
a las entidades publicas para que busquen estrategias tendientes a evitar la soluciones de
continuidad, como lo seria la constante modificacion de los objetos contractuales y la
interrupcién de los contratos de prestacion de servicios por términos superiores a los
treinta (30) dias hé&biles, escenario en el que solo se afectaria al trabajador, esto
concretamente cuando el sustento de los contratistas solo depende de esta clase de
contratos de prestacion de servicios. Por otra parte, en relacion a la tercera regla,
conforme a la cual es improcedente el pago de los aportes a seguridad social efectuado
por el contratista, se tiene que si bien es un parafiscal cuyo proposito no es el de hacer
parte del pecunio de los demandantes, no se puede acolitar mas el actuar irregular e
irresponsable de las entidades pablicas de continuar con la celebracion de contratos de
prestacion de servicios ahorrandose el pago de los aportes a seguridad social que por ley
les corresponde efectuar, en tal sentido, es cuestionable que el Consejo de Estado no
delibere sobre el actuar de las entidades del Estado con el que se vulnera el derecho al
trabajo en condiciones dignas de los contratistas, en caso contrario niega el
reconocimiento del pago de este concepto sin tener en consideracion que los contratistas
con sus propios recursos ya efectuaron un pago al sistema de seguridad social en salud,

luego entonces este concepto seria pagado al demandante a titulo de restitucion.
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Recomendaciones

Conforme a lo expuesto en el presente trabajo de investigacion y ademas teniendo en
cuenta que desde el afio 1997 la Corte Constitucional reconocié que en marco del régimen
previsto en la Ley 100 de 1993, era necesario, ademas de garantizar el derecho fundamental al
trabajo justo y digno de los profesionales médicos, protegerlos de las personas o entidades que
pretendieran obtener provecho econdmico y comercial de los mismos. Y asimismo, dejando claro
que para la eficiente prestacion del servicio pablico de salud, se requiere debida contratacion de
los profesionales de quienes depende el funcionamiento del sistema de seguridad en salud, se
considera urgente que el Gobierno Nacional por intermedio del Ministerio de Salud y el
Ministerio de Trabajo, adopten las medidas necesarias, tendientes a regular un régimen especial
de contratacién de los procesiones de la salud, en el que se tengan en cuenta las propuestas
realizadas por parte de las organizaciones sindicales y la experiencia que se tiene a raiz de la
jurisprudencia de las altas cortes. Es momento de que el Estado colombiano brinde la proteccion
necesaria a los trabajadores de la salud, ante la probada explotacion laboral que sufren en el
ejercicio de su profesion, sumado a esto, indiscutiblemente se atenderd a la Recomendacion
sobre la relacion de trabajo, 2006 (num. 198) de la Organizacion Internacional del Trabajo
referente a orientar de manera adecuada la politica nacional de proteccion de los trabajadores
vinculados por una relacion de trabajo, estableciendo pautas claras para determinar la existencia
de una relacion laboral y estableciendo medidas destinadas a eliminar los incentivos que

fomentan las relaciones de trabajo encubiertas.
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