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Introduccion

Uno de los logros mas importantes en cuanto a la garantia de los derechos
humanos se refiere, se obtuvo con la promulgacion de la carta suprema, pues desde su
preambulo se protege la vida, la justicia, el trabajo, y la igualdad, Segun la Constitucién
Politica de Colombia (1991)

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica. Articulo
25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccién del Estado. Toda persona tiene derecho a

un trabajo en condiciones dignas y justas. (pp. 3-5)

Sin embargo, en materia laboral, histéricamente, incluso desde antes de la
Constitucion del 91, se han regulado las relaciones entre empleado y trabajador o entre el
Estado y los empleados, en donde se establecen caracteristicas y condiciones segln

formas de contratacion y /o tipo de vinculaciones, en este sentido Colombia incluso ha

1 Abogada, especialista en gerencia de instituciones de salud, especialista en

administracion control y finanzas publicas, candidata a magister en derecho administrativo
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formado parte de convenciones en donde se ha comprometido a generar relaciones
laborales equitativas y justas, es asi que hizo parte de la convencion Americana de
derechos humanos donde se han suscritos pactos como el protocolo de San Salvador en
1988, mediante el cual se generd el compromiso de otorgar garantias que efectivicen los
derechos de los trabajadores, sin embargo, en la realidad se encuentra un constante

menoscabo de la ley, la constitucion y los pactos de los cuales Colombia hace parte.

Ahora bien el art 122 Constitucional determina el empleo publico, dejando
cerrada la posibilidad de estructurar contratacion por orden de prestacion de servicios
para trabajadores que desarrollan funciones propias y permanentes de la entidad, orden
supremo que se contraviene constantemente por el mismo Estado, porque es precisamente
en las entidades publicas del orden nacional departamental y descentralizado, que se han
masificado las ordenes de prestacidn de servicios para desarrollar actividades
permanentes , adelantadas con horarios impuestos, en las sedes de las instituciones con la
tecnologia de la organizacion y con el componente de una alta dependencia, elementos
que se configuran como relaciones laborales encubiertas, habida cuenta que quienes
ejecutan las obligaciones lo hacen de manera permanente mediante contrato sin solucion

de continuidad, que se van renovando con el mismo objeto y funciones.

Las Empresas Sociales del Estado no se escapan de esta situacion, toda vez que
estas entidades por ser regidas por el derecho privado, tener patrimonio propio,
personeria juridica y ser descentralizadas, la norma les provee para su operacion la
contratacion para la ejecucion de procesos a través de temporales y operadores externos

que desdibujan la condicion juridica del empleo publico.

A continuacion, se hace un analisis de la problemética generada por la
proliferacion de OPS y de diversas formas de vinculacién, a la luz del ordenamiento legal

y jurisprudencial.
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Objetivos

General

Determinar la existencia de relaciones laborales encubiertas, mediante el analisis
normativo y jurisprudencial de la contratacion por orden de prestacion de servicios, y
otras formas de vinculacion, en un Empresa Social del Estado y la factibilidad de

creacion de cargos en planta para evitar responsabilidad por dafio antijuridico.

Especificos

1. Realizar estudio normativo y jurisprudencial de la modalidad de contratacién
por orden de prestacion de servicios

2. Determinar la existencia de relaciones laborales encubiertas

3. Realizar un andlisis de factibilidad en una Empresa Social del Estado, para
incluir todos los empleos con funciones permanentes a la planta de personal

de la institucion.
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Antecedentes Normativos Del Contrato Estatal De Prestacion De Servicios

Antes de Hablar del contrato de Prestacion de servicios profesionales es necesario
primero abordar algunos antecedentes normativos, que son atenientes para el caso en
estudio, puesto que la regulacién actual en materia laboral no inicia con la constitucion
politica colombiana de 1991, habida cuenta que desde 1.945 mediante el decreto 2127
proferido por el Presidente de la Republica, se empieza a establecer los tres elementos
que configuran el contrato realidad , advirtiéndose desde entonces, que estando
presentes estos presupuestos, no importa la denominacién que se le dé, la relacion se

configura en un contrato de trabajo, en este sentido el decreto 2127 (1945) determina:

Acrticulo 2° En consecuencia, para que haya contrato de trabajo se requiere que

concurran estos tres elementos:
a) La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b) La dependencia del trabajador respecto del patrono, que otorga a éste
la facultad de imponerle un reglamento, darle 6rdenes y vigilar su cumplimiento,

la cual debe ser prolongada, y no instantanea ni simplemente ocasional, y
c) El salario como retribucion del servicio.

Articulo 3° Por el contrario, una vez reunidos los tres elementos de que
trata el articulo anterior, el contrato de trabajo no deja de serlo por virtud del
nombre que se le dé; ni de las condiciones peculiares del patrono, ya sea persona
juridica o natural; ni de las modalidades de la labor; ni del tiempo que en su
ejecucidn se invierta; ni del sitio en donde se realice, asi sea el domicilio del
trabajador; ni de la naturaleza de la remuneracion, ya en dinero, ya en especie 0 ya
en simple ensefianza; ni del sistema de pago; ni de otras circunstancias

cualesquiera. (p.1)

Ahora bien, el codigo sustantivo del trabajo reafirma los conceptos de contrato de

trabajo y los presupuestos que los componen, siendo los mismos que se determinaron en
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la norma antes relacionada, y que en este cddigo se encuentran enlistados en los articulos

22y 23, ratificandose la primacia de la realidad sobre las formas.

Mediante el decreto 3074 de 1968, por el cual se reforma el decreto 2400 de ese
mismo afio, se advierte que los trabajadores vinculados para desarrollar funciones que
sean permanentes y propias de la funcion puablica, se deben crear plantas de personal, es
decir empleos publicos, por tanto, se prohibe que se contrate por prestacion de servicios
la ejecucion de dichas actividades. Tal directriz se encuentra en el decreto 3074 (1968)
“ARTICULO 2. Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los
empleos correspondientes, y en ningn caso, podran celebrarse contratos de prestacion de
servicios para el desempeiio de tales funciones” (p.1). A su turno el decreto 1042 de afio
1978, nuevamente reafirma el concepto que el empleo publico esta creado para

desarrollar funciones de caracter permanente.

De igual manera el decreto 1737 de 1998 modificado por el decreto 2209 de esta
misma anualidad y compilado en el decreto 1068 de 2015 en el capitulo 4 , menciona que
los contratos por servicios personales solo seran pertinente cuando no exista personal de
planta que ejecute la labor requerida por la administracion para alcanzar sus cometidos,
es decir cuando dentro de la planta no hay profesionales con las competencias adecuadas
para desarrollar determinada labor que es necesaria para el 6rgano o entidad del estado, o
cuando para suplir la necesidad se requiere de un alto grado de especializacién y
conocimiento, o si aun existiendo personal, este no sea suficiente para la cantidad de
actividades a implementar; sin embargo la norma trae una antitesis, al decir que no se
debe contratar varios sujetos con el mismo objeto contractual. Al respecto se encuentra
una modulacién en el art 2.8.4.4.5 del decreto 1068 de 2015 Por medio del cual se expide

el Decreto Unico Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito Publico.

ART 2.8.4.4.5 Tampoco se podran celebrar estos contratos cuando existan
relaciones contractuales vigentes con objeto igual al del contrato que se pretende
suscribir, salvo autorizacion expresa del jefe del respectivo 6rgano, ente o entidad
contratante. Esta autorizacion estara precedida de la sustentacion sobre las
especiales caracteristicas y necesidades técnicas de las contrataciones a realizar.
(p.312)
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No cabe duda que el contrato estatal se estructuro dentro de la norma como un
instrumento para lograr los fines del estado y satisfacer sus necesidades, sin embargo al
paso del tiempo se ha convertido en la forma predilecta atal punto de masificarse como
una via de contratacion en las entidades publicas, sin tener en cuenta el riesgo legal que
esta modalidad de vinculacion implica, dadas las condiciones de vulneracion a los
preceptos constitucionales y legales, empero, su origen tiene fundamento legal, lo que se
ha desviado es la realidad en la ejecucion de este tipo de contratos, pues la administracion
abusa, en el afan de suplir las necesidades continuas de gestion, dentro de las normas que

lo enmarcan esta el art 32 de la ley 80 de 1993

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracién 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 relacién
laboral ni prestaciones sociales y se celebran por el termino estrictamente

necesario. (p.19) subrayado fuera de texto.

En consecuencia los hospitales publicos 0 Empresas Sociales del Estado han
venido exacerbando la modalidad de contratacion por orden de prestacion de servicios,
por lo expedita que resulta al ser, al celebrarse de forma directa, y constituirse en una
solucién para suplir las carencias que existen en la planta de personal, las cuales son de
vital importancia para cumplir con la mision de la Entidad, siendo precisamente en este
contexto en donde OPS se desvirtda su condicion legal de temporalidad, pues las
obligaciones de estos contratos resultan ser funciones continuas y permanentes del giro
normal de la institucion que enmarcados en la connotacion que tiene la oferta de servicios

de salud son permanentes en su inmensa mayoria.

Asi entonces, no se puede ocultar que esta modalidad de contratacion resulta ser

una medida préactica para satisfacer las necesidades de las ESE, pero inapropiada e
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inconstitucional, si tenemos en cuenta que tanto el ordenamiento legal y la jurisprudencia
han reiterado que la opcién de esta modalidad es adecuada cuando si y solo si, la labor es

transitoria de apoyo a la administracion y la misma no es misional.

Contrario sensu, en los hospitales son pocas las actividades que se consideran
transitorias, pues el personal de salud involucrado en la labor de asistencia al paciente
como son los especialistas o quienes los coordinan, efectdan funciones continuas, de
igual forma sucede con quienes ejecutan labores profesionales o de liderazgo de procesos
sine qua non la institucién no podria generar los resultados que le permiten permanecer

en el mercado o cumplir con la mision.

Al respecto el Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion con radicado
05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016) sienta como caracteristicas del contrato

realidad las siguientes:

Solo puede celebrarse por un «término estrictamente indispensable» y para
desarrollar «actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la
entidad», y no cabe su empleo para la cobertura indefinida de necesidades

permanentes o recurrentes de esta.

Permite la vinculacién de personas naturales o juridicas; sin embargo, en
estos casos, la entidad debera justificar, en los estudios previos, porqué las
actividades «no puedan realizarse con personal de planta o requieran

conocimientos especializados».25

El contratista conserva un alto grado de autonomia para la ejecucion de la
labor encomendada. En consecuencia, 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.

A este respecto, conviene aclarar que lo que debe existir entre contratante
y contratista es una relacion de coordinacion de actividades, la cual implica que el
segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente del

objeto contractual, como puede ser el cumplimiento de un horario o el hecho de
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recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes

sobre sus resultados.

En definitiva, los contratistas estatales son simplemente colaboradores
episodicos y ocasionales de la Administracion, que vienen a brindarle apoyo o
acompafiamiento transitorio a la entidad contratante, sin que pueda predicarse de

su vinculacion algin &nimo o vocacién de permanencia. (p.16)

Aunque en la nota antes citada el Consejo de estado advierte que el contrato
publico de Prestacion de servicios, goza de un alto grado de autonomia , no es menos
cierto que deja un minimo margen a la subordinacién pues por ser de OPS no puede
confundirse con una absoluta autonomia e independencia, habida cuenta que el
contratista debe seguir politicas y directrices generales del contratante, como también
ejecutar las obligaciones dentro del contexto de los horarios en que la entidad desarrolla
su objeto misional en favor de poblacion objeto.

Ahora bien, ese margen minimo de subordinacion y maximo de autonomia,
conforman un limite dividido por una linea muy delgada e intangible, que unida al
principio de la in dubio pro operario, crea un escenario juridico de riesgo en cuanto a la
atribucion de la responsabilidad se refiere, resulta entonces muy utdpico, pensar que el
contratante dentro del debate juridico logre probar que no existié subordinacién y el
desarrollo objeto del contrato gozo de total autonomia, pues una mera coordinacion se
puede confundir con la invasion de esa independencia, maxime en una relacion
contractual sin solucién de continuidad que contenga el mismo objeto e iguales

obligaciones, con contratos que renovaron durante afios.

De lo anterior se colige que el contrato de prestacion de servicios si bien esta
Ilamado a celébrese para desarrollar actividades relacionadas con la administracion y
funcionamiento de la entidad, y de manera excepcional para cumplir funciones
misionales cuando se justifique la necesidad por falta o insuficiente talento humano en la
planta de personal o si el servicio que se requiere, siendo misional es especializado , no
puede confundirse, que por esa condicidn sea dable juridicamente que este tipo de
contratos se renueven indefinidamente en el tiempo, pues si la necesidad persiste lo que

debe hacer el ejecutivo es crear esos cargos dentro de la planta de personal.

ama.jesus10@yahoo.com.co



Aun siendo asi, la excepcionalidad no justifica que se efectlen contratos con las
misma persona y objeto con término definido para su ejecucion , si los mismos se
terminan y se inician al dia siguiente, pues la necesidad del servicio no permite que haya
solucién de continuidad, es de advertir que segun lo analizado por las altas cortes al
mencionar que se debe hacer por un termino estrictamente necesario se reduce a la
temporalidad inicial del contrato y a las eventuales prorrogas que de este contrato se
deriven, con el fin de cumplir a cabalidad con las obligaciones, mas no es atinente
afirmar que por esta necesidad quede plenamente justificadas las irracionales
renovaciones de estos contratos. En torno a la declaracion de contrato realidad el Consejo
de Estado enumera otros elementos como es que las obligaciones se adelanten en los
espacios fisicos y con medios de produccion destinados por la entidad contratante, por la
misma esencia de los servicios de salud, el servicio no es posible suspenderlos, al
respecto el Consejo de Estado en sentencia de unificacion de septiembre 05001-23-33-
000-2013-01143-01 (1317-2016) de 2021 expuso:

La autorizacion prevista en el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
para celebrar contratos de prestacion de servicios cuando las actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados, es
esencialmente temporal; por lo tanto, este tipo de contratos, cuando se suscriben

con personas naturales, no pueden concatenarse indefinidamente en el tiempo.
(p.25)

De igual manera el consejo de estado insiste en la temporalidad de la necesidad y
de las obligaciones lo que se debe tener en cuenta al momento de estructurar el estudio
previo justificacion técnica de la pertinencia de adelantar ese tipo de contrato, aun siendo
labores misionales, en este sentido el Concejo de estado en sentencia de unificacion,
05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016) efectud un recuento normativo como a

continuacion se puede verificar:

En esa misma linea, el articulo 3.4.2.5.1 del Decreto 734 del 2012,43 reiterando el
contenido del articulo 82 del Decreto 2474 de 2008, permite celebrar contratos de

prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion con la misma
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limitacion de emplearlos para ejercer actividades permanentes. De igual modo, el
articulo 81 del Decreto 1510 de 2013 (con idéntico contenido que el articulo 82
del Decreto 2474 de 2008) sefiala que los contratos de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion o para la ejecucion de trabajos artisticos,
solo pueden encomendarse a determinadas personas naturales. No obstante, el
articulo 73 ejusdem precisa que en la modalidad de contratacion directa no es
necesario el acto administrativo de justificacion (de la modalidad) cuando el
contrato a celebrar es de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion. Por dltimo, cabe mencionar que el contenido resaltado de los articulos 81
y 73 del Decreto 1510 de 2013 se reproduce en los articulos 2.2.1.2.1.4.9. y
2.2.1.2.1.4.1. del Decreto 1082 de 2015. (p.22)

Formas De Contratacion Del Talento Humano En La Operacion De Las ESE

En el afio 2002 el sector salud emprende la reestructuracion de las plantas de
personal en las empresas sociales del estado, con el modelo del trabajo asociado a través
de las cooperativas, creadas de acuerdo a la ley 79 de 1988, que posteriormente fueron
reglamentadas mediante decreto 4588 de 2006, y dieron vida juridica a una forma de
trabajo que de alguna manera desnaturaliza el empleo publico desfavoreciendo al
trabajador, es asi que hoy por hoy encontramos un abanico de formas de contratacion que
favorecen intereses particulares, generandose relaciones laborales encubiertas que
generar responsabilidad solidarias y contratos realidad cuando el origen ha sido un

contrato por OPS.

Si bien el Consejo de Estado, no prohibe que se suscriban contratos por OPS, si
establece la pertinencia de la solucion de continuidad , para lo que es necesario tener un
interregno de tiempo entre uno y otro contrato, de al menos 30 dias habiles de
interrupcion ; en tal sentido, lo que si se prohibe es efectuar contratos asi sea con mas de
30 dias habiles de interrupcidn en los casos en que el contratista va a desarrollar
actividades que se derivan de su misién, es decir que se constituyen de ejecucion

permanente, pues aun asi la Administracion puede optar por interrumpir por mas de 30
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dias habiles al contratista , y sustituirlo , esta accion no le quita la esencia de permanente

a la labor contratada.

La practica de renovar los contratos sin solucion de continuidad ,en si solo no
determina que el contrato realidad este configurado, pues los 30 dias de que trata la
sentencia tiene el efecto juridico en la prescripcion de los derechos laborales, pero no
sera asi en cuanto al tema del contrato realidad, pues para que se configure en una
relacion laboral encubierta son otros los presupuestos que determina el codigo sustantivo
del trabajo, entre ellos estan: la prestacion personal del servicios, la remuneracion o
salario, y la subordinacion ; sin embargo si es indicio en contra que las actividades
adelantadas sean del giro normal de la entidad puablica, incluso es un aprueba en contra
cuando los contratos de OPS obedecen a la necesidad de disminuir sobrecargas laborales
es decir que la prestacion de servicios se adelantan en razon a que los asignados en la
planta de personal para determinada labor no alcanzan a evacuar todas las

responsabilidades de su cargo, siendo estas misionales y del giro normal de la entidad.

Desde 1993, con la sancion de la ley 100, Colombia cambia el Sistema de Salud,
iniciandose la reingenieria de un nuevo modelo que migra del subsidio a la oferta al
aseguramiento, de tal manera que antes de proferirse la ya mencionada ley, el Estado
asignaba y trasferia recursos econdmicos a la red publica de hospitales segun fuera la
ejecucidn del presupuesto del afio inmediatamente anterior, por lo que los hospitales
Ilamados de “caridad” se preocupaban por gastar los recursos en inversiones muchas
veces improcedentes sin medir el grado de eficiencia y efectividad, y sosteniendo plantas
de personal sobredimensionadas, mientras que las coberturas, y calidad en salud eran
minimas, siendo el acceso a los servicios de salud un privilegio de unos pocos, por lo

que lo convertia en un sistema inequitativo, y limitado.

De tal manera que quieres tenia afiliacion a seguridad social en salud eran tan solo
los trabajadores vinculados mediante contratos laborales, y quienes no la tenian que era la
inmensa mayoria pues no contaban con esa condicion debian pagar las atenciones en

salud que no se consideraban urgentes o basicas.

En este contexto y dentro del marco de la reestructuracion del sistema, se crea un

modelo de mercado, en donde existen unas empresas aseguradoras de caracter publico y
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privado y unas instituciones prestadoras de servicios de salud también de caracter pablico
privado o mixto, siendo los primeros encargados de garantizar un plan de beneficios con
una unidad de pago por capitacion, es decir el valor que por cada persona afiliada a su
entidad reciben ya sea del régimen subsidiado o contributivo, con el fin de garantizar el
plan de beneficios que es actualizado cada dos afio, mision que la deben materializar a
través de la organizacion de una red de prestadores de servicios de salud en los
diferentes niveles de complejidad mediante contratos para compra de los servidos de
salud.

Desde la otra orilla los prestadores de servicios de salud tienen la responsabilidad
de estructurar la oferta de servicios segun el nivel de complejidad y cumpliendo con
extensos, especificos y exigentes requisitos normativos contemplados en la resolucion
2003 de 2014 derogada por la resolucion 3100 de 2019, que contienen condiciones ,
técnicas, administrativas y financieras bajo los cuales se debe habilitar las atenciones a
ofertar, la ley 100 le otorga un plazo de 3 afios partir de su promulgacion, plazo que fue

prorrogado en su momento.

Asi las cosas, se hacia necesario que las entidades del estado antes hospitales
publicos, se trasformaran en empresas que se autogestionaran, que fueran sostenibles
financieramente , eficientes y eficaces en la prestacion de servicios de salud ala
poblacién objeto, pues al cambiar el modelo y pasar de subsidiar la oferta en donde el
Estado anualmente les trasferia los recursos que necesitaran segln la ejecucion
presupuestal del afio anterior, a subsidiar la demanda es decir las personas titulares del
derecho a la salud, las IPS dependen de la venta y no solo de ese factor, sino de que un
tercero particular le pague por las atenciones garantizadas a sus afiliados, asi entonces la
sostenibilidad depende de las unidades de valor relativo producidas y del flujo de

recursos que dicho sea de paso no llega al 40% del total de la venta.

Luego siendo los Hospitales del Estado en ese entonces regidos por las leyes
generales, con el nuevo modelo del Sistema General de Seguridad en Salud, era necesario
dotarlas de condiciones legales particulares que les permitieran competir con la empresa
privada sin dejar su caracter publico, es por esta razdn técnica que se ajusta el andamiaje

normativo partiendo desde la ley 100 de 1993, especificamente en el articulo 194 y ss,
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credndolas como entidades publicas descentralizadas, concebidos con un objeto
especifico dirigido a la prestacion directa de servicios de salud , regidas por una
normatividad especial, diferentes a las empresas sociales y comerciales del estado y
establecimientos publicos , en materia contractual, regidas por el derecho privado
permitiéndose que de manera discrecional se utilicen las clausulas exorbitantes

contempladas en la ley 80.

En efecto antes de la reforma del sistema de salud a partir del cual se cambia el
subsidio a la oferta por el subsidio a la demanda, existian hospitales paquidérmicos, y
sobredimensionados en sus estructuras administrativas, centralizados, en donde la caridad
solo era un sofisma de distraccion en muchos casos, pues la atenciones que requeria el
usuario y que demandaban un costo alto, las debian pagar de su bolcillo o dejar que su
enfermedad avanzara hasta su complicacion y muerte, era urgente reestructurar estas
empresas se debian cumplir con unos indices financieros, se debian modernizar, y para
logarlo era atinente que de manera paulatina se desmontara y redisefiar la estructura de
gastos, pues el sostenimiento de las plantas de personal que se tenian resultaban
insostenibles al no contar con el subsidio que el Estado le estaba garantizando, puesto que
ahora dependia de lo que le contrataran las Empresas Administradoras de planes de
beneficios y de la venta efectiva y el recaudo de cartera derivada de esa facturacion de

servicios.

En esta carrera por cumplir el plazo de la trasformacion y lograr seguir en el
mercado de la salud se abre entonces el abanico de formas de contratacion de talento
humano, habida cuenta que la salud es un servicio que demanda en un alto porcentaje de
mano de obra calificada y con competencias especificas o especializadas, por lo que es el
recurso que representa el mayor costo que debe asumir una entidad prestadora de
servicios de salud, que unida a la exigencia de indices de sostenibilidad financiera
basados en politicas de reduccién del costo, control del gasto y aumento de la produccién
parametros determinados en el decreto 2193 de 2004,generan una flexibilizacion, en las
diversas alternativas de contratacion de personal , apartadas de la vinculacién como

empleado publico.
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En la modelo econémico de la salud ha traido cambios en la estructuracion del
sistema organizacional, transformandose de un modelo fordista taylorista a uno neo-
fordista donde surge la oferta de servicios a través de la tercerizacion o externalizacion,
empresas que se convierten en aliados estratégicos que ejecutan procesos especializados
con autogobierno, autogestion e independencia administrativa y financiera , regidas por el
derecho privado, lo que sin duda les permite tener mayor libertad y mejores estrategias
competitivas con estructuras de costos controlados, aunque este andamiaje le permite a la
entidad enfocarse al logro de resultados, sacrifica al talento humano al desvirtuarse la

vinculacion al empleo publico.

Es indudable que la tercerizacidn u outsourcing es una estrategia que en las
empresas desde el afio 2004 ha venido tomando fuerza, como mecanismo para escalar el
alcance de la productividad de tal manera que se mira mas desde los resultados que desde
el proceso llevado para ldgralos, requiriéndose de un alto nivel de especializacion con

tecnologia o medios de produccion que deben garantizar quien ocupa el rol de contratista.

Otra tendencia para mitigar el costo de la némina y tener mayor manejo de la
rotacion de personal, fue la incursidn de la contratacién por intermedio de cooperativas y
precooperativas de trabajo asociado constituidas por sindicatos o trabajadores y/o
extrabajadores de los hospitales, sustentadas en la ley 79 de 1988,decreto 4588 de 2006,
lo que género que se desvincularan personas que venian con contrato de trabajo como
empleado publico, y pasaran a realizar la mismas labor en la misma entidad pero esta vez
a través de una cooperativa, de empresas temporales regidas por la ley 50 de 1990 art 71

y ss.

Esta flexibilizacién laboral que trajo la libre competencia en el mercado de la
salud, ha venido favoreciendo a los cazadores de fortunas, que con poca inversion y baja
responsabilidad generan utilidades a gran escala mediante el cobro de una
intermediacion que porcentualmente oscila entre el 9 y el 12 por ciento del salario de
cada trabajador vinculado, porcentaje que supuestamente no se le descuenta al operario,
sin embargo para pagar esa intermediacion sin que la empresa contratante se le afecte

mucho en su costo se debe reducir los salarios y los beneficio al trabajador en mision.
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Si bien es cierto que esta forma de contratacion es legal, no es menos cierto que
frente a un vinculacion directa con la entidad, existen desventajas para el trabajador bajo
esta figura de contrato de trabajo, puesto que tanto las cooperativas de trabajo asociado
como las temporales que se proliferaron desde el afio 2008, contratan fuerza de trabajo
para realizar actividades misionales con las empresas sociales del Estado, es decir
acciones permanentes de resorte diario y continuo de la prestacion de servicios de salud,
sin embargo estas temporales realizan contratos laborales por obra o labor a corto plazo
menor de un afo, que se renuevan sin dar solucion de continuidad, lo que deriva una
inestabilidad laboral, sumado al pago de liquidaciones de periodos cortos de tiempo que
cierran la posibilidad de que el trabajado haga efectivo por ejemplo el derecho del
periodo minimo de descanso, transgrediéndose el art 53 constitucional en cuanto al
descanso se refiere, entre otros derechos que dignifican el trabajo

Con esta modalidad de contratacion si bien se mitiga el riesgo frente a los efectos
juridicos que puede tener un contrato de prestacion de servicios profesionales, pues es
una modalidad de contrato laboral en donde estan reconocidas las prestaciones sociales y
economica en favor del trabajador, no es menos cierto que cualquier dafio antijuridico
ocasionado por el actuar con culpa o dolo del trabajador en misién sera la empresa
usuaria en este caso la ESE la que debe responder, de igual forma ante un proceso
laboral y via solidaridad es la entidad la Ilamada a responder via solidaridad, por dafios y
perjuicios ocasionados o por indemnizaciones en el caso de debates laborales, luego la
contratacion por esta via resulta ser un riesgo alto para la entidad del Estado, maxime
cuando la ley 50 del afio 1990, en su articulo 77 determina que actividades pueden

contratar las empresas usuario con estes temporales:

1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a

que se refiere el articulo 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de

licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad.

3. Para atender incrementos en la produccién, el transporte, las ventas de

productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion
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de servicios, por un término de seis (6) meses prorrogables hasta por seis (6)

meses mas. (p.39)

Condiciones estas que no se cumplen en el caso de las ESES pues como se
puntualizo anteriormente. las actividades son misionales por tanto son permanentes
ininterrumpidas, empero las Empresas sociales del estado se encuentran en una
encrucijada juridica pues si no se deciden por esta modalidad de contratacion lo deben
efectuar por drdenes de prestacion de servicios, que por el tipo de actividad que se
desarrolla se configuran en relaciones laborales encubiertas, encontrandose los
involucrados en el proceso de contratacion en un alto riesgo de responsabilidad
disciplinaria maxime cuando con la reforma al cédigo disciplinario préximo a entrar en
vigencia se endurecen las sanciones por celebrar este tipo de contratos sin cumplirse en la
realidad con los elementos de temporalidad o por tiempo indispensable, o cuando el
objeto a desarrollar sea el de cumplir con actividades propias de la mision o del giro
ordinario de la entidad publica, dentro del ordenamiento disciplinario el articulo 54 de la
ley 1952 (2019) reglamenta que “Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo
objeto sea el cumplimiento de funciones publicas o administrativas que requieran
dedicacion de tiempo completo e impliquen subordinacién y ausencia de autonomia

respecto del contratista, salvo las excepciones legales”( p. 18).

Tanto la solucidn de asociarse en cooperativas de trabajo asociado como una
modalidad de empleo adecuada y favorable dentro del sistema de salud como la
contratacion mediante temporales y por outsourcing ha generado la precariedad salarial,
la perdida de la estabilidad laboral y debilitamiento de la materializacién del derecho

colectivo.

Ahora bien, las Empresas Sociales Del Estado dentro de su mixtura de
contratacion del talento humano han recurrido al contrato por prestacion de servicios que
lo regula la ley 80 de 1993, forma de contratacion que la jurisprudencia ha reiterado no
es procedente en aquellas labores que son permanentes o misionales, sin embargo y pese
a esta advertencia y al riesgo por dafio antijuridico, sigue siendo la modalidad predilecta
por las entidades del Estado la cual se ha masificado, como una forma de vinculacion

contrario sensu a lo que recomienda la OIT que cataloga como fraudulentay poco
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protectora de los derechos de los trabajadores. Al respecto en este sentido la sentencia
T723 de 2016 expone:

El uso indiscriminado de contratos de prestacion de servicios constituye una
violacion sistematica de la Constitucion, razon por la que la jurisprudencia ha
establecido los casos en los que se configura una relacion laboral, con
independencia del nombre que le asignen las partes al contrato y ha sido enfatica
en sostener que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 53 Superior, el
principio de primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales debe aplicarse en las relaciones laborales entre

particulares y en las celebradas por el Estado (p.15).

E.S.E Hospital Regional De Chiquinquira Su Origen Y Su Operacion Por
Contratos De OPS

Como se menciond en el capitulo anterior las Empresas Sociales del Estado (ESE)

tiene su origen juridico en la ley 100del 93, especificamente en los articulos 194

ARTICULO 194. NATURALEZA. La prestacion de servicios de salud en forma
directa por la nacion o por las entidades territoriales, se hara principalmente a
través de las Empresas Sociales del Estado, que constituyen una categoria especial
de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa, creadas por la Ley o por las asambleas o concejos,

segun el caso, sometidas al régimen juridico previsto en este capitulo. (p.358)

Es indudable que el modelo del SGSSS, que se dio a partir de la ley, obliga a los
antes Ilamados hospitales publicos o de caridad a transformarse para enfrentar un
mercado emergente, donde la competencia se basa en la eficiencia eficacia y efectividad
medida mediante indicadores financieros , de calidad, y de morbilidad, determinados en
el decreto 2193 de 2004, estos estandares conducen a que las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud, cambien la logica hacia lo empresarial con una economia de
mercado basados en la sostenibilidad, competitividad y rentabilidad en el contexto de un

sistema de salud con principios de universalidad, eficiencia, integralidad, solidaridad,
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equidad, dirigido por el estado como garante del goce y ejercicio al derecho fundamental

a la salud que ostentan los Colombianos.

El objeto con el que fueron concebidas las Empresas Sociales del Estado, no es
otro que la prestacion de servicios de salud como un servicio publico que el Estado debe
garantizar, a estas empresas se les concede una categoria diferente, con una normatividad
especial, son organizaciones descentralizadas, creadas desde el nivel nacional o territorial
por autoridad legislativa competente, ademas de la ley 100 de 1993, la regulacion de
estas entidades esta basada en las reglas de la ley 344 de 1996 y 489 de 1998, DECRETO
1876 de 2004, en materia contractual se rigen por el derecho privado pero pueden
discrecionalmente utilizar clausulas exorbitantes contenidas en el estatuto de contratacion
nacional , por otra parte los trabajadores de las ESE tienen caracter de empleados

publicos u oficiales segun clasificacion establecida en la ley 10 del afio 90.

No cabe duda que las Empresas Sociales del estado fueron creadas como
prestadoras de servicios de Salud como Unico objeto comercial, y en este contexto deben
tener la capacidad de competir en el libre mercado, regulado por las entidades de control
y vigilancia del sistema de salud, como por las leyes generales del mercado en donde
confluyen tanto IPS publicas como privadas , asi su competencia de limita a lograr mayor
eficiencia eficacia, efectividad e impacto en la administracion de los recursos para
generar mejores niveles calidad en la atencion y en el servicio de salud, razén por la cual
estas entidades se rigen por normas especiales que le permitan moverse con mayor
libertad dentro del giro normal de sus operaciones, en razén a la connotacién que implica
la prestacion del servicios de salud, al respecto de la creacion de estas empresas, la corte

constitucional en sentencia de unificacion 171 de 2012 menciona:

Referido a la amplia libertad de configuracion del Legislador para la regulacion de
las ESE, materia en la cual ha concluido que el Legislador puede determinar, con
amplia discrecionalidad, la forma como se organizaran y funcionaran las
Empresas Sociales del Estado, de manera que puede fijar los requisitos para su
creacion, estructura, érganos de direccion, ejecucion y control, transformacion,
régimen contractual y disciplinario, categorizacion y causales de disolucién y

liquidacién. (p.20)
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La Empresa Social del Estado Hospital de Chiquinquira, se crea mediante

ordenanza 004 de2004 de la asamblea de Boyaca, como una institucion de segundo nivel

especializado del orden departamental , publica, descentralizada, con personeria juridica,

autonomia administrativa, patrimonio propio, direccionada por la Junta Directiva y por

un representante legal nombrado por el gobernador, una planta de personal minima que

inicialmente la conformaba el gerente, y un jefe del departamento administrativo y

financiero, planta que en los 17 afios de operacion que lleva hasta el 2021, ha tenido una

torpida evolucion como se puede ver a continuacion, en los acuerdos de la junta directiva

de la ESE en lo que tiene que con la planta de personal.

Tabla 1.

Acuerdos Junta Directiva De La Ese Hospital regional De Chiquinquira Planta

De Personal
Numero Fecha
Planta De Personal
De Acuerdo Del Acuerdo
Gerente, jefe de departamento
3 2004 o ) ) )
administrativo y financiero
Gerente, Subgerente, Asesor,
9 2005
Tesorero
Gerente, Subgerente, Asesor,
2 2010 Tesorero, subdirector cientifico, y 4
Profesionales del SSO
Gerente, Subgerente, Asesor,
9 2013 Tesorero, subdirector cientifico, y 4

ama.jesus10@yahoo.com.co

Profesionales del SSO




20

Numero Fecha
Planta De Personal
De Acuerdo Del Acuerdo
Gerente, Subgerente, Asesor,
13 2015 Tesorero, subdirector cientifico, 9
médicos, 5 enfermeras 1 odontélogo
Gerente, Subgerente, Asesor,
6 2017 Tesorero, subdirector cientifico, y 4
Profesionales del SSO
Gerente, Subgerente, Asesor,
11 2019 Tesorero, subdirector cientifico, y 6
Profesionales del SSO, 9 coordinaciones
Gerente, Subgerente
administrativo y financiero, Asesor de
Control Interno, Tesorero, subdirector
10 2020

cientifico, y 4 médicos SSO, 3
Enfermeras SSO, 1 Odont6logo SSOy 9

coordinaciones
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Nota. Datos tomados de archivos Gerencia ESE Hospital Regional De
Chiquinquira (2021).

En la actualidad la ESE cuenta con una planta de tan solo 22 empleados publicos
incluyendo el Gerente, de los cuales solo estan nombrados 12, en efecto, si comparamos
con la totalidad de personas que se tienen contratado por las diversas modalidades que
asciende 582 empleados, los empleos publicos nombrados solo representan el tan solo

representa tan solo el 2% frente al total de trabajadores.

Ahora bien siguiendo el analisis normativo y jurisprudencial antes puesto en
evidencia, todos los 582 empleados, realizan actividades que son del giro normal de la
entidad, es decir que no son eventuales, sino que son permanentes no existe la condicion
de temporalidad, en este sentido la entidad estara en la obligacion de pasarlos a la planta
de personal con el fin de no continuar con una relacion laboral encubierta como la ha
catalogado el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, maxime cuando esta
contratacion se renueva sin solucion de continuidad por la necesidad de servicio, dejando
desprovista a la administracion de argumentos juridicos en una litis con fines de obtener

la declaracion del contrato realidad, al respecto al Corte Constitucional ha sostenido

... la administracion no puede suscribir contratos de prestacion de servicios para
desempefiar funciones de caracter permanente de la administracion, pues para ese
efecto debe crear los cargos requeridos en la respectiva planta de personal. Acerca
del esclarecimiento de qué constituye una funcién permanente, la jurisprudencia
constitucional ha precisado los criterios para determinarla, los cuales se refieren
(i) al criterio funcional, que hace alusion a la ejecucién de funciones que se
refieren al ejercicio ordinario de las labores constitucional y legalmente asignadas
a la entidad publica. (p.26)

Ahora bien, para el caso de la ESE de Chiquinquird, incluir a la totalidad de
trabajadores en la planta como lo ordena la corte el consejo de estado y la ley, implica
una destinacion presupuestal por encima del 42% de lo que actualmente se esta gastando
de los rubros remuneracion por servicios, y honorarios profesionales por los 560

trabajadores que no estan en planta segun la siguiente distribucion:
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Trabajadores Por Tipo De Contrato Ese Hospital Regional De Chiquinquira

Numero

Planta 12
OPS Asistenciales 43
OPS Administrativos 17
Laboramos 360
Comprolab 13
Aljure 11
Oriental 21
Rem Equipos 3
Americana 27
Servintegrales 75
Total 582

Nota. Datos tomados de talento humano ESE Hospital Regional De Chiquinquira

En consecuencia para el caso en concreto, y a efectos de materializar la creacion
de los cargos en la planta de personal, es imperativo analizar si el presupuesto
proyectado por anualidades alcanza para sostener la planta donde se incluyen todos
aquellos contratos de personal que sin tener contratos laborales realizan acciones
permanentes y continuas en la institucion, es necesario analizar desde el punto de vista
financiero cuanto podria costarle a la entidad esa planta de personal, teniendo en cuenta
que al pasar a ser empleados publicos se hacen detentadores de prerrogativas que no las
tiene el trabajador en mision o el trabajador regido por el derecho privado y menos aun el
contratado por OPS, lo que compromete sustancialmente el presupuesto de la entidad.

Dentro de las erogaciones financieras que habria que sumarle al actual costo de
personal estaran el componente de las prestaciones econdémicas, de seguridad social, que
indica la ley como son salud, pension, riesgos profesionales, aportes al Instituto
colombiano de Bienestar Familiar, SENA, bonificacion por recreacion , bonificacion por
servicios, prima de servicios, prima de vacaciones, vacaciones prima de navidad,

cesantias , e intereses de cesantias, prestaciones que al sumarlas, incrementan el costo de
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personal en un 42 %, en este escenario actualmente la entidad destina de su presupuesto
un valor aproximado a los 25 mil millones de pesos al afio, que sumandole el 42%

incrementaria a la suma de 35 mil millones de pesos afio.

Como se anotd anteriormente las Empresas Sociales del Estado deben ser
autosostenibles es decir que los costos de produccién se deben cubrir con los ingresos
fruto de la venta de servicios, luego la viabilidad financiera depende de la produccion,
facturacion que efectué por los servicios que presta, asi entonces para determinarse el
presupuesto se cuantifican estos factores junto la cartera exigible del afio anterior,
directriz que anualmente emite la Gobernacién del departamento de Boyac4, asi el afio
que trascurre el presupuesto inicial de la de la entidad estuvo por el orden de los 52 mil
millones, menos el costo de la ndmina tan solo quedarian para la operacion con gastos
generales de 17 mil millones, situacion que resultaria insostenible, pues el costo de
operacion para este mismo afio supera los 25 mil millones de pesos, analisis global que
permite concluir que incluir a todos los trabajadores de la empresa a la planta generaria

un camino a la insostenibilidad financiera con la consecuente liquidacion de la entidad.

En este contexto existe una encrucijada para la ESE, entre el componente legal-
jurisprudencial y el componente financiero, constituyéndose en un conflicto incluir en la
planta, todos los cargos que demanden actividades del resorte continuo de la entidad que
son la inmensa mayoria, toda vez que con la actual realidad financiera de las Empresas
Sociales del Estado, estas entidades no podria responder, asi las cosas y como es evidente
la vulneracién del derecho al trabajo digno, se requiere de la reestructuracion del sistema
de salud, de tal manera que se incluya un subsidio a la oferta, que se podria generar en
proporcidn a los resultados en eficiencia, efectividad, e impacto en la gestion, para
cumplir con la orden jurisprudencial y evitar el detrimento de los recursos y el menoscaba

de la institucion.

ama.jesus10@yahoo.com.co



24

Referencias bibliogréaficas

Constitucion politica de Colombia [Const.]. (1991)

Concejo de estado. (9 de septiembre de 2021) Sentencia de unificacion 05001-23-33-000- 2013-
01143-01 (1317-2016) de 2021.

Congreso de Colombia. (28 de diciembre de 1990). Ley 50de 1990.
Congreso de Colombia. (28 de octubre de 1993). Ley 80 de 1993.
Congreso de Colombia. (23 de diciembre de 1993). Ley 100 de 1993.

Corte Constitucional de Colombia. (7 de marzo de 2012). Sentencia de unificacién 171 D-8666 de
2012.

Presidente de la Republica de Colombia. (28 de agosto de 1945). Articulo 2-3. Decreto 2127  de
1945,

Presidente de la Republica de Colombia. (17 de diciembre de 1968). Decreto 3074 de 1968.

Presidente de la Republica de Colombia. (26 de mayo de 2015). Decreto 1068 de 2015.

ama.jesus10@yahoo.com.co



