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Resumen

Colombia fundado en principios, garantista
en el orden social y de proteccion, esto de la
mano de la proclamacion de la Constitucion
Politica de 1991, instituyo principios
organicos de cumplimiento general como lo
son la dignidad humana y el trabajo, entre
otros, para lograr asi, enaltecer la labor
realizada por cada uno de los integrantes de
la sociedad.

Si bien, se tiene el trabajo como principio y
como Derecho, en Colombia se ha
establecido una préactica que transgrede las
figuras juridicas y contractuales, asi como
los derechos laborales de los empleados,
estas  practicas buscan evadir la
responsabilidad del empleador para con su
empleado, no solo en la carga prestacional
sino en algunos casos, subsumiendo en si
los dineros destinados a los pagos de aportes
de seguridad social.

Se tiene que a través de figuras
contractuales como las ordenes de
Prestacion de Servicios o mal llamadas
“OPS” sé esta disfrazando la realidad de la
relacion laboral convirtiendo dichas labores
en simples contratos civiles, este evento se
evidencia aun cuando la carta magna,

. Aceptacion articulo

. Publicacién

Abstract

Colombia considered a Social State of Law,
guarantor in the social order and protection,
this hand in hand with the proclamation of
the Political Constitution of 1991, instituted
organic principles of general compliance
such as human dignity, work, the prevalence
of collective rights over individual rights,
among others, in order to enhance the work
carried out by each of the members of
society.

Although there is work as a principle and as
a Law, in Colombia a practice has been
established that violates legal and
contractual figures as well as the labor rights
of employees, these practices seek to evade
the responsibility of the employer towards
his employee, not only in the benefit load
but in some cases, subsuming in itself the
contributions to the social security system.

Through contractual figures such as the
Contract for the Provision of Services, the
reality of the employment relationship is
being disguised, turning said tasks into
simple civil contracts, this event is evident
even when the Political Constitution of
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exto del articulo 53 el
e primacia de la realidad sobre
s formalidades.

Este escrito busca establecer los
mecanismos y medios de defensa con que
cuenta el personal sanitario para restablecer
sus derechos laborales, es por esto que se
busca determinar, no solo la figura del

misma del contrato de Prestacion de
servicios suscritos con la entidad publica;
por otra parte se analizara la jurisprudencia
actual en nuestro pais emitida por el
Honorable C.E con respecto a la aplicacion
del principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades, frente a casos en los
que se encubre una verdadera relacion
laboral a través de un ‘“contrato de
prestacion de servicios”.

Palabras Clave: Contrato de Prestacion de
Servicios, relaciones laborales, primacia de
la realidad, profesionales de la salud.

1991 contemplates in its article 53 the
prevalence of reality over formalities.

This writing seeks to establish the
mechanisms and means of defense available
to health professionals for the restoration of
their labor rights, which is why it seeks to
determine, not only the figure of the

“=TOMntrato ue trapajo, Sino & ou VEZ 1a esencia  employient  contract, put. also e very .

essence of the contract for the provision of
services signed between them and the public
entity; On the other hand, the current
jurisprudence in our country issued by the
Honorable Council of State regarding the
recognition of the principle of the primacy
of reality over formalities will be analyzed,
in cases in which a true labor relationship is
concealed through a Contract of service.

Keywords: Contract for the Provision of
Services, labor relations, primacy of reality,
health professionals.
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INTRODUCCION

Amparados en las garantias constitucionales, Colombia es un pais que se rige bajo
principios basicos que proclaman la igualdad y el respeto por todo aquel que habite en el
pais, atendiendo esto, la carta magna de 1991 contempla principios bésicos tales como el
trabajo y la vida en condiciones dignas, aunado a esto esta la dignidad humana, entre otros,
todo el compendio normativo gira entorno a las garantias de estos.

Uno de los principios més importantes sobre los cuales gira la normatividad
contemplada en la Carta Magna de 1991 es el trabajo, instituido a manera de Derecho y
principio fundante, ya que a través de él se reconoce y enaltece la labor realizada por cada
uno de los integrantes de la sociedad. Ahora bien, en mejor de los casos, el Derecho al trabajo
deberia contar con garantias minimas para el empleado y el empleador; sin embargo, en
Colombia a través de los afios se ha evidenciado el uso indebido de figuras contractuales y
juridicas en pro encubrir las relaciones laborales y con esto evadir la responsabilidad frente
a la cancelacién de prestaciones sociales y demas aportes derivados de este.

Si bien es cierto, asi como se mencioné anteriormente, la Carta Magna blinda el
Derecho al Trabajo a través del articulo 53 reconociendo la prevalencia de la realidad sobre
la formalidad establecida en el desarrollo de las relaciones contractuales, esta figura no es de
uso directo y no puede proclamarse por particulares, sino, por el contrario, para llegar a la
aplicabilidad del articulado que comprende dicho derecho, todo aquel que considere que se
debe aplicar a su relacion laborar dicho principio, deberd ejercitar su derecho a la
administracion de justicia y debatir alli el cumplimiento o no de las caracteristicas sefialadas
normativa y jurisprudencialmente.

La problemética que se expone nos lleva a analizar la normatividad de nuestro pais
para determinar y fijar medios y mecanismos de defensa con que cuentan los trabajadores de
la salud que desde su perspectiva se pueden ver inmersos en esta situacion, esto es, determinar
si efectivamente la labor desempefiada por estos se da bajo las condiciones de un contrato
laboral o por el contrario se evidencia un contrato de prestacion de servicios profesionales.
Se busca pues, mediante este anélisis determinar como primera medida en que difieren dichos
contratos, y derivado de esto evidencia como se encubren las verdaderas relaciones laborales,

logrando asi la justicia y equidad en las relaciones que surgen entre empleado y empleador.
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El titulo preliminar del Codigo Sustantivo de Trabajo contempla los principios en
materia laboral y una de las referencias principales es la irrenunciabilidad que existe frente a
los Derechos derivados del cumplimiento de una labor, estableciendo garantias minimas para
la ejecucidn de labores derivadas de la actividad laboral. Se debe tener en cuenta de igual
forma que el Derecho al trabajo es un derecho de primera generacion por lo que la sociedad
se ve obligada a protegerlo, lo que trajo consigo la necesidad de desarrollar esta investigacion
para determinar la realidad que se presenta en Colombia frente a los diferentes tipos de
relaciones contractuales a las que se ven sujetas los profesionales de la salud.

Aun cuando el Gobierno y el legislador ha aunado esfuerzos, los mismo no han sido
suficientes, ya que se evidencia la prevalencia del uso del contrato de prestacion de servicios
y todas las formas de tercerizacion laboral especialmente en el campo de la salud, lo cual no
es el deber ser, ya que los parametros de la creacion del contrato de prestacion de servicios
estan delimitados, esto se evidencia en la Sentencia C-154 de 1997 emitida por la Honorable
Corte Constitucional, con el magistrado ponente Hernando Herrera Vergara, delimitando alli
el contrato de prestacion de servicios profesional, aduciendo a que este solo tiene injerencia
en el campo civil o comercial, y se da cuando una persona 0 un grupo se obligan a realizar
una labor determinada en forma auténoma e independiente, y derivado del cumplimiento de
esta se recibe una contraprestacion la cual en la mayor parte de los casos se da en forma
econdmica.’

Se conocen como contratante y contratista, aquellos que se configuran como parte en
un contrato de prestacion de servicios, algunos autores asemejan esta figura juridica con el
contrato de obra, en el cual a quien se contrata se designa la labor y esta debe desarrollarse
conforme a pactado en el objeto del contrato, lo anterior bajo el entendido que no existe
subordinacion alguna por parte de quien contrata. En el contrato de prestacion de servicios
se delimita el objeto contractual frente al cual el contratista mantiene la independencia a la
hora de realizar la labor, es tanta la independencia con la que cuenta que incluso los
materiales para la realizacion de la misma son de su propiedad, ya que el contratante no esta
obligado a la entrega de elementos de trabajo tal como lo indica la normatividad vigente,

situacion que no es posible evidenciar al suscribir un contrato de prestacién de servicios

! Sentencia C-154/97, Magistrado Ponente HERNANDO HERRERA VERGARA
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profesional con un profesional de la salud, ya que este desempefia su labor en el
establecimiento de propiedad del empleador, dando uso a la indumentaria que alli se le provee
y cumpliendo la labor misional de la institucién prestadora de salud.

Con respecto al del contrato de prestacion de servicios tenemos se evidencian las
siguientes caracteristicas: a) cuenta con una funcion especifica basada en la experiencia con
la cual cuenta el contratista en determinada materia, b) El contratista mantiene su autonomia
e independencia, esta independencia se da desde el punto cientifico y técnico, ¢) La vigencia
del contrato debe delimitarse para asi conocer el termino de duracion de la relacion
contractual, atendiendo a lo antes descrito no es posible confundir una relacion laboral con
una relacion contractual, al evidenciarse 3 componentes en el C.S.T que son: a) prestacién
personal del servicio, b) remuneracion por labor realizada y ¢) subordinacion, se evidencia
asi pues, la configuracion de una relacion laboral, frente a la cual quien contrata se obliga a
cancelar las prestaciones sociales. Ante la negativa del empleador a realizar dicho pago y
configurados los 3 elementos antes descritos el empleado debe invocar el principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades.

Se logra evidenciar que el contrato de trabajo y el contrato de prestacion de servicios
cuentan con caracteristicas propias y disimiles, lo cual hace inconfundible la aplicacion de
uno y otro a la hora de contratar. Por otra parte, se tiene como referente al momento de elegir
la forma de contratacion la labor que desempefiara el contratista, ya que no puede contratarse
para realizar labores definidas como misionales. Se debe tener en cuenta que la contratacion
de personal con las Empresas Sociales del Estado E.S.E mediante figura diferente a la del
contrato de trabajo se deben regir bajo la Ley 80 de 19932

En aras de determinar que el principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades se transgrede en Colombia utilizando figuras contractuales que desvirtdan y
limitan el Derecho al trabajo y deshumanizan la relacion laboral en el desarrollo de la
contratacion de profesionales sanitarios, especialmente lo vinculados a las Empresas Sociales

del Estado E.S.E, estudiaremos lo emanado por el Honorable Consejo de Estado con respecto

2Estatuto General de Contratacidn de la Administracion Publica
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adichas relaciones contractuales y lo ya escrito por los investigadores® quienes han abundado
no solo en la naturaleza de la relacion laboral, sino a su vez han realizado un amplio estudio
sobre la caracterizacion de la relacion laboral que se desarrolla entre un profesional de la
salud y la Empresa Social del Estado E.S E quien presta dicho servicio.

METODOLOGIA

Este articulo de revision sigue una metodologia cualitativa con enfoque descriptivo
de tipo documental. Se dio de la busqueda y posterior analisis de la jurisprudencia emanada
por el Honorable Consejo de Estado, asi como la consulta bibliografica virtual de los
diferentes autores que tratan el tema de referencia.

En igual sentido busca determinar los pardmetros de decision que utiliza el colegiado
para dirimir controversias que emanan al suscribir contratos de prestacion de servicios entre
profesionales de la salud y entidades estatales.

En atencion a lo antes descrito, para dar cumplimiento se delimitaran dos lineas de
trabajo, la primera se desarrollara bajo el estudio del contrato de prestacion de servicios
profesionales versus el contrato de trabajo aplicando un método juridico - descriptivo
buscando asi conocer el estado actual de los conceptos y la problematica en el sector salud;
por otra parte se llevar a cabo el estudio de las sentencias emanadas por el Honorable C.E
en los afios (2010 — 2019) a fin de determinar la posicion del colegiado frente a dicha

problematica.

RESULTADOS

La consulta en Google Scholar con las palabras claves “contrato realidad”,
“profesionales de la salud” en el territorio nacional entre los afios 2010 a 2021, arrojo un
resultado de 131.000 Arts. que abordan el tema objeto de estudio y se evidencio que 23 de

ellos contienen el tema especifico del principio de la realidad sobre las formas en el contrato

3 Villarreal Rodriguez, Diego Luis (2019). LA NATURALEZA ESPECIAL DE LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD
CELEBRADOS ENTRE LAS EPS Y LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE SALUD (Tesis para optar por titulo de Magister en Derecho
Econdmico), Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd D.C.
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de prestacion de servicios suscrito por profesionales de la salud y entidades publicas lo que
evidencia que la entidades sean publicas o privadas recurren con mucha frecuencia a la
vinculacion irregular de nuestros profesionales en la salud.

De igual forma la busqueda en base de datos de la relatoria del C.E: Bertha Lucia
Ramirez de Paez (2010), Victor Hernando Alvarado Ardila (2011), Gloria Carlina Rodriguez
Hernandez (2011) y Alfonso Vargas Rincon (2012), sostienen relacion directa con principio
de la realidad sobre las formas en el contrato de prestacion de servicios ya que nos indican y
exponen las caracteristica del contrato segun el C.S.T y los componentes que constituyen la
relacién laboral, ademéas Gustavo Eduardo Gomez Aranguren (2013), Luis Rafael Vergara
Quintero (2014), Luis Rafael Vergara Quintero (2015), Sandra Lisset Ibarra Vélez (2016)
Esperanza Enriquez Torres (2017), Cesar Palomino Cortes (2018), Sandra Lisset Ibarra
Vélez (2019), coinciden también con las anteriores ya que también tienen un enfoque directo
con el tipo de contraccidn de los profesionales de la sanitarios en Colombia.

C.S.J — Sala Laboral y C.C sobre el contrato realidad en relacion a los profesionales
de la salud arroja como resultado entre los afios 2010 a 2021 MP. German Valdés Sanchez.
(2000), M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. (2011), M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
(2011), M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz. (2015), M.P. Rigoberto Echeverry Bueno (2017),
M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo. (2017), M.P. Hernando Herrera Vergara. (1997), M.P.
José Ignacio Pretelt Chaljub (2011), M.P. José Mauricio Burgos Ruiz. (2011), M.P. Carlos
Ernesto Molina. (2011), sostienen relacion directa con este Art. ya que son muy armanicas
al referirse a la relacion laboral sus tres elementos y lo que conlleva a la cancelacién de los
emolumentos designados a prestaciones sociales.

1. CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES

FRENTE AL CONTRATO DE TRABAJO

En este titulo se delimitaran los conceptos y caracteristicas del contrato de trabajo y
del contrato de prestacion de servicios profesionales, esto a la luz de la normativa, se debe

tener en cuenta como primera medida el Art. 25* de la Carta Magna de la cual emana el

4 Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacién y goza, en todas sus modalidades, de la especial
proteccidn del Estado. Toda Persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.
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derecho fundamental trabajo y garantiza las condiciones minimas para la ejecucion de este.
esto lo ha ratificado la C.C en innumerables sentencias donde indica “Este derecho comporta
la exigencia de su ejercicio en condiciones dignas Yy justas, es decir, su realizacion en un
entorno sin caracteristicas humillantes o degradantes o que desconozca los principios
minimos fundamentales establecidos por la Constitucion, y ademas que permita su
desarrollo en condiciones equitativas para el trabajador” (Corte Constitucional C-107 de
2002).

De igual forma para dar claridad conceptual del tema a tratar es importante conocer
lo estipulado en el Cdodigo Civil Colombiano en su Art 1495 donde se consigna el concepto
de contrato asi: “Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con
otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas
personas "°; ahora bien cuando hablamos de contrato de trabajo, debemos remitirnos al tenor
literal del C.S.T en su Art. 228 el cual presenta esta definicion “Contrato de trabajo es aquel
por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona,
natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacién de la segunda y
mediante remuneracion ”, es relevante aclarar que el Derecho al trabajo no se limita solo al
Art. 22, el C.S.T y de la Seguridad Social desarrolla el Derecho al Trabajo en el articulado
comprendidos entre el 22 y el 75, alli se reglan las condiciones, las modalidades y tipos de
contratacion laboral.

Se debe tener en cuenta que para determinar que existe una vinculacion laboral, se
requiere la configuracion de las 3 caracteristicas, que son la prestacion personal del servicio,
la subordinacién y la retribucion o remuneracion, tal como se indica en el Art. 23 del C.S.T.
Enunciadas las caracteristicas de esta vinculacion, se debe determinar como fundamental la
Subordinacién, ya que es este el punto de inflexién para denominar una relaciéon como
contractual o laboral, teniendo asi que donde exista subordinacién siempre hablaremos de
relacién laboral y donde exista ausencia de la misma estaremos frente a una relacion

contractual.

5> Cédigo Civil Colombiano. Articulo 1495
6 Cédigo Sustantivo del Trabajo. Articulo 22 y ss
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El cumplimiento de los tres requisitos se ha visto resaltado en la jurisprudencia tal
como lo sefiala el Honorable C.E, Seccion Segunda, Subseccion B, radicacion No. 2603-05,
C.P. Dr. Jestis Maria Lemos Bustamante 15 de junio 2006’ “cuando existe contrato de
prestacion de servicios entre una persona y una entidad pablica y se demuestra la existencia
de los tres elementos propios de toda relacion de trabajo, esto es, subordinacién, prestacion
personal y remuneracion, surge el derecho a que sea reconocida una relacion de trabajo
que, en consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas de orden prestacional”.

Con respecto a la normatividad que rige los Contratos de prestacion de servicios con
entidades estatales se tiene la Ley 80 de 19938 la cual en su Art. 32 numeral 3 capitulo 3
expone lo siguiente:

“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
conocimiento especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y

se celebraran por el término estrictamente indispensable. ”

Lo antes mencionado se acogié jurisprudencialmente por el Honorable Consejo de
Estado en Sentencias: Sentencia Consejo de Estado 2014-90305 de 2020°, Sentencia Consejo
de Estado 2011-00400 de 2020° y sentencia Consejo de Estado 2013-01143 de 2021*! donde
se desarrolla el estudio de la aplicacién del principio de la realidad sobre las formalidades
frente a los contratos de prestacion de servicios y se determina la existencia de la
subordinacion o la sola coordinacion de actividades, determinando asi la comparecencia o

no de los requisitos exigidos por el Art. 23 del C.S.T.

7 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia de Unificacién, radicacién No. 2603-05

8 lbidem

% Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, radicacién No. 2143-19, C.P. Dr. Francisco Javier Diaz
Verdeza, 08 Octubre de 2020

10 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccidn B, radicacién No. 2220-18, C.P. Dr. César Palomino
Cortés, 15 mayo de 2020

11 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidn B, radicacion No. 01143-2021.
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2. ANALISIS JURISPRUDENCIAL SOBRE EL PRINCIPIO DE LA
PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES EN LAS
EN COLOMBIA

Con la proclamacion de la Carta Magna de 1991, la Nacion se instituyo como Estado
Social de Derecho, amparado en principios rectores tales como la vida en condiciones dignas
y el derecho al trabajo, enalteciendo la labor que desarrolla todo aquel que constituye la
sociedad, dando prevalencia al interés general sobre el particular. Fue tanto el énfasis y la
relevancia dada al Derecho al trabajo, que el mismo se incluy6 en la carta magna como
derecho fundamental, contemplado en el Art. 25 de la C.P. el cual expresa “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”.*%el
anterior texto enmarca un amplio interés por dar especial atencion al derecho del trabajador,
aduciendo que es este derecho, el que libera a las personas de practicas nefastas como la
esclavitud y otorga garantias econémicas y de desarrollo social para conseguir vivir en
condiciones dignas.

Si bien el Art. 25 de la Carta Magna el constituyente sentd su posicion frente al
Derecho al trabajo, también evidencio que este articulado no era suficiente para blindar las
relaciones laborales, es por ello que en el Art. 53 del mismo compendio normativo se indico
lo siguiente:

“El congreso expedira el estatuto del trabajo, La Ley correspondiente tendra en

cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: igualdad de

oportunidades para los trabajadores, remuneracion minimo vital y mduvil,
proporcional a la cantidad y calidad del trabajo; estabilidad en el empleo,
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion
mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales del derecho; primacia de la realidad sobre las formalidades

establecidas por los sujetos de relaciones laborales; garantia de la seguridad social,

12 COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion Politica.
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la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la

mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantizara el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las

pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la

legislacion interna, la ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no

pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los

trabajadores .13

El Art. 53 enmarca un cumulo de preceptos dirigidos a la proteccion y salvaguarda
del derecho al trabajo, es tan especifico dicho Art. que lo que busca es la materializacién de
la proteccion y no la aplicacion retorica del texto, se extiende tan ampliamente la proteccion
del constituyente que incluye el principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades,
previniendo que con posterioridad a la proclamacion del compendio normativo, la sociedad
buscara formas de evasion y posterior vulneracién de los derecho laborales. Aun cuando se
tiene una base sélida que emana desde nuestra carta magna, en Colombia se evidencia la falta
de garantias para los empleados, ya que muchos empleadores estan desconociendo el sustento
normativo y constitucional y estan adelantando contrataciones bajo modalidades que no
enmarcan la realidad del desarrollo de la misma, encubriendo asi una relaciona laboral.

Uno de los campos mas afectados en Colombia por la contratacion mediante contrato
de prestacion de servicios es el sector salud, especialmente los profesionales de la salud
vinculados a las E.S.E, ya que amparados en la aplicacion de la Ley 80 de 1993 se encubren
los contratos de trabajo y se violan los Derechos Laborales de estos, ya que tal como lo
determina la C.C mediante Sentencia C-614 de 2009 los contratistas son “aquellas
personas que desempefian funciones no permanentes en la administracion publica, pero que
en la actualidad se ha implantado como practica usual en las relaciones laborales con el
Estado la reduccion de las plantas de personal de las entidades publicas, el aumento de

contratos de prestacion de servicios para el desempefio de funciones permanentes de la

13 lbidem
14 Corte Constitucional, radicacién C 614 de 2009, C.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 02 Septiembre de
2009
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administracion...y se conmina... a que se adelanten estudios completos e integrales de la
actual situacion de la contratacion publica de prestacion de servicios, en aras de impedir la
aplicacion abusiva de figuras constitucionalmente validas”

Es asi como en nuestro pais, dia a dia se evidencian profesionales de la salud que
cumplen con los requisitos delimitados normativamente de una relacion laboral, esto es, los
estipulados en el C.S.T, se encuentran contratados por medio de un contrato de prestacion de
servicios, lo que trae consigo un detrimento patrimonial al trabajador, ya que este no percibe
las prestaciones sociales a que tiene derecho por la realizacion de su labor. Es asi que “El
principio de la Primacia de la realidad se aplica inicamente en los casos en donde se aprecie
una disconformidad entre la practica (hechos) y el contrato (formalidad)”*

Por otra parte, tenemos el C.S.T el cual incluye en su texto el principio de la primacia
de la realidad sobre las formalidades Art. 23 el cual indica: “Una vez reunidos los tres
elementos de que trata este Art., se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo
por razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le
agreguen’®

Se evidencia la inclusién del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades en el momento en que se sefiala que el contrato de trabajo es y siempre serd aun
cuando su denominacidn no corresponda a la realidad, esto siempre y cuando las condiciones
antes mencionadas se mantengan, lo que ratifica una vez méas que la realidad prevalece por
encima de la forma o las condiciones en que se establezca el contrato.

Se debe tener en cuenta que una de las caracteristicas claves para la identificacién de
una relacién laboral y no contractual es la subordinacion, es esta una de las diferencias mas
marcadas entre el contrato de trabajo y el contrato de prestacion de servicios, tal como lo
determina Octavio Bueno Magano “tiene un significado juridico que se traduce en la sujecion

del trabajador al empleador, esto es, el poder de direccion del empleador visto desde el punto

de vista del trabajador”.!’, siempre garantizando que el trabajo se desarrolle en condiciones

5 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Instituciones del Derecho Laboral”, Gaceta Juridica. Segunda Edicion, 2005,
pp. 121, 123.

16 COLOMBIA, PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto Ley 2663 (5 agosto de 1950), sobre el Cédigo
Sustantivo del Trabajo. Diario Oficial. Bogotd D.C, 1950. No 27.407.

17 Citado
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y garantias minimas “bajo la prestacion personal de un servicio efectivo, como por la mera
disponibilidad de su fuerza de trabajo (...)”*8, por otra parte tenemos la contraprestacion o
remuneracion la cual bajo definicion de la OIT es “la ganancia con base en un acuerdo escrito
u oral sobre la utilizacion de servicios, debe pagar el empleador al empleado, bien sea por
trabajo efectuado o por realizar, o por servicio prestado o que debe ser prestado”®®. Sin
importar que en el documento suscrito sea denominado contrato de prestacion de servicio, si
se cumplen las tres caracteristicas antes mencionadas, este trabajador debe ser cobijado por
las garantias que derivan en el pago de prestaciones sociales y a su vez se trasladaria la
responsabilidad en el pago de la seguridad social del trabajador al empleador, esto se
manifesto por parte del jurista Lupo Hernandez Rueda quien fue pionero en la identificacion
o denominacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades sefialando
en sus palabras “la primacia de la realidad de los hechos sobre lo consignado por escrito en
el contrato de trabajo”?

De lo analizado anteriormente, el Art. 53 de la Constitucién Politica y el Art. 23 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad Social, se evidencia que el constituyente y
el legislador muestran su interés en no permitir los excesos por parte de los empleadores
utilizando figuras contractuales que conducen a una violacion inminente a los derechos de
los trabajadores, conduciendo a que el empleado no cuente con las acreencias laborales a las
cuales, en aplicacion de la normativa y en pleno derecho deben acceder.

es importante tener en cuenta que la utilizacion del contrato de Prestacion de servicios
no es de uso exclusivo del derecho privado sino también se ve un alto indice de contratacion
bajo esta modalidad en las entidades publicas, frente a este tema hace referencia Villegas
Arbelaez al indicar “(...) Por virtud del Principio de la Primacia de la realidad sobre las
formalidades, por simulacion, por fraude o abuso del derecho, no se aplicarian las formas o

papeles que, por necesidad, se ve presionado a suscribir el trabajador y mediante las cuales,

18 pARRA GUTIERREZ, William René. (1999) Derecho Administrativo Laboral y Seguridad Social Libreria del
profesional, Tomo 1. Pag. 152.

% Informe Mundial sobre Salarios 2012/2013, Los salarios y el crecimiento equitativo, OIT Pag. 7.

20 Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Buenos Aires. 1983. Ponencias. Tomo
Il. Pag. 1038. VIII Congreso Iberoamericano y VIl Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y Seguridad Social.
Herndndez Rueda, Lupo. “El problema de las lagunas laborales; la aplicacién de los principios generales del
derecho del trabajo: justicia social, equidad, buena fe”
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por practica generalizada, se pretende negar la relacion laborar para hacer neoclientelismo en
muchos casos, por via de los contratos administrativo de prestacion de servicios, de servicios
especiales o por intermediarios fiduciarios, entre otros”.%!

El reconocimiento de la figura denominada como “Contrato realidad” ha sido tema
de interés de los 6rganos colegiados del pais, por tanto la C.C, el C.E y la C.S.J— Sala Laboral
han sentado jurisprudencia en referencia a la materia, como en las acciones de tutela T-
388/20?% Sentencia que desarrolla la estabilidad laboral reforzada y la aplicacion del contrato
realidad frente al contrato de prestacion de servicio indicando “El contrato de prestacion de
servicios se desnaturaliza cuando no se cumple con el objetivo de que tenga un limite
temporal definitivo, sino que se prolonga por varios afios, contrariando asi las mencionadas
normas que indican que el contrato se debe desarrollar por el término estrictamente
necesario o, en su defecto, crearse los empleos que suplan la necesidad permanente del
cargo”’, por parte de la Corte Suprema de Justicia se tienen las Sentencias 37037/2011%,
39259/2013%4, SL4632/2021% y SL.937/2022 en cuanto a las sentencia emitidas por la Corte
Suprema de justicia Sala laboral se evidencia que las mismas desarrollan la subordinacion y
el cumplimiento de los requisitos legales para la determinacion de la relacion laboral,
sentando asi precedente jurisprudencial que va en sintonia con la C.C frente a la garantia de
los Derechos Laborales y la irrenunciabilidad de los mismos, se debe tener en cuenta que
aungue las sentencias son de anualidades distintas se rigen por una linea de decisién que
conserva su esencia en cuenta al cumplimiento de los requisitos contemplados en el Art. 23,
para el caso de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia no se evidencia que se genere
estudio amplio sobre la subordinacién y la coordinacion, este colegiado solo se enfoca en
determinar la subordinacion dentro de las pruebas documentales y testimoniales del proceso;
ahora bien con respecto a la sentencia Unificadora emitida por el Consejo de Estado CE-

21 VILLEGAS ARBELAEZ, JAIRO, (2008) Derecho Administrativo Laboral, Tomo |, Legis, Bogotd D.C Pag. 17.

22 Corte Constitucional, radicacién T 338 DE 2020, M.P. Diana Fajardo Rivera, 13 septiembre de 2020

23 Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, radicacién 37037 de 2011, M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz, 25
enero de 2011

24 Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, radicacién 39259 de 2013, M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve,
17 abril de 2013

% Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, radicacién 4632 de 2021, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, 06
octubre de 2021
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SUJ2-025-21% Sentencia de unificacion emitida por el Honorable Consejo de Estado donde
se evidencia la unificacién de criterios con respecto al reconocimiento de la relacion laboral,
se unifica el concepto de actividades misionales, subordinacion y labores de coordinacion,
dando por sentado que el reconocimiento de la relacion laboral estd sujeta a la carga
probatoria con respecto al item de la subordinacion, desligandose por completo de las labores

de coordinacion que puede realizar el empleador a sus contratistas.

2.1 DESARROLLO DE LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

En la Sentencia T-388/11 de la C.C, Accidn de tutela contra E.S.E Hospital Comunal
Las Malvinas se emite fallo procedente al reconocimiento del contrato realidad frente a una
relacion suscrita entre la entidad demandada y un auxiliar de enfermeria. En esta sentencia
se tiene que la sefiora Lucy Caycedo Chala, interpuso Accién de tutela contra E.S.E Hospital
Comunal Las Malvinas, al considerar que con su actuar la E.S.E vulnero sus derechos
fundamentales al minimo vital, al trabajo, a la vida digna, al debido proceso y a la estabilidad
reforzada
“El hospital demandado se opuso a la tutela de los derechos fundamentales
solicitados, sostuvo que el motivo de la finalizacion de la vinculacion de la actora
fue porque no se necesitd mas su contratacion por situaciones administrativas y
relacionadas con la oferta y demanda del servicio, las cuales son ajenas a las
circunstancias que la accionante alega. Esto debido a que (i) no se aporto prueba
con la que demostrara su disminucion o limitacion en su capacidad laboral y, ademas
en los certificados de aptitud laboral se indic6 que su condicion era apta para
laboral. (ir) entre las partes existio un contrato de prestacion de servicios el cual es
admisible por su naturaleza juridica de Empresa Social del Estado que le permite

contratar personas naturales para cumplir con el objeto misional del hospital .

Al respecto dijo la Corte “El contrato realidad se fundamenta en el Art. 53 de la

Constitucidn Politica, determina asi 3 presupuestos que deben concurrir para determinar la

26 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, radicacién No. SUJ-025-CE-S2-2021, 09 septiembre de 2021
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ocurrencia de un contrato de trabajo, estos son, (i) prestacion personal del servicio (ir) que se
acuerde una contraprestacion econdémica por el servicio u oficio prestado y (mi) la continuada
subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador. Se determinan
conceptos para emision de fallo los cuales son la ocurrencia de contrato de prestacion de
servicios de caracter sucesivos, determinacion de labor misional por parte de la accionante,
subordinacion total y verificacion de estabilidad reforzada por ser madre cabeza de
familia”.?’

En atencidn a lo antes planteado, el jurista uruguayo Americo Pla define “en caso de
discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de documentos o acuerdos, debe
darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos”?

La sentencia de tutela que se abordd, evidencia como una entidad estatal, viola no
solo el Derecho al trabajo sino a su vez vulnera los fueros de estabilidad laboral reforzada,
se genera una contratacion que no cumple con las disposiciones normativas y no guarda
sentido con la realidad, lo cual a la luz de la Corte no evita que se genere proteccion y amparo
a los derechos incoados, frente a estos Ferrara indica: “negocio simulado es aquel que tiene
una apariencia contraria a la realidad; o porque no existe en absoluto, o porque es distinto
como aparece. Entre la forma extrinseca y la esencia intima hay un contraste llamativo: el
negocio gque aparentemente es serio y eficaz es en si mentiroso y ficticio, o constituye una
mascara para ocultar un negocio distinto”?°

Por otra parte la Sentencia T-280/11 emitida por la Corte Constitucional ratifica los
conceptos derivados de la conceptualizacion del contrato de trabajo y su materializacion a
través de la efectividad del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades esta
vez se ve reflejado en una tutela que pretende se salvaguarde el fuerzo reforzado por
maternidad, frente a una relacion suscrita entre una madre gestante y una cooperativa de
trabajo, al respecto manifesto la Corte: “en reiteradas ocasiones la jurisprudencia a sentado
precedente frente a la situacion que se presenta con los convenios cooperativos de asociacion,

ratificando la proteccion a los derechos fundamentales, en especial los fueros reforzados

27 Corte Constitucional. Sentencia T-388/20 M.P. Diana Fajardo Rivera.

2 pLA, Américo. Los principios del Derecho del trabajo. 32 Ed. Buenos Aires, Argentina. Editorial depalma 1998.
2% FERRARA, Francisco: La simulacién de los negocios juridicos. Madrid. Editorial Revista de Derecho Privado
12 edicién. Ao 1960.
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(fuero de maternidad), ya que aun cuando estos trabajadores cumplen con los tres requisitos
contemplados en el Codigo Sustantivo de Trabajo, su empleador niega la calidad de
empleado y mantiene su relacion como civil o comercial”*°

Aunado a lo anterior se tiene que la jurisprudencia en materia de restablecimiento de
derechos laborales se ha afianzado a traves de los afios, teniendo como hito la sentencia T-
1041 de 2001 en la cual se desarrollo “la dignificacion del trabajo y la estabilidad reforzada
a los discapacitados Maxime en casos donde la figura juridica no cumple con la normatividad
vigente o no se usa en debida forma™®!, de igual forma se cuenta con la Sentencia T-
351/2003%2, T-198/2006%, T-962/2008%, T-002/2011° y T-901/2013% sentencias que no
sufren modificaciones conceptuales con respecto a la dignificacion del trabajo y la proteccién
de los fueros, la diferencia sustancial en estas sentencias se da en la parte resolutoria ya que
se evidencia con el pasar de los afios que la Corte es mas garantista y amplia el espectro en
cuanto al reintegro y restablecimiento de los derechos laborales.

Se evidencia pues, que la Corte Constitucional en sus decisiones desentrafia el
objetivo real de los empleadores ante la utilizacion del contrato de prestacion de servicios y
se evidencia que al estudiar la situacion factica y el cumplimiento de las caracteristicas de la
relacién laboral se evitd la trasgresion de los derechos laborales.

Tenemos pues que como requisito para el reconocimiento de una relacién laboral se
hace necesario probar la subordinacion y continua dependencia a tal punto en que no exista
duda de la existencia de esta y por tanto el juzgador pueda llegar a determinar la aplicacion
del principio de la realidad sobre las formalidades, es por ello que es importante distinguir
entre las labores de coordinacién a las cuales estd sujeto el contratista, sin que esta
coordinacion transgreda el marco de la autonomia del contratista, ya que en ese punto

inminentemente estariamos frente a la declaratoria de la relacién laboral.

30 Corte Constitucional. Sentencia T-280/2011. M.P Luis Ernesto Vargas Silva

31 Corte Constitucional. Sentencia T-1040/2001. M.P Rodrigo Escobar Gil

32 Corte Constitucional. Sentencia T-351/2003. M.P Rodrigo Escobar Gil

33 Corte Constitucional. Sentencia T-198/2006. M.P Marco Gerardo Monroy Cabra
34 Corte Constitucional. Sentencia T-962/2008. M.P Jaime Araujo Renteria

35 Corte Constitucional. Sentencia T-002/2011. M.P Mauricio Gonzélez Cuervo

36 Corte Constitucional. Sentencia T-901/2013. M.P Maria Victoria Calle Correa
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Sin embargo, es importante sefialar que no toda situacion de coordinacion conlleva al
reconocimiento de la relacion laboral, es por ello que se deben presentar factores adicionales
y determinantes que permitan al juzgador con certeza acceder a las pretensiones de la
demanda y declarar el reconocimiento de la relacion laboral.

El Honorable Consejo de Estado ha sentado jurisprudencia sobre todos los
profesionales de la salud, en la sentencia emitida el 3 de junio de 2010%" se pronuncié sobre
el reconocimiento de relacion laboral frente a las enfermeras profesional, en esta sentencia
se desarroll6 el estudio de la misionalidad de la labor confrontada con la mision principal del
establecimiento, alli determino el colegiado que es imposible para este tipo de profesionales
actuar con autonomia ya que todos los procedimientos y labores que estos desarrollan son
determinados e instruidos por los médicos de la entidad demandada, es por ello que se
accedio a las pretensiones, este postulado fue acogido en sentencia posterior emitida por la
magistrada Lisset Ibarra VVélez bajo radicado nimero 00086 de fecha 21 de octubre de 20193,
alli ya magistrada si bien no es radical al momento de excluir la autonomia, determina que
en el mayor de los casos las enfermeras profesionales no pueden ejercer en forma autbnoma
la labor, por tanto de igual forma accede a las pretensiones.

De igual forma se pronuncio el Consejo de Estado con respecto al reconocimiento de
la relacién laboral frente a la labor desarrollada por los Auxiliares de enfermeria mediante
sentencia emitida por la Seccién Segunda, Subseccion A, radicado No. 00655 de fecha 17
noviembre de 2011%, considero el colegiado que estos profesionales de la salud no cuentan
con autonomia, ya que dependen de las érdenes directas emitidas por los jefes de enfermeria,
que todos los procedimiento y demas labores realizadas por estos, dependen en forma total
de su superior, por otra parte se evidencio que la labor desarrollada por los Auxiliares de
enfermeria requeria de su permanencia total, subordinacién y por ende se reconocen las
pretensiones de la demanda, se evidencia en el analisis jurisprudencial que al afio 20214 se
mantenian los criterios de decision de este colegiado con respecto a estos profesionales de la

salud.

37 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidn A, radicacién No. 2384-07, 03 junio de 2010
38 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, radicacién No. 00086, 21 octubre de 2019
39 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidn A, radicacién No. 00065, 17 noviembre de 2011
40 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidn A, radicacién No. 01469, 24 octubre de 2021

Revista 1US-Praxis Coleccion grandes autores del derecho | Universidad Libre seccional Socorro | ISSN: 2590 — 6720 | Junio — diciembre 2021



17

Se debe tener en cuenta que el Consejo de estado, enfatiza también en la permanencia
de los profesionales de la salud en el cargo, lo que implica la necesidad del servicio y se
transforma asi en una relacion laboral sin solucidn de continuidad, otro de los hitos en la
decision es la misionalidad de las labores, ya que la misidon uUnica y principal de las
instituciones es el prestar servicios de salud, por tanto un contratista transitorio no podria
ejecutar estas actividades ya que al terminar el contrato de prestacion de servicios, no se

podria garantizar la continuidad en la prestacion del servicio.

DISCUSION

En nuestro amando Estado Social de Derecho, se observa como ciertas entidades de
caracter publica o privada no guardan ningun tipo de respeto al profesional de la salud ya que
en reiteradas ocasiones violan las garantias del contrato laboral, sabiendo que la actividad
que se va requerir ostentan los tres elementos que conforman la relacion laboral y aun asi
deciden suscribir un contrato de prestacion de servicios profesional con el profesional en
salud, contrato el cual no es nada garantista para el trabajador abusando del estado de
necesidad de algunos profesionales no solo en el area de la salud pero para este caso en
especial nos enfocaremos en ellos, dichas entidades usufructdan de ellos con pesadas cargas
laborales ya sean en la cantidad de pacientes que deben atender o en la cantidad de horas que
conforman sus turnos dentro de las instalaciones de la entidad o fuera de ella, para que en
cualquier momento se le informe que sus servicios no son requeridos y muchas gracias por
su actividad prestada para no reconocer las el pago de prestaciones laborales y ahorrarse ese
dinero de manera desleal, todo esto encadeno a que el actualidad alla muchos articulos y
sentencias dando herramientas realmente Utiles el pro de los derechos laborales de nuestro

profesionales en salud contemplados en el codigo sustantivo del trabajo en el articulo 23.
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CONCLUSIONES

En atencidn a la normativa laboral aplicable al territorio nacional y la jurisprudencia
emitida por los distintos 6rganos colegiados de decision podemos concluir, que para lograr
la declaratoria de un contrato realidad y el posterior pago de las prestaciones labores, es
necesario acreditar los tres elementos de la relacion laboral contemplados en el Art. 23 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad Social los cuales son, la prestacion personal
del servicio, la subordinacion o dependencia y la remuneracion por los servicios prestados;
sin embargo para el caso de los profesionales de la salud, es importante tener en cuenta la
misionalidad de labor y la subordinacion inmediata a la que se ven sujetos estos profesionales
y la duracidon del contratista en el cargo en ejercicio y desarrollo de la misma funcién. Por
otra parte, se debe tener en cuenta que es determinante para la declaratoria del contrato
realidad confrontar la planta de cargos con el cargo desempefiado por el demandante, asi
como también, determinar si estos dos desarrollan las mismas funciones.

De igual forma se puede concluir que tanto el Consejo de Estado como la Corte
Suprema de Justicia Sala Laboral, al afio 2021 se encontraban en sintonia, ya que al emitir
sus decisiones tenian en cuenta los mismos criterios, en razon a ello existe un panorama claro
y delimitado para quien pretenda acceder a la jurisdiccion en pro del reconocimiento de sus

derechos laborales y prestaciones.
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