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RESUM EN

La saud es un derecho fundamental y de su efectividad, depende la garantia de otros
derechos que se encuentran intimamente ligados, en su esencia, es la razdn de ser de la
sociedad, en ese contexto se encuentra la vida Por tal dimensién, en Colombia, su
prestacion se encuentra a cargo dd Estado, quien ha tradado esta obligacion,
principalmente, a las Empresas Socides del Estado (ES.E). Estas constituyen uma
categoria especial de entidad publica, descentralizada, con personeria juridica, patrimonio
propio y autonomia administrativa.

En ese orden, y como en toda entidad publica, e desarrollo del objeto social se
encuentra ampliamente regado, de ta manera que busca materidizar los preceptos
constitucionales y armonizar los derechos iusfundamentales y cornvencionales. Es asi como
se encuentra establecido en la ley 100 (1993), articulo 195 numera segundo (2) &
establecer que: “El objeto debe ser la prestacion de los servicios de salud, como servicio
plblico a cargo del Estado como parte de servicio plblico de seguridad social”, en
axiologia con € quinto (5) a ordenar que: “Las personas vinculadas a la Empresa tendrén
el cardcter de empleados pulblicos y trabgjadores oficiales, conforme a las reglas del
capitulo 1V de la ley 10 (1990)”, acorde a la garantia condtitucional establecida en €
articlo 122 y diguientes, donde cada uno de estas dos clases de vinculacion, tienen una
edtricta regulacion legidativa que protegen e interés general en armonia con los derechos
laborales de los servidores del Estado (ley 909 de 2004).

Por otro lado, es de anotar de manera sucesiva, € legidador establecio en el numeral sexto
(6) de la ley 100(1993) que: “en materia contractual se regird por el derecho privado, pero
podra discrecionamente utilizar las clausulas exorbitantes del estatuto general de la
contratacion de la administracion publica. Con lo cual, instaurd una mixtura normativa de
lo publico con lo privado; es decir, indicd que en meateria contractual, estas Empresas del
Estado, se rigen por € derecho privado (civil o comercial), adyacente a la facultad de
inclur las clausulas exorbitantes, es decir, modificacion, terminacion  unilateral,
interpretacion  unilateral, modificacion y caducidad, previtas en € Edatuto de la
contratacion publica Decreto ley 222 (1983), hoy ley 80 (1993).

En ese escenario, bajo la vigencia de las dos estipulaciones legidlativas de 1993, es decir lo
dispuesto en & numeral quinto y sexto del articuo 195 de la ley de seguridad socid,
empleo publico y trabajador oficial adyacente a la posbilidad de contratacion mediante la
telarafia de lo privado con las clausulas exorbitantes, se otorgd a estas Entidades del Estado,
una amplia plataforma normetiva para desarrollo de sus actividades, en ese corntexto, las
Empresas Socides del Estado de Bogota decidieron operar, mediante la suscripcion de
mtiples y sucesivos contratos de prestacion de servicios persondes, para satisfacer sus
necesidades del giro ordinario, es decir, para la prestacion del servicio publico de saud. En
ese contexto se encuentran muchos de Médicos, Enfermeros, Auxiliares en salud, entre




otros, que segin cifras estadistas que se obtwieron exclusvamente para este trabagjo
investigativo.

El referido gercicio contractual, en € contexto del andlisis jurisprudencial de la Corte
Condtitucional en mitiples sentencias, especificamente la C 614 (2009) y C 171(2012),
afirma que es unma practica ilegal, irregular, abiertamente inconstitucional, debido a la
utilizacion abusiva de edta figura juridica contractual, valida congtitucionalmente, empero
disefiada con una finalidad distinta. La cual se desnaturaiza en la medida en que se
vincuan de manera directa a personas para desempefiar funciones permanentes en la
administracion publica, por largos periodos de tiempo, con lo cua simutaneamente se
falsea, encubre, esconde, disfraza, maquilla y disimula relaciones de trabgjo, significando
con €lo € desconocimento de los derechos congtitucionales fundamentales vy
convencionales de estos trabgjadores de prestacion de servicios ad Estado, y, asmismo, se
lesona la carrera administrativa, instrumento esencial para € mérito y rega general de
acceso y permanencia en la funcién publica.

En & mencionado contexto, en dimension de la jurisprudencia de la referida Corte
Condtitucional, especialmente en las sentencias C 056 (1993) y C 555 (1994) al estudiar la
proteccién de los derechos laborales desconocidos a estos empleados del Estado, decide
aplicar directamente la Condtitucion Politica, a través del principio minimo del trabajo, es
decir, la primacia de la redlidad sobre las formas establecidas por los sijetos, consolidado a
la prestacion efectiva, personal, subordinada y a cambio de una contraprestacion, declara un
vinculo laboral. Afirmando que la contraprestacion que surge y demas derechos se deben
regir por las normas laborades més favorables, asi como la prevalencia de la naturaleza
laboral de una determinada relacion, segin andlisis del Juez en cada caso concreto.

En este contexto, e acance mencionado establecido por e Tribunal Constitucional
con respeto al principio de primacia de la realidad sobre las formas, no se gusta a la misma
Condtitucion Politica, dado que, por un lado, la aplicacion del vinculo laboral redlidad en el
contexto del gercicio del empleo publico de hecho y no de derecho, bajo € mencionado
limitante, impide la aplicacion de todos mandatos de méxima categorizacion constitucional,
que enlista el articulo 53 constitucional, bajo la alocucién adverbial de cantidad “por lo
menos”, dentro de los cuales incluye la estabilidad en e empleo; igualdad de oportunidades
para los trabgjadores, irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas
laborales, stuacion mas favorable al trabajador en caso de duda en aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho, entre otros, para lo cua la referida
jurisprudencia, sefidla que sin e mérito no procede, en virtud a lo dispuesto por e articulo
122y 125 del mismo texto fundamental.

se propone declarar una medida de proteccion transitoria a trabagjador de prestacion
de servicios en las Empresas Sociales del Estado (E.S.E), asi como declarar un Estado de
Cosas Incondtitucionales (E.C.1.) por la jurisprudencia del vinculo laboral redlidad en las
ES.E y armonizar la jurisprudencia de la declaratoria de la relacion laboral redidad a la
condtitucion y a los postulados internacionales de la estabilidad en el empleo mediante €l
establecimento de unas justas causas de separacion en € escenario donde subyacen las
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presunciones laborales del contrato de trabgo, prestacion personal bajo continuada
subordinacion y remuneracion, lo cual sujeto a unas condiciones especiales y de caracter
temporal.

PALABRAS CLAVES: Enpresa Social del Estado, contrato de prestacion de servicios,
principio de primacia de la redidad sobre las formas, instrumentos internacionales del
trabgjo; empleo publico; principios minimos del derecho al trabajo; funcionario publico de
hecho y de derecho; Jurisprudencia del derecho al trabgo; estabilidad en e empleo;
condicion beneficiosa a trabajador.




SUMMARY

The hedlth is a fundamental right and of his efficiency, there depends the guarantee of other
rights that are intimately tied, in his essence, is the reason of existing the company, in this
context one finds the life. For such a dimension, in Colombia, his presentation is at the
expense of the State, who is | move this aobligation, principally, to the Social Companies of
the State (ES.E). These condtitute a special category of public, decentralized ertity, with
juridical legal status, own heritage and administrative autonomy.

This order, and as in any public entity, the development of the corporate purpose is
rued, in such a way that it seeks to materialize the condtitutional rules and to harmonize the
fundamental and conventional rights. It is as well as it is established in the law 100 (1993),
numeral article 195 secondly (2) on having established that: " The object must be the
presentation of the services of health, as public service at the expense of the State as part of
the public service of social safety ", in axiology with the fifth one (5) on having ordered
that: " The persons linked to the Company will have the character of civil and hard-working
official servants, in conformity with the rules of the chapter 1V of the law 10 (1990) ",
chord to the constitutional right established in the article 122 and following, where each
one of these two classes of ental, they have a drict legdative regulation that they protect
the general interest in harmony with the labor laws of the servants of the State (law 909 of
2004).

On the other hand, it is of annotating in a successive way, the legdator established
in the sixth numeral (6) of the law 100 (1993) that: " in contractual metter it will be ruled
by the private right, but it will be able at its discretion to use the exorbitant clauses of the
general statute of the contracting of the public administration. With which, it restored a
normetive mixture of the public thing with the private thing; it is to say, it indicated thet in
contractual matter, these Companies of the State, they are ruled by the private right (civil or
commercial), adjacent to the facuty to include the exorbitant clauses, that is to say,
modification, unilateral conpletion, unilateral interpretation, modification and caducity
foreseen in the Statute of the public contracting Statutory order 222 (1983), today law 80
(1993).

In this scene, under the force of two legidative requirements of 1993, thet is to say
arranged in the fifth and sixth numeral of the article 195 of the law of socia safety, public
employment and hard-working adjacent official to the possibility of contracting by means
of the spider web of deprived with the exorbitant clauses, it was granted to these Entities of
the State, a wide normetive platform for development of his activities, in this context, the
Social Companies of the State of Bogota decided to operate, by means of the subscription
of multiple and successive personal contracts of provison of services, to satisfy his needs
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of the ordinary draft, that is to say, for the service public of health. In this context there are
thousands of Doctors, Nurses, Auxiliary in health, between others, that according to
numbers statesmen who were obtained exclusively for this work of investigation.

The above-mentioned contractual exercise, in the context of the jurisprudential
analysis of the Constitutional Court in multiple judgments, specifically the C 614 (2009)
and C 171 (2012), affirms that it is an illegal, irregular practice, openly unconstitutional,
due to the improper utlization of this juridical contractual, valid figure constitutionaly,
however designed with a different purpose. Which becomes stateless in the measure in
which they link themselves in a direct way to persons to recover permanent functions in the
public administration, for long periods of time, with which simultaneoudy it is falsfied,
conceals, hides, disguises, mekes up and hides relations of work, meaning with it the
ignorance of the fundamental and conventional condtitutional laws of these workers of
provison of services to the State, and, likewise, one inures the administrative career,
essertial instrument for the merit and general rule of access and permanency in the public
function.

In the mentioned context, in dimension of the jurisprudence of the above-mentioned
Condtitutional Court, specially in the judgments C 056 (1993) and C 555 (1994) on having
studied the protection of the labor laws not known to these civil servants, it decides to apply
directly the Political Constitution, across the minimal beginning of the work, that is to say,
the primecy of the redlity on the forms established by the subjects, consolidated to the
effective, personal, subordinated presentation and in exchange for a consideration, declares
a labor link. Affirming that the consideration that arises and other rights must be rued by
the most favorable labor procedure, as well as the prevalence of the labor nature of a certain
relation, according to analysis of the Judge in every concrete case.

In this context, the mentioned scope established by the Congtitutional Court with
regard to the beginning of primecy of the reality on the forms, does not adjust to the same
Political Condtitution, provided that, on the one hand, the application of the labor link
redlity in the context of the exercise of the public employment of fact and not of right,
under mentioned bounding, there prevents the application of al mandates of maximum
constitutional  categorization, which lists the condtitutional article 53, under the adverbial
alocution of quantity "at least”, insde which it includes the stability in the employment;
equality of opportunities for the workers, essential to the minimal benefits established in
the labor procedure; Situation more favorable to the worker in case of doubt in application
and interpretation of the formal sources of right, between others, for which the above-
mentioned jurisprudence, it indicates that without the merit it does not proceed, in virtue to
arranged by the article 122 and 125 of the same fundamental text.

The measure that the Condtitutional Court adopts across the labor link reality,
guarantees partialy the international instruments of the work, as well as the constitutional
law to the same one and prevents the integral effects of the legdative classification, in
virtue to which alone he awards the payment of the social presentations under the
congtitutional  premise of irrenunciabilidad to the minimal benefits established in these
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procedure, that is to say it recognizes a labor relation with a few partia effects, in the
measure in which alone it grants a precarious recognition of economic content, cutting the
possibility of supporting " the link " and of enjoying the prerogatives that the labour
legidlation awards to the labour law. Like prototype, to be able to enjoy the vacations chord
to the purpose for which which there were designed by the legidlator, that is to say the rest
and recovery of the energy; On the other hand the application of the just reasons like
expectation legtimzes to support the employment in just conditions, the payment of
interests and sanctions moratorium for breaches of the employer (denied in an express way
in judgment HIS 448 of 2016) between others.

It proposes to declare a measure of transitory protection to the worker of provision
of services in the Sociad Companies of the State (E.S.E), as well as to declare a State of
Unconstitutional Things (E.C.I.) for the jurisprudence of the labor link redlity in the E.S.E
and harmonizes the jurisprudence of the declaration of the labor relation redlity to the
constitution and to the international postulates of the stability in the employment by means
of the establishment of a few just reasons of separation in the scene where there sublime the
labor presumptions of the contract of work, persona loan under continued subordination
and remuneration, which | hold to afew special conditions and of temporary character.

KEY WORDS: Social Company of the State, contract of provision of services; beginning
of primecy of the redity on the forms; international instruments of the work; employment |
publish; minimal beginning of the right to the work; employment | publish; government
employee of fact and of right; jurisprudence of the right to the work; stability in the
employment; condition beneficial to the worker.
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INTRODUCCION

La saud es un derecho fundamental y de su efectividad, depende la garantia de otros
derechos que se encuentran intimamente ligados, en su esencia, es la razdén de ser de la
sociedad, en ese contexto se encuentra la vida. Por tal dimension, en Colombia, su
prestacion se encuentra a cargo de Estado, quien ha tradado esta obligacion,
principamente, a las Empresas Socidles del Estado (E.S.E.). Estas constituyen una
categoria especial de entidad publica, descentralizada, con personeria juridica, patrimonio
propio y autonomia administrativa.

En ese orden, y como en toda entidad publica, € desarrollo del objeto social se
encuentra ampliamente reglado, de tal manera que busca materializar los preceptos
congtitucionales y armonizar los derechos iusfundamentales y convencionales. Es asi como
se encuentra establecido en la ley 100 (1993), articulo 195 numeral segundo (2) a
establecer que: “El objeto debe ser la prestacion de los servicios de salud, como servicio
plblico a cargo del Estado como parte del servicio plblico de seguridad social”, en
axiologia con € quinto (5) a ordenar que: “Las personas vinculadas a la Empresa tendran
el caracter de empleados publicos y trabgjadores oficiaes, conforme a las reglas del
capituo 1V de la ley 10 (1990)”, acorde a la garantia constitucional establecida en el
articullo 122 y sguientes, donde cada uno de estas dos clases de vinculacion, tienen una
edtricta regulacion legidativa que protegen e interés general en armonia con los derechos
laborales de los servidores del Estado (ley 909 de 2004).

A diferencia de otros entes publicos, las Empresas socides de Estado tienen una
categoria especial, regida por la ley 100 (1993), por cuanto su objeto busca satisfacer la
prestacion de un servicio publico de caracter universal. Asi se observa en la Constitucion de
la Organizacion Mundia de la Salud (O.M.S), a sefidar que: “el goce del grado maximo de
salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano™*?. En
esa dimenddn se encuentra expresamente en la constitucion politica de Colombia, a
sefalar: “se garantiza a todas las personas € acceso a los servicios de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud (Art. 49 C.N.)”, lo expuesto se gecuta en un contexto
independiente de la capacidad econdmica del sujeto de derechos que lo requiere. Por lo
tanto, es tan relevante en e Estado Social de Derecho, concretar el referido derecho
iusfundamental, dados los mutiples intereses que involucra, para lo cua, € legislador
regulé e desarrollo de su objeto socia, se redice mediante la rega general de vinculacion
congtitucional, es decir la carrera administrativa, como la Unica forma para identificar €l
mérito, con la finalidad de que su objeto social, se efectle en condiciones dptimas, teniendo
en cuenta que busca satisfacer una finalidad del Estado.

12 www.who.int/mediacentre/factsheets/fs323/.es/
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Por otro lado, es de anotar de manera sucesiva, € legidador establecio en €
numeral sexto (6) de la ley 100(1993) que: “en materia contractual se regira por el derecho
privado, pero podra discreciondmente utilizar las clausulas exorbitantes del  estatuto
general de la contratacion de la administracion publica. Con lo cual, instauré una mixtura
normativa de lo publico con lo privado; es decir, indicO que en meteria contractual, estas
Enpresas del Estado, se rigen por e derecho privado (civil o comercial), adyacente a la
facultad de incluir las clédusulas exorbitantes, es decir, modificacion, terminacion unilateral,
interpretacion  unilateral, modificacion y caducidad, previstas en e Esatuto de la
contratacion publica Decreto ley 222 (1983), hoy ley 80 (1993).

En ese escenario, bgjo la vigencia de las dos estipulaciones legidlativas de 1993, es
decir lo dispuesto en € numeral quinto y sexto del articulo 195 de la ley de seguridad
social, empleo publico y trabgjador oficial adyacente a la posbilidad de contratacion
mediante la telarafia de lo privado con las clausulas exorbitantes, se otorgd a edas
Entidades del Estado, una amplia plataforma normetiva para desarrollo de sus actividades,
en ese contexto, las Empresas Socidles del Estado de Bogota decidieron operar, mediante la
suscripcion de mtiples y sucesivos contratos de prestacion de servicios personales, para
satisfacer sus necesidades del giro ordinario, es decir, para la prestacion del servicio
plblico de sdud. En ese contexto se encuentran muchos de Meédicos, Enfermeros,
Awxiliares en salud, entre otros, que segin cifras estadistas que se  obtuvieron
exclusvamente para este trabgo investigativo, mediante e gercicio del derecho
fundamental que corfiere la ley 1755(2015), se encontré que en los tres (3) Ultimos afos,
en las Empresas Sociales del Estado, hoy fusionadas en cuatro (4) Subredes Integradas de
Servicios de Saud, de acuerdo a la reorganizacion del sistema de salud, se encuentran a
miles de trabajadores en esas condiciones, especificamente en e Sur: para € afo 2014
resuitaron 22.526, para e 2015 firmaron 18.767 y en e 2016 vincularon 16.270; Sur
Occiderte, para € afo 2014 se encortraron 8.056, para € 2015 suscribieron 7.424, en €
ano 2016 se reportaron 6.453; Centro Oriente para €l afo 2014 firmaron 6.384, para € 2015
vincularon 5.361 y en e afio 2016 registran 4.882 y, Norte registra para € afo 2014
suscribieron 5.169; para e 2015 celebraron 6.323 y, para € afo 2016 reportaron 5.911
contratos en esta modalidad directa, los cuales se desarrollan de manera continuada y
subordinada desde hace varios afios.

El referido gercicio contractual, en e contexto del andlisis jurisprudencia de la
Corte Condtitucional en mutiples sentencias, especificamente la C 614 (2009) y C
171(2012), dfirma que es uma préctica ilegal, irregular, abiertamente inconstitucional,
debido a la uilizacion abusiva de esta figura juridica contractual, vdida
constitucionalmente, empero disefiada con una findidad distinta. La cual se desnaturaliza
en la medida en que se vinculan de manera directa a personas para desempefiar funciones
permanentes en la administracion publica, por largos periodos de tiempo, con lo cual
smultdneamente se fasea, encubre, esconde, disfraza, mequilla y disimula relaciones de
trabgo, dgnificando con €llo e desconocimento de los derechos congtitucionales
fundamentales y convencionales de estos trabgjadores de prestacion de servicios a Estado,
y, asmismo, se lesiona la carrera administrativa, instrumento esencial para e mérito y rega
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general de acceso y permanencia en la funcion publica. Lo cual constituye una desviacion
préctica que desborda e control de constituciondlidad abstracto, luego, la correccion
corresponde a los jueces administrativos, o, excepcionalimente, a juez constitucional por
via dela accion de tutela.

En e mencionado contexto, en dimension de la jurisprudencia de la referida Corte
Constitucional, especialmente en las sentencias C 056 (1993) y C 555 (1994) a estudiar la
proteccion de los derechos laborales desconocidos a estos empleados del Estado, decide
aplicar directamente la Condtitucion Politica, a través del principio minimo del trabgjo, es
decir, la primacia de la redlidad sobre las formas establecidas por los sujetos, consolidado a
la prestacion efectiva, personal, subordinada y a cambio de una contraprestacion, declara un
vinculo labora. Afirmando que la contraprestacion que surge y demas derechos se deben
regir por las normes laborales més favorables, asi como la prevalencia de la naturaleza
laboral de una determinada relacion, segin andlisis del Juez en cada caso concreto.

Dicho escenario en contienda judicial, cuando versa respecto a hechos consolidados que se
derivan del gercicio del enpleo publico de facto y no de iure, en € referida sentencia de
1994 la Corte Condtitucional, encuentra que las formalidades sustanciales del derecho
publico, son € adcance del principio de primecia de la redlidad sobre las formaes
establecidas por los syetos, dgnificando con esto, que desvirtuado e contrato de
prestacion de servicios suscrito, se reconoce €l carécter de trabgjador a servicio del Estado;
empero, en ningln caso se puede conferir € status de empleado publico, en virtud a que €
referido principio se encuentra limitado por los principios de la organizacion del Estado y
por e mérto. Lo cual, es indisponible para las autoridades, de carécter imperativo del
Estado de Derecho, lo que implica que ninguna practica puede sustituirlos o derogarlos. Al
fijar la mencionada barrera, no se puede relvindicar la existencia de un verdadero empleo
publico, en cuanto a que es equivaente a derogar formalidades y exigencias del
mencionado derecho. Empero se puede desechar la forma contractual administrativa e
imponer la materialidad del trabgjo que solo en apariencia se desplazo.

El mencionado alcance jurisprudencial, disefia la aplicacion precaria del principio
de primecia de la redidad sobre las formes, convirtiendo su aplicacion en un mero
formalismo, por cuanto al haber cercenado los efectos del referido mandato de méxima
categorizacion impide la posbilidad aplicar normes més favorables, que arropen € vinculo
redidad laborad que declaran mediante los principios miNMos constitucionales 'y
convencionales del trabgjo. Por lo anteriormente expuesto, esta investigacion se propone
abordar, s ¢gl vincuo jurisprudencial no encuentra fundamento labora redlidad, que
subyace del gercicio de un empleo publico de facto y no de iure, resuita una medida
efectiva para la proteccion integral de los derechos del trabajador de prestacion de servicios
en las Empresas Sociales del Estado de Bogota, que se gjuste a la Constitucion Politica, lo
cual incluye los instrumentos internacionales para la proteccion del trabajo?

En ese contexto, e mencionado alcance establecido por la Corte Constitucional
respecto a principio de primacia de la redidad sobre las formas, no se gusta a la misma
Condtitucion Politica, dado que, por un lado, la aplicacién del vinculo labora realidad en €
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contexto del gercicio del empleo publico de hecho y no de derecho, bgo € mencionado
limtante, impide la aplicacion de todos mandatos de maxima categorizacion constitucional,
que enlista e articulo 53 congtitucional, bgjo la alocucion adverbial de cantidad “por lo
menos”, dentro de los cuales incluye la estabilidad en € empleo; igualdad de oportunidades
para los trabajadores; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas
laborales, gtuacion més favorable a trabgjador en caso de duda en aplicacion e
interpretacion de las fuentes formeles de derecho, entre otros, para lo cua la referida
jurisprudencia, sefidla que sin € mérito no procede, en virtud a lo dispuesto por € articulo
122y 125 del mismo texto fundamental.

Empero en sentencia C 055 (1999) a consultar la misma Corte Constituciond, la
Gaceta nimero 85 de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, encuentra que esta
buscd independientemente de la diversidad regimenes laborales, privados (individual vy
colectivo) y oficides, que las disposiciones que reguaran las relaciones de trabajo,
garantizaran los principios minimos  fundamentales que se defineron en  mencionado
articullo 53 de la Congtitucién, toda vez que la finalidad protectora debe cubrir a todos los
trabajadores, cualquiera que seael régmen a que deban sujetarse.

Asi mismo la Condtitucion sefidla que la ley, los contratos, los acuerdos y convenios de
trabgo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabgjadores (Art. 53 C.N.), en la medida en que toda persona tiene derecho a un trabagjo en
condiciones dignas y justas (Art. 25 C.N.).

Ahora bien, la constitucion establece que los convenios internacionales del trabajo
debidamente ratificados por e Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacién en los Estados de excepcidn, hacen parte y prevalecen en € orden
interno, luego los derechos y deberes consagrados en la Carta, se interpretan de
conformidad a estos (Art. 93 C.N.) vy, la enunciacion de los derechos y garantias contenidos
en la Congtitucion y en los convenios internacionales vigentes, no deben entenderse como
negacion de otros que siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en
ellos (Art. 94 C.N.).

Es decir, los dos conjuntos de normas domesticas e internacionales bajo las anotadas
condiciones, se fusonan y forman en un bloque de congtitucionalidad, edificando normas y
principios del mismo valor de la carta, que sin aparecer formamente en € articulado
congtitucional, son utilizados como parametros de control Constitucional.

En ese orden, se encuentran mdtiples instrumentos extranjeros que hacen parte de
orden interno, dentro de los cudles es preciso destacar la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General de la Organizacion
de Naciones Unidas en la Resolucion 217 A (I11) (1948), establece que toda persona tiene
derecho a trabagjo en condiciones equitativas, satisfactorias y a la proteccién contra €l
desempleo; la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en
la Novena Conferencia Internacional Americana en Bogota ( 1948, contempla el derecho a
trabgjo, a una remuneracion justa que atienda a la capacidad y destreza del trabajador, y que
le permita un nivel de vida conveniente para si mismo y para su familia; e derecho a la
igualdad de los trabajadores, desarrollado por € convenio internacional del trabajo nimero
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111, aprobado por Colombia mediante la ley 22 de 1967 vy ratificado en 1969; El Protocolo
del Salvador a Corvenio Americano Sobre Derechos Humanos (1988), aprobado por €
Congreso a través de la ley 319 de 1996, que establece que los Estados garantizaran en sus
legilaciones nacionales la estabilidad de los trabgjadores en sus empleos, mediante unas
justas causas de separacion, indemmnizacion o readmision en caso de despido injustificado,
en ese msmo orden sefida la Carta Internacional de Garantia Sociales de la OEA (1947),
asi mismo sefiala la proteccion a los empleados publicos, quienes debe ser amparados por la
carrera administrativa, de modo que se garantice, mientras cumplan con las obligaciones
asgnadas, la permanencia en e empleo, a derecho a ascenso y a los benficios de la
seguridad social. En ese orden, se encuentran otros instrumentos internacionales para la
proteccién del trabajo bajo condiciones dignas y justas.

Ahora bien, es de tener en cuenta, que en ese msmo sertido se encuentran las
recomendaciones, que a pesar de no ser instrumentos gue obliguen a los Estados por cuanto
no tienen e carédcter de convenios o tratados ratificados por e Congreso, tienen valor
normativo, bajo € concepto de directrices, que pueden orientar la politica y las acciones
nacionales, asi lo reconoce la jurisprudencia de la corte Condtitucional lo reconoce. A
manera de prototipo se encuentra €l convenio C 158 junto con la recomendacion 166, sobre
la terminacion de la relacion de trabgjo, por iniciativa del empleador, este aplica a todas las
rames de la actividad econdmica y todas las personas empleadas, € cua pretende impedir
el despido injudtificado, dado que expresamente sefidla que “no se pondra termno a la
relacion de trabagjo de un trabgjador a menos que exista para €llo una causa justificada”. Asi
mismo, € convenio nimero 94 adoptado en Ginebra (1949) y su recomendacion nUmero
84, respecto a las clausulas de trabajo en contratos celebrados por las autoridades publicas,
las cudles se fundamentan en e objetivo de impedir que las autoridades publicas celebren
contratos que impliquen & empleo de trabgjadores para la construccion de obras publicas,
elaboracion de bienes, o suministro de servicios en condiciones inferiores a un nivel
aceptable de proteccion socid y, ademés, para dentarlas a establecer niveles més elevados
de proteccion a fin de gue los gobiernos actien como empleadores modelo. El objetivo del
Convenio es la buena gobernanza, al referirse a la contratacion pulblica socidmente
responsable y requiere que los postores - contratistas se gjusten a los saarios y demés
condiciones de trabgjo predominantes en e ambito local, determinados por la legdacion o
los convenios colectivos.

En ese contexto internacional, a establecer €l derecho al trabgjo bajo la condicion
de edtabilidad en e empleo, protegida mediante € establecimento de unas justas causas de
separacion, igualdad, readmision o indemnizacion en caso de despido injusto; se observa
gue estas prerrogativas no se encuentran supeditadas a la clase de vincuo que la
administracion publica determine conferir a trabgjador, quien en e caso Colombiano se
aparta del cumplimento legidativo, sino que se encuentran dirigidas bgjo € pronombre de
“todos”, a universo de trabagjadores. Por lo cual, se encuentra que e vinculo que declara
una relacion laboral realidad en e gercicio de un empleo publico hecho que se gercid por
anuencia de la Empresa Social del Estado, quien buscOd eximirse del cumplimiento de las
obligaciones legales de contenido laboral, planeadas, debatidas y organizadas bgo la
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mirada internacional, a impedir que produzca la estabilidad, readmision, reinsercion,
indemnizacion por despido injusto, u otra opcidon normetiva que armonice los derechos con
el interés genera a situaciones de hecho producidas por & mismo Estado, no aviene a los
instrumentos internacionales del trabgjo, por cuanto la relacion de hecho se generd, a pesar
de inobservancia de las formalidades sustanciales del derecho plblico, lo cual fue
consecuencia de la accion administracion. Ahora la jurisprudencia del vinculo realidad
frente a esta actuacion irregular resuita condescendiente dejandola incOlume, empero s
sacrificando los derechos de unos trabgjadores que actuaron de buena fe, de manera
diligente y cuidadosa en € gercicio de las actividades encomendadas por e Estado, por un
largo periodo de tiempo, bajo continuada subordinacion y dependencia, con lo cual, de
manera simultdnea inobserva los instrumentos  internacionales del trabajo referidos entre
otros, no aplica de manera integral la congtitucion asi como tampoco la ley de la republica
disefiada para la proteccion del interés general, en la prestacion del servicio publico de
salud.

Es decir, la medida que adopta la Corte Constitucional a través del vinculo laboral
redidad, garantiza parciamente los instrumentos internacionales del trabajo, asi como e
derecho condtitucional a mismo e inpide los efectos integrales del ordenamiento
legidlativo, en virtud a que solo confiere €l pago de las prestaciones sociales bgjo la premisa
congtitucional de irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en estas normes,
es decir reconoce una relacion laboral con unos efectos parciales, en la medida en que solo
concede un precario reconocimento de contenido econdmico, cercenando la posibilidad de
mantener ‘el vinculo” y gozar de las prerrogativas que confiere la legidacion laboral a
derecho dd trabgo. A manera de prototipo, poder disfrutar de las vacaciones acorde a la
finlidad para la cua la cua fueron disefladas por e legdador, es decir € descanso y
recuperacion de la energia; por otro lado la aplicacién de las justas causas como expectativa
legitima para mantener € empleo en condiciones justas; e pago de intereses y sanciones
moratoria por incumplimentos del empleador (negados de manera expresa en sentencia SU
448 de 2016) entre otras. En ese contexto, con la mencionada jurisprudencia se desdibujan
las premisas iusfundamentales y legales, concebidas para proteger y promover e trabgo
material, independientemente de la actuacion y los formalismos de las Entidades, méxime
teniendo en cuenta que estas deben ser las mayores dadoras de empleo en e cumplimento
de las normas, por cuanto soberanamente de la calidad que ostentan, no se eximen de su
observancia, en la medida la congtitucion y la ley son de orden publico e imperativo
cumplimiento.

Con lo cua desecha la posbhilidad adoptar otras medidas congtitucionalmente
proteccionistas, de carédcter transtorio, u otras alternativas iguamente constitucionales,
como e de trabgador oficia o la posbilidad de declarar un Estado de Cosas
Incongtitucionales. Las cuales resultan armoniosas y efectivas para proteger € interés
publico, dado que € origen de la problemdtica se deriva de una actuacion ilegal de la
administracion publica.

Se considera a trabgjador oficial, como una opcion transitoria, es decir como una
medida hasta tanto, estas entidades den cumplimento a la leyes 100(1993) y 909 (2004) y
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decreto 785 (2005) para proveer los empleos acorde a las necesidades para la prestacion del
servicio de salud en estas Empresas, con lo cual se busca contrarrestar los efectos que
produce la problemética planteada, en desconocimiento de los derechos de los trabajadores
de prestacion de servicios, vincuados mediante el contrato de prestacion de servicios. Lo
anterior, teniendo en cuenta que esta forma de vinculacion es de contenido constituciondl,
su vinculacion se redliza mediante un contrato de trabajo (Ayala Cadas, 1999, p, 410) y
hace parte de las reglas excepcionaes a la carrera que establece e articulo 125 fundamental
para gjercer los empleos en los 6rganos y entidades del Estado.

Lo anterior, por cuanto € numeral quinto (5) del articuo 195 de la ley 100 (1993),
incluye al trabgjador oficial como parte integrante de la planta de persond, bajo las reglas
del capitulo 1V de la ley 10 (1990), donde sefidla en € articulo 26, que son trabajadores
oficiales, quienes desempefien cargos no directivos destinados a mantenimento de la
planta fisica hospitalaria 0 de servicios generales en las mismes ingtituciones. Por lo cudl,
se consdera como una medida valida desde € punto de vista condtitucional en la medida en
gue los enpleos a los que se refiere este estudio no corresponden a carécter directivo, sSno
al desarrollo del objeto social de la Empresa Social del Estado.

Asi mismo, es de tener en cuenta que debido a la satisfaccion de las necesidades
permanentes mediante cortratistas de prestacion de servicios, las Empresas Sociales del
Estado, borran la necesdad de crear los empleos publicos de médico general, médico
especialista, bacteridlogo, enfermero, auxiliar de salud, odontdlogo, facturador, entre otros,
acorde a las necesdades para la prestacion del servicio publico de salud, objeto socia para
el cual fueron creadas. Asi se evidencia en la falta convocatoria desde hace mas de diez
(10) aflos para proveer estos empleos, adyacente a una plataforma de miles™de trabgjadores
de prestacion de servicios con los perfiles propios de salud, referenciados anteriormente, en
la prestacion del servicio que constituye € giro ordinario de estas entidades. En este orden,
las referidas entidades impiden e ingreso a los mencionados cargos de carrera en
cumplimento de los requisitos y condiciones legales, con lo cua simultaneamente atentan
contra la igualdad de oportunidades para los trabajadores.

Ahora bien, esta investigacion académica de la jurisprudencia de la declaratoria de
vinculo laboral redidad, ha sido objeto de otras tess académicas, que han desarrollado
mitiples enfoques, empero difieren del aspecto que pretende abordar este problema de
investigativo, toda vez que este andliza dicho jurisprudencia desde la constitucion con la
Constitucion, respecto a derecho a trabgjo bago, los principios minimos que enlistados la
cata y bgo los instrumentos internacionales del trabajo. Asi mismo, por cuanto este
estudio se circunscribe € marco de las Empresas Socides del Estado de Bogota, donde se
aporta informacion reciente 'y exclusva para este producto investigativo. Por lo
anteriormente expuesto, se considera una investigacion original y que no ha sdo abordada
en otros estudios académicos.

13 Informacion productodel gercicio del derecho de peticion (ley 1755 de 2015), Subredes Integradas de Servicios de
Sdud (E.SE) deBogota Norte: 20171110070121; Centro Oriente: 76582016; Sur Occidente: 2017EE31201 y Sur
201703510009602.
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En ese orden, se encontré en otras tesis € estudio de aspectos tributarios, donde se
abordd e menoscabo del derecho a trabgo, frente a la pérdida del caracter excepcional de
la forma de vinculacion mediante e contrato de prestacion de servicios, e contrato de
prestacion de servicios de apoyo a la gestion administrativa. Este estudio es relevante, por
lo expuesto y adicionalmente por cuanto aborda un marco normetivo reciente cono e
decreto 641(2016) y jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional, como la sentencia SU
448 de 2016 y del Consgjo de Estado CE-SUJ2-005-16 entre otras, las cuales no han sido
objeto de otras investigaciones. En de tener en cuenta que se estudiaron de manera paraela
otras tesis que sirvieron de motor, para decidir emprender este estudio.

Es decir, en un primer momento se localizb el estudio de Sanjuanelo 2015, respecto
a temes tributarios que gravaron el contrato de prestacion de servicios, € cual concluyd que
existe una omison en los pronunciamentos del Consgo de Estado, respecto a los
impuestos recaudados en vigencia de este, que fue desvirtuado con la declaratoria de la
relacion redlidad, lo cua consecuenciamente hizo que desapareciera e hecho generador.
Escenario que considera que a no ser devueltos estos recursos econdmicos representa un
empobrecimento en e patrimonio de ese sujeto producto de la declaratoria del cortrato
realidad (p.9)**.

En & segundo estudio, Rivera Galvis, J. S. (2015), se abordé € menoscabo del
derecho al trabajo, frente a la pérdida del caracter excepciona de la forma de vinculacion
mediante €l contrato de prestacion de servicios. Considera que la realidad colombiana
actual cuenta con un ordenamiento juridico que no esté adaptado a los hechos que rodean la
dinamica del trabgo de la administracion pulblica, para las personas que se desempefian
mediante la celebracion de contratos de prestacion de servicios con entidades estatales, lo
cud es abordado en forma correctiva por la aplicacion de garantias secundarias,
desconociéndose la necesdad del establecimiento de garantias primerias, que garanticen €l
desarrollo de estas relaciones de trabajo en el marco de la doctrina de trabgjo decente, sin
que esto implique el reconocimiento de una relacion laboral (2015, p. 94) *°

En & producto investigativo de Ledn Herndndez, M.A. (2012), se abordd € estudio
del contrato de prestacion de servicios en € apoyo a la gestion administrativa en e Estado
colombiano, concluyendo que la flexibilizacion laboral conlleva a desconocimiento de uno
de los pilares del derecho laboral administrativo, como, la estabilidad, lo cual atenta contra
la dignidad de los seres humanos (2012, p.98).1°

14 Sanjuando, J. R. (2015) Enriquecimiento sin justa causa del Estado por los impuestos recaudados en los contratos de
prestacion de servicios profesionales celebrados en @ marco del estatuto general de contratacion de la administracion

publica por su declaratoria judicia como vinculo labord redidad (Tesis de M aestria). Universidad Naciona de Colombia,
Bogota

!> Rivera Galvis, J. S (2015). Relaciones de trabgjo tipicas y contrato de prestacion de servicios celebrado con personas
naturales en e marco de la doctrina de trabgo decentedela OIT. (Tesis de M aestria). Universidad Naciona de Colombia,
Bogota

8 Ledn Herndndez, M .A. (2012). El contrato de prestacion de servicios en € apoyo a la gestion administrativa en e
estado colombiano. (Tesis de M aestria).Universidad Naciond de Colombia, Bogota
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Por lo anterior, en € escenario del mecanismo de proteccion objetiva a los derechos
fundamentales, que se gestO en tribunales internacionales, en virtud a hallazgo de
stuaciones de desconocimiento de la Condtitucion en algunas précticas cotidianas en las
gue interviene la Administracion, y en las que las autoridades publicas, actuando en €
marco de sus competencias legales, tgjen su actividad al margen de los derechos humanos y
de sus obligaciones condtitucionales (2015, p.1). Tesis adoptada en Colombia, por parte de
la Corte Condtitucional a partir del afio 1997, la cua se declara por parte del méximo
organo guarda de la congtitucion, cuando se presenta repetida violacion de derechos
fundamentales de muchas personas, lo cud involucra a varias autoridades més dla de la
tuelada, dado que también se genera por factores estructurales. Luego estas personas
pueden recurrir a la accion de tutela para obtener proteccién, lo que en consecuencia puede
llegar a congestionar los despachos judiciales.

Por todo lo expuesto, se considera que se hace necesario decretar €l Estado de Cosas
incongtitucionales como medida transitoria y en aras de proteger los derechos de los
trabgjadores contratistas de prestacion de servicios en las Empresas Sociades del Estado,
dada la abstencion de la actuacion de la administracion para crear los cargos acorde a las
necesidad para desarrollar € objeto social, para € cua fueron creadas, y asi dar apertura a
la convocatoria para e concurso de méritos, con la findlidad de oficiar no solo a estas
entidades sino tanbién a Ministerio de Trabgjo, Ministerio de Saud, Superintendencia
Nacional de salud, Secretaria Distrital de Salud, Consgjo Naciona de Seguridad Socia en
Salud, Contraloria Genera de la Republica, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
Departamento Administrativo de la Funcion publica y la Comisiéon Nacional del Servicio
Civil, entre otros O6rganos competentes, para conjurar la sistemética vulneracion de
derechos congtitucionales.

Lo anterior, por cuanto se presenta analogia en € contexto gque se presentd en 1998,
cuando se declaré & Estado de Cosas Incondtitucional, por no haberse convocado a
concurso para notarios en toda la Republica, derivado del incumplimiento del inciso
segundo (2) del articudo 131 de la C.N. que establecia que “El nombramiento de los
notarios en propiedad se hara mediante concurso”. En virtud a que habia pasado mas de
diez afos, sin redlizar los actos pertinentes para proveer esta clase de cargos y quienes se
encontraban en gercicio interindad. Donde se oficid a todas las entidades competentes,
hasta tanto redizaran las actividades pertinentes para materializar dicho postulado
constitucional.

Por las razones anteriormente encontradas, este producto investigativo se propone
un objetivo general y tres especificos. de manera genera, se busca identificar 9 la
jurisprudencia de la propia Corte Condtitucional, que subyace de la relacion laboral readlidad
frente al empleo pulblico en las Empresas Socidles del Estado en Bogotd, frente al
trabgjador de prestacion de servicios que es vinculado para € desarrollo de actividades del
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giro ordinario de la entidad, es una disposicién de proteccion integral y armonizadora con
los postulados internacionales para la proteccion del trabgo.

En ese orden, consuitar € marco juridico de las Empresas Socides del Estado, asi
como € de los contratos de prestacion que suscriben; identificar € desarrollo, elementos y
avances que constituyen la tesis jurisprudencial del relacion laboral redlidad e identificar s
la jurisprudencia del vinculo realidad, congtituye una medida integral de proteccion a los
derechos de los contratistas de prestacion de servicios en las E.S.E.

Por otro lado, es importante resatar que este estudio investigativo, se reaizd a partir
del andliss de teoria fundamentada, es decir a partir de la observacion del universo de
normas constitucionales, legales, instrumentos internacionales del trabgjo; la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, del Consgjo de Estado Colombiano y Corte Suprema de Justicia,
junto con otras tesis académicas, en e contexto de las Empresas Sociales del Estado. Con la
findlidad de contextualizar €l acance que les corffiere € legidador respecto a las facultades
cornferidas para utlizar la mixtura normetiva de derecho privado con las clausulas
exorbitantes de la contratacion estatal, adyacente al limite que circunscribe e sello para
suscribir contratos de prestacion de servicios. En ese mismo orden de ideas, € avance y
aplicacion del principio de primecia de la realidad sobre las formas establecidas por los
suetos, que en aplicacion directa de la condtitucion, las altas cortes nacionales pretenden
desdibujar la actuacion de la administracion, desvirtuando €l contrato de prestacion de
servicios suscrito, que escondid una relacion laboral y con é arastro los derechos
constitucionales fundamentales de este sujeto contractual.

Asmismo, en e método descriptivo andlitico a partir de la creacién jurisprudencial,
contextualizar la ausente armonizacion entre €l alcance que encerrd la Corte Constitucional,
a otorgar efectos parciales a la declaracion de la relacion laboral realidad, por aplicacion
del principio de la primacia de la redlidad sobre las formas en afinidad a funcionario de
hecho, frente a principios minimos de la misma constitucion, asi como a la fata de
consonancia con instrumentos internacionales. Desechando de su teoria otras alternativas
constitucionales que pudiesen ser més garantes y proporcionadas a derecho internacional
gue hace parte del orden interno.

Por ditimo, es de resatar que, en cuanto a los caudales que motivaron el andlisis de
este estudio, se encuentran en d insumo de partida las elevadas estadisticas que se
dlegaron para la construccion de este documento, que Simuitaneamente pusieron en
contexto a los miles de contratistas de prestacion de servicios de estas entidades dentro de
esas circunstancias. Asimismo, las mtiples referencias bibliogréficas que exponen la
teoria desde la congtitucion, ley, la jurisprudencia y la doctrina.

Asi, edte trabgo investigativo abordara € problema y la hipotesis planteados
mediante € desarrollo de tres (3) capitulos, en el siguiente orden: € primero busca exponer
el problema a partir de los factores gque tejen € planteamiento de la controversia, razon por
la cua este espacio se dedicard a marco juridico de las Empresas Sociales del Estado
respecto a capital humano, e cual corresponde a disposiciones pertinentes contenidas en la
ley 100 (1993); asimismo, se estudia la suscripcion del contrato de prestacion de servicios y
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la jurisprudencia de la declaratoria de la relacion labora realidad y sus efectos en €
contexto del gercicio del empleo publico de facto y no de iure. En & segundo acapite, se
busca identificar las posbles soluciones que a través de teorias comprenden una
aproximacion a la resolucion del problema, € cual se afrontara a partir de la teoria que
reconoce e gercicio del empleo publico de hecho y no de derecho mediante € denominado
-jurisprudencialmente-  funcionario de hecho y los efectos de su reconocimento en €
escenario donde la entidad no crea & empleo en la planta de persond; los instrumentos
internacionales del trabajo y por dtimo el Estado de cosas Inconstitucionales y, en e tercer
acapite, se expore la parte propostiva, es decir, la construccion de la solucion a problema
investigativo, la cual se plantea a partir de las teorias de los autores desarrolladas en €
segundo capitulo, es decir, la tesis que se encuentran para cortrarrestar los efectos
negativos del problema que se entrelazd en e primer capitulo.

Especificamente, se propone declarar una medida de proteccion transitoria al
trabgjador de prestacion de servicios en las Empresas Sociales del Estado (E.S.E), asi como
declarar un Estado de Cosas Incongtitucionales (E.C.1.) por la jurisprudencia del vinculo
laboral redlidad en las ES.E y armonizar la jurisprudencia de la declaratoria de la relacion
laboral realidad a la condtitucion y a los postulados internacionales de la estabilidad en €
empleo mediante e establecimento de unas justas causas de separacion en e escenario
donde subyacen las presunciones laborales del contrato de trabajo, prestacion persona bajo
continuada subordinacion y remuneracion, lo cual sujeto a unas condiciones especiales y de
carécter temporal.

En ese orden, en d primer capituo, denominado “La desavenencia en la
vinculacion de personal en las Empresas Sociales del Estado (E.S.E,)”, de manera puntual
se expore € desarrollo del marco juridico de estas entidades en meteria de talento humano,
a partir dd numera quinto (5) del articuo 194 de la ley 100 (1993), es decir bgo las
modalidades de libre nombramiento y remocién, la carrera administrativa y €l trabajador
oficial. Asi mismo se abordan algunas disposiciones en materia de recursos humanos en €
contexto de la relacion laboral en el sector salud.

Por otro lado, € marco juridico contractual que establecié e legidativo a partir del
numeral sexto (6) del articulo 194 de la ley de seguridad social, € cual se desarrolla en los
estatutos y manuales de contratacion de cada una de las Empresas Sociales del Estado, en
estos se en contenpla e contrato de prestacion de servicios para e desarrollo de
actividades asistenciales, por lo cual, especificamente se aborda su contexto normetivo a la
luz de la ley 80 (1993) (clausula exorbitantes), los codigos de comercio y civil colombiano,
asi como su evolucidon jurisprudencial, los fundamentos facticos que sustertan estas
entidades para la vinculacion de personad mediante esta modalidad contractua, las
prohibiciones para celebrar esta clase de cortratos para redizar actividades de carécter
permanente 0 del giro ordinario de la ertidad; las estadigticas de los tres Utimos afios
respecto a la cantidad de contratos de prestacion de servicios en las Empresas Sociales del
Estado en Bogotd, algunos estudios académicos respecto a la vulneracion de derechos
fundamentales a trabgjador de prestacion de servicios por € vinculo cortractual en las
ESE
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En la Utima parte de este acapite, como parte del problema se encuentra e vinculo
laboral realidad “contrato realidad”, dentro del cual se abordan los aspectos que ha
desarrollado la jurisprudencia en términos procesales para lograr su declaratoria, dentro de
los cuales se encuentran la prescripcion para acudir en término, asi mismo algunos aspecto
sustanciales, es decir los elementos que lo congtituyen la relacion laboral redlidad y sus
efectos en e contexto del empleo publico. Por otro lado se andliza los efectos de la
declaratoria del vinculo laboral readlidad frente a las nociones elementales de justicia laboral
en la congtitucion, la proteccion constitucional de los derechos adquiridos y las meras
expectativas iusfundamental.

En e segundo capitulo, se abordara “El trabajador de prestacion de servicios en las
ESE es fucionario de facto sin reconocimento de los principios congtitucionales y
fundamentales incluyendo los instrumentos iternacionales del trabajo”, en este escenario
se aborda especificamente la teoria del funcionario de hecho, su corfiguracion en la
declaratoria de la relacion labora redidad en las Empresas Sociales del Estado, asi como
en estado de debilidad manifiesta (Art. 13 C.N.) y la distorson de relacion labora del
funcionario de hecho.

Por otro lado, se estudian los instrumentos internacionales del trabgjo, la igualdad,
el derecho a trabgo, la estabilidad en €l empleo en € ambito internacional, en este sentido
se encuentra e establecimiento de unas justas causas de separacion, reinsercion profesional,
como forma de proteccion del empleo en la relacion de justicia laboral.

En ese msmo orden, y teniendo en cuenta que este trabgjo investigativo se ocupa
del estudio de que la construccion jurisprudencial de la declaratoria de la relacion laboral
realdad no aviene a la congtitucion incluyendo los instrumentos internacionales del trabajo,
especificamente en e reconocimento del gercicio del empleo plblico de facto y no de iure
en las Empresas Sociales del Estado. Dicha afirmacion se convalida en los precarios efectos
gue reconoce tal declaratoria judicial, es decir solamente de contenido econdmicos, por €
pago de prestaciones sociales, frente a la actuacion irregular de la entidad publica que
utiliza e contrato de prestacion de servicios para eximrse del cumplimento de
obligaciones legidativas laborales. lo cual no aviene a la condtitucion, dado que ali, se
contemplan mtiples disposiciones para la proteccion del trabajo en condiciones dignas y
justas, dentro de las cuales se encuentran los principios congtitucionales fundamentales que
quedaron enlistados bajo la locucién adverbial de cantidad “por lo menos” en voluntad de
la Asamblea Nacional congtituyente en e articuo 53 de la condgtitucién, dentro de los que
se encuentran la favorabilidad, estabilidad en € empleo entre otros, en ese orden, en €
clausulado congtitucional se encuentra e trabajo en sus mutiples dimensiones goza de
especial proteccion del Estado en todas sus modalidades (Art. 25 C.N.); Al mismo tenor, se
encuentra en las obligaciones internacionales del trabgjo que hacen parte del orden interno,
bajo los mutiples instrumentos que contemplan de manera anplia la proteccion a trabajo,
la estabilidad en e empleo, las justas causa de separacion, la reinsercion profesional entre
otras. Preceptos, que no son materia de proteccion en la declaratoria de la relacion laboral
redidad, por mutiples razones, de consideracion en la jurisprudencia constitucional (C
555-1994), dentro de las que se encuentra, que por € hecho de trabgjar para el Estado no lo
corvierte en empleado publico, por cuanto las formalidades sustanciales del derecho
publico, son € limite del principio de la primacia de la realidad sobre la formas establecidas
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por los syetos. Lo cual resulta paradgjico, dado que la entidad incumple & mandato
legidlativo de crear los empleos acorde a las necesidades para € desarrollo del objeto
social, vinculando en su lugar, contratistas de prestacion de servicios, con lo cual borra la
referida necesidad, desconociendo la ley (Numera 5 del Art. 194 de la ley 100(1993)) vy la
congtitucion (Art. 123y 125 C.N.).

Por dltimo es de tener en cuenta que a excepcion de los syetos de especial
proteccién consgtitucional, quienes se encuentran protegidos de manera superficial por
estabilidad laboral reforzada en € contrato de prestacion de servicios, € efecto de la
declaratoria de la relacion laboral realidad, solo reconoce el pago de la prestaciones sociales
a ftituo de sancion a la entidad, desconociendo los otros principios mMiNMos
congtitucionales del trabajo a la favorabilidad, estabilidad en e empleo que son las columna
vertebral de derecho a trabgo en condiciones dignas y justas, que a mismo tenor se
encuentran en los instrumentos internacionales del trabagjo. Tesis que se comprueba en
diversa jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana y del Consgjo de Estado. Que
para ta efecto, se redizd un andlisis de sentencias de constitucionalidad, tutela, fallos del
Consgo de Estado y los instrumentos  internacionales del trabajo.

En el tercer capitulo se aborda “La jurisprudencia que declara € vinculo laboral
redidad, que subyace del gercicio de un empleo publico de facto, no resulta una medida
efectiva para la proteccion integral de los derechos del trabajador de prestacion de servicios
en las Empresas Sociales del Estado de Bogota”. En este acapite se desarrolla 1.- los
principios minimos  constitucionales fundamentales del trabgo; 2.- Estabilidad en e empleo
internacional y 3.- En régimen legidativo en vigencia de la declaratoria de la relacion
laboral redlidad. Se propone, 1.- declarar como medida de proteccion transitoria, en
sentencia de unificacion y extensién mantener e vinculo suscrito hasta que la Empresa
Socia del Estado (E.S.E.) contratante cumpla con el imperativo legidativo; 2.- Declarar un
Estado de cosas inconstitucionales por la jurisprudencia del vinculo laboral realidad en las
E.S.E, la actuacion irregular de la administracion al vincular personal mediante € contrato
de prestacion de servicios para esconder relaciones laboradles y 3.- Armonizar los
pronunciamientos del vinculo labora realidad a los instrumentos internacionales que hace
parte del ordenamiento interno.

Por Utimo, se exponen las conclusones a las que se dlegaron a través de los
objetivos propuestos a inicio de esta investigacion, dentro de las que se buscd identificar S
la jurisprudencia de la propia Corte Condtitucional, que subyace de la declaratoria de la
relacion laboral redlidad frente a empleo publico de facto en las Empresas Socidles del
Estado en Bogot4, frente a trabagjador de prestacion de servicios que es vinculado para €
desarrollo de actividades del giro ordinario de la entidad, es una disposicién de proteccion
integral y armonizadora con los postulados internacionales para la proteccion del trabajo; lo
cual se pretendié ahondar mediante la consulta del marco juridico de las Empresas Sociales
del Estado en € cua se incluy6 e estudio del contrato de prestacion; Asi mismo, se abordd
el desarrollo, €lementos y avances que constituyen la tesis jurisprudencia de la relacion
laboral redlidad y por Utimo, se buscé verificar s la jurisprudencia de la declaratoria de la
relacion laboral realidad, condtituye una medida integral congtitucional y convencional a la
proteccion a los derechos de los trabajadores de prestacion de servicios en las E.S.E. lo cual
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se identifica 1.- los mandatos de maxima categorizacion congtitucional en la relacion
laboral redlidad. 2.- la cercenante jurisprudencia de la declaratoria de la relacion laboral
redidad en € gercicio del empleo publico de facto y no de iure y 3.- No aviene a la
constitucion como tampoco a los instrumentos internacionales del trabgjo declarar una
relacion laboral redlidad sin declarar € régimen legidativo que gobierna esa relacion, en
existencia de los mismos.

En cuanto a la cercenante jurisprudencia que declara la relacion laboral realidad, se
busca exponer que no basta con declarar una relacion laboral redlidad, s los efectos no se
gustan a los parametros constitucionales y legales pensados para la proteccion del trabajo,
en condiciones dignas y justas, maxime s la situacion de hecho que pretende proteger el
juez de la republica, aplicando directamente € principio de primacia de la redidad
congtitucional, se deriva de una actuacion irregular de la administracién, quien inobservé e
imperativo legdativo pensado, estudiado y planeado para prestar € servicio publico de
salud. Con lo cud, tanto la administracion contratista como € juez de republica vulneran
los derechos constitucionales fundamentales y convencionales de la relacion laboral. Por
cuanto la administracion abiertamente contraria la ley especia y la jurisprudencia, bajo una
arafia de argumentos desvia la atencion para reconocer una redlidad con unos efectos
recreados y parciadles con los cuales niega la verdadera relacion laboral que declara y deja
incélume @ actuar ilegal de la administracion. Es decir, € solo reconocimiento del pago de
las prestaciones sociales.
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CAPITULO |

1.- LA DIVERGENCIA EN LA VINCULACION DE PERSONAL EN LAS

EM PRESAS SOCIALES DEL ESTADO

La construccion del estado de arte en este documento, se encuertra estructurado en tres
apartados, € cual se abordara € siguiente orden: en un primer momento e marco juridico
de las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.); luego el contrato de prestacion de servicios y
por utimo la teoria jurisprudencial del vinculo redlidad laboral en € gjercicio del empleo
publico de hecho y no de derecho.

1.1. MARCO JURIDICO DE LAS EM PRESAS SOCIALES DEL ESTADO (E.SE.)
La salud es un derecho fundamental que debe ser garantizado a todas las personas, asi como
un servicio publico a cargo del Estado, quien debe organizar, dirigir y reglamentar su
prestacion, bajo los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia (Art(s).44, 48, 49 y
365 C.N.). Para garatizar su prestacion € legidador radica este objeto socid,
principamente a las Empresas Socidles del Estado (E.S.E.), las cuales condtituyen una
categoria especia de entidad publica, descentralizada, con personeria juridica, patrimonio
propio y autonomia administrativa, creadas o reorganizadas por la ley, o por las asambleas
departamentales o por los concgjos digtritales o municipales, segin €l nivel de organizacion
del Estado a que pertenezcan (Art. 194, ley 100 de 1993). Incluidas en la Ley 489 en ese
orden de descentralizacion, por lo tanto hacen parte de la estructura de la administracion
(1998, Art. 38).

Las mencionadas Empresas del Estado, se encuentran sujetas a régimen juridico estipulado
en e capitulo 111 de la ley 100 (1993) junto con el decreto regamentario 1876 de 1994,
como parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud, estado su objeto dirigido a la
poblacion més necesitada y vulnerable (Corte Constitucional 2007, p.39). C 953

Desde su creacion en € Digtrito Capital, han sido objeto de dos (2) grandes procesos de
reorganizacion, los cuales se evidencian en los acuerdos 11 de 2000 y € 641 de 2016 del
Concegjo de Bogotd, mediante los cuales se fusionaron algunas de estas entidades (Acuerdo
de reorganizacion del Sector Salud en Bogota, Distrito Capital, se modifica € Acuerdo 257
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de 2006, 2016). Hoy la  reorganizacion comprende solo cuatro (4) Empresas Sociades del
Estado, en virtud a la reciente fusén de las Utimas veintidés (22) de estas entidades
(antiguos Hospitales Publicos), las cuales se denominan Subredes Integradas de Servicios
de Salud E.S.E., que en suma son: Sur, Sur Occidente, Norte y Centro Oriente.

1.1.1.- TALENTO HUMANO

Las Enmpresas Socides del Estado, en materia de recursos humanos, se encuentran
sometidas a la ley 100 (1993), donde se establece que todas las personas vinculadas a la
empresa, deben conformar una planta de personal que esté integrada por empleados
publicos o trabgjadores oficiales, conforme a las reglas del Capitulo IV de la Ley 10 de
1990 (numeral 5 del articdo 195 dela ley 100). (Congreso de la Republica, 1993)

El Estatuto Personal para la Reorganizacion del Sistema Nacional de Sdud, la ley 10
(Congreso de la Republica, 1990) & marco regulatorio para tal fin, establece, la
clasificacion de los empleos bgjo las siguientes disposiciones:

En la estructura administrativa de la Nacion, de sus ertidades territoriales o
descentralizadas para la organizacion y prestacion de los servicios de salud,
los empleos pueden ser de libre nombramiento y remocion o de carrera. Son
de libre nombramiento y remocion:

Los empleos que corresponden a funciones de direccion, formulacion y
adopcion de politicas, planes y programas de asesoria. Todos los demés
empleos son de carrera. Los empleados de carrera, podréan ser designados en
comsion, en cargos de libre nombramiento y remocion, sn perder su
pertenencia ala carrera administrativa.

Pardgrafo: Son trabajadores Oficiales, quienes desempefien cargos no
directivos destinados a mantenimiento de la planta fisica hospitalaria o de
servicios generales en las mismas instituciones (1990, Art.26).

Lo anterior a la luz de Constitucion politica, son la forma genérica del servidor publico en
el universo de la funcion plblica, toda vez que comprende a los membros de las
corporaciones publicas, los enpleados y trabajadores del Estado y de sus ertidades
descentralizadas territorialmente y por servicios (Art. 123 C.N.), en & entendido de que los
servidores publicos gercen las funciones en la forma prevista por la Congtitucion, la ley y
el regamento (Art. 123 C.N.) y la ley determina la responsabilidad de los servidores
publicos y la manera de hacerla efectiva (Art. 124 C.N.).

En ese contexto condtitucional y legal € legidativo establecio tres (3) formas de acceso
para la conformar la planta de persond en las Empresas Sociales del Estado, que en suma
son la carrera, € libre nombramiento y por trabajadores oficiales.

1.1.1.1.- LIBRE NOMBRAMIENTO Y REM OCION

Los empleos de libre nombramiento y remocion son los de funciones directivas, de mangjo,
de conduccion u orientacion ingtitucional (Corte Condtitucional Colombiana, sala s septima
de revison, M.P. Jose Ignacio Pretelt Chaljub, 2014, p. 2). Al cua se puede acceder por
decision discrecional, atribucion necesaria en cabeza de algunos funcionarios para €ercer
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una labor eminentemente politica, la por absoluta confianza para € logro de los fines(M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa, 1994).

1.1.1.1.1.- VINCULACION TEMPORAL DE PERSONAL A LAS EMPRESAS
SOCIALES DEL ESTADO

El disefio de la vinculacién por temporalidad, regulada mediante € decreto 1227 (2005),
que regament6d parciaimente la ley 909 de 2004, la cual establecio la estructura del empleo
de este caracter, para aguellos cargos creados en las plantas, para € gercicio de las
funciones previstas en e articulo 21 de la ley 909 de 2004, por € tiempo determinado que
indique € estudio técnico y en € acto de nombramiento (Art. 1), especificamente sefidla:

De acuerdo con las necesidades, los organismos y entidades a los cuaes se les
aplica esta ley, podran contemplar excepcionadmente en sus plantas de personal
empleos de caracter tempora o transitorio. Su creacion debera responder a una de
las siguientes condiciones:

a) Cumplir funciones que no redliza el personal de planta por no formar
parte de las actividades permanentes de la administracion.

b) Desarrollar programas o proyectos de duracion determinada.

¢) Suplir necesidades de persona por sobrecarga de trabajo, determinada
por hechos excepcionales.

d) Desarrollar labores de consultoria y asesoria ingtitucional de duracion
total, no superior a12 meses y que guarde relacion directa con €l objeto y
la naturaleza de la ingtitucion.(Congreso de la Republica, 2004) Ar. 21

En ese orden, se encuentran sujetos a la nomenclatura y clasficacion de los cargos vigentes
por cada entidad; €l nombramento se efectla teniendo en cuenta la lista de legibles que
hicieron parte del Banco Nacional de Elegbles y que corresponda a un mismo empleo de la
misma denominacion cddigo y asignacion basica del empleo a proveer (Art. 3, decreto
1227). Es de resdtar que para tal fin, se establecido un régimen salarial y prestacional para
estos empleos temporales, € cua correspondid en virtud a derecho a la igualdad a mismo
de los empleados publicos de planta permanente.

En suma, acorde con esta normetividad, Unicamente se puede acceder a servicio de las
Enmpresas Socidles del Estado, para integrar la planta de persona, por los empleados
publicos o trabgadores oficidles. Dado que la funcion publica busca dar estabilidad a
criterios razonables, en cuanto a que s bien la administracion al momento de escoger a sus
funcionarios lo hace sobre presupuestos de necesidad del servicio y utilidad publica para
gque determinado empleo sea desenpefiado, lo cual no indica que esta pueda imponer su
voluntad sobre la persona designada, pues € funcionario posee intereses y derechos que, s
en determinado momento ceden por la necesdad del servicio, superviven en lo que hace a
la iguadad en las condiciones de acceso a servicio, la libertad y la proteccién
juridiccional de su patrimonio. (Corte Condtitucional Colombiana, Sala Plena, M.P.
Angarita Baron, Ciro, 1992, p. 3).

En sintess, € marco normativo expuesto, es decir la calidad de empleado publico y
trabgjador oficial, son los regimenes que disefid € legidativo para garantizar la prestacion
del servicio publico de salud, en condiciones Optimaes, especificamente en las Empresas
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Socides del Estado, lo cua resulta armonizador constitucionalmente con los principios
minimos del derecho a trabajo, asi como los de la funcion plblica y los instrumentos
internacionales.

Ahora bien, es de tener en cuenta que la prestacion del servicio publico de salud, tiene unas
particularidades y dimensiones diferentes a resto de los servicios pulblicos que se prestan
en otras entidades. Es decir, e nivel de exigencia es diferente a persona que coadyuva en
la prestacion de este, dado gque se encuentran sometidos a unas exigencias mas rigurosas y
especiales, en la medida en que se ven sometidos a escenarios conplgjos y extensos, donde
la vida y la recuperacion de la sdud depende de las aptitudes y acciones que estos
servidores adelanten, lo cual implica y demanda desgaste adicional fisica y mentalmente de
estas personas, dado e grado de complgjidad que comprende cada interdisciplinas. Por lo
anteriormente referido, en aras de compensar a estos funcionarios y armonizar sus derechos
con €l interés general, se disefo la politica de talento humano especial para e sector salud,
la cual busca garatizar desde € bienestar y satisfaccion del servidor la prestacion del
servicio en condiciones Optimas. En este sertido, en € siguiente acpite, se abordara dicha
creacion normetiva, la cual hace parte del marco normativo, como directriz normetiva
general, que deben observar las Empresas Socidles del Estado.

1.1.1.2.- CARRERA

La congtitucion sefiala que todos los demés empleos son de carrera (Art. 125 C.N.), que es
un sstema técnico orientado al mango del elemento humano vinculado a la funcién
publica (Corte Constitucional, 1998) la cual, busca identificar el méito con la findlidad de
materializar los principios de la transparencia, objetividad, €ficiencia y eficacia de la
funcion publica (Art. 209 C.N.), garartizar la estabilidad, la posbilidad de promocion y
ascenso de acuerdo a cumplimento de los requisitos y calidades que determine la ley
(Corte Congtitucional Colombiana, M.P. Alfredo Beltran Sierra, sda plena, 2003),
mediante la honestidad en € desermpefio, la aptitud por capacitacion profesiondl, idoneidad
moral para que la funcién se cumpla acorde con €l interés general (Corte Constitucional,
1994, p.12).

En este contexto la estabilidad en € enpleo se encuentra integrada a la eficiencia, en virtud
a no se trata de una permanencia en e cargo por razones genas a la efectividad de los
buenos resutados, ni € ingreso ad empleo sin una vinculacion fundada en motivos
diferentes a la capacidad. Consecuenciamente, el retiro se debe hacer por hechos
determinados en la ley, inspirados en la readlidad de la eficiencia laboral por cuanto lo que
se busca proteger esd interés general (Corte Constitucional, 1994, p.12).

A patir del Estado Social de derecho, debe existir armonizacion entre los mencionados
principios con la proteccion de los derechos de los servidores, dado que se busca la
excelencia en administracion publica, lo cua se logra a partir del rendimento en €
desempeiio del cargo de cada trabgador (el cua garantiza eficiencia y eficacia del
conunto), con experiencia, conocimento y dedicacion, para atender las altas
responsabilidades confiadas alos entes publicos (Corte Constitucional, 1992)

Fines que resultan estropeados cuando € ordenamiento juridico que la estructura pierde €
mérito como criterio de seleccion y sostén del empleo, o cuando ignora la estabilidad de
éste como presupuesto indispensable para que € sistema opere, (Corte Constitucional,
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1992),. La inobservancia resulta incompatible con la improvisacion e inestabilidad de
quienes laboran para €l Estado, y por € contrario establece € principio del merecimiento,
como determinante del ingreso, permanencia, promocion Y retiro del cargo (1994, p.14).

El empleo publico es e conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a
una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con € propdsto de
satisfacer € cunmplimento de los planes de desarrollo y fines del Estado (Art. 1). El orden
normativo de estos, se encuentra en e sistema de nomenclatura y clasficacion de los
empleos de las entidades territoriales, ordenado por disposicion de la ley 443 de 1998, hoy
decreto 785 de 2005, regulado por disposiciones de la ley 909 de 2004 y reglamentado por
el decreto 2484 de 2014, antiguo decreto 1569 de 1998. Dentro de los cuales se encuentra la
clasficacion de los empleos, por niveles, especificamente se refiere a directivo, asesor,
profesional, técnico y asistencia; Dentro de los que se encuertran en €l nivel profesiona al
Meédico Especialista, Médico General, Enfermero, odontologo, Bacteridlogo, terapista y en
el asstencial a Auxiliar del areade salud, Auxiliar administrativo, celador, conductor etc.

1.1.1.3. TRABAJADOR OFICIAL

Establece la Constitucion politica de 1991 que los empleos en los 6rganos y entidades del
Estado son de carrera, con excepcion de los de eleccion popular, los de libre nombramiento
y remocién, los de trabagjadores oficiales y los demés que determine la ley (Art. 125 C.N.).

En ese escenario @ numeral quinto (5) del articulo 195 de la ley 100 ordena que: “las
personas vinculadas a la Empresa tendran € carécter de enpleados publicos y trabagjadores
oficiales, conforme a las reglas del capitulo IV de la ley 10 de 1990”.

En ese orden, € legdativo de 1990 sefiala que: “son trabajadores oficiales, quienes
desenmpefien cargos no directivos destinados a mantenimiento de la planta fisica
hospitalaria o de servicios generales en las mismas mstituciones (Art. 26, ley 10)”.

Asi Mismo € Consgjo de Estado, sala de Consulta y Servicio Civil, reitera:

Los trabgjadores oficiles son las personas que desempefian cargos no
directivos, para € mantenimento de la planta fisica hospitalaria y para
prestar servicios generades, en las entidades oficiales encargadas de los
servicios de sdud (Consgo de Estado Colonmbiano, Sala de Consulta y
Servicio civil, C.P. Humberto Mora Osgjo, 1993, pp. 5-6)”.

Por otro lado, la corte Condtitucional al declarar inexequible € inciso segundo (2), de
paragrafo del articulo 26 de la Ley 10 de 1990, a la luz de lo dispuesto en € articulo 674
del Decreto 1298 del 22 de junio de 1994, sefida que:

Son trabajadores oficiales del sector salud quienes desempefien cargos no directivos
destinados a mantenimento de la planta fisica hospitdaria, o de servicios
generales, dentro de la estructura administrativa de la Nacion, de las entidades
territorilles o de sus entidades descentralizadas, delegandose en  los
establecimentos publicos de cualquier nivel, la facultad de precisar en sus
respectivos estatutos, qué actividades pueden ser desempefiadas mediante cortrato
detrabgo (Corte Constitucional, M.P. Hernando Herrera Vergara, 1995, p.3).
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En cuanto a las actividades se tiene que Unicamente la ley puede determinar qué actividades
pueden ser desempefiadas mediante contrato de trabajo y por consiguente, quienes pueden
tener la caidad de empleados publicos o de trabagjadores oficidles en los establecimientos
publicos, sin que dicha facultad pueda ser delegada a estas entidades en sus estatutos (Corte
Constitucional de Colombia, 1995, p. 12).

1.1.1.3.1- PLANTA FiSICA HOSPITALARIA

Teniendo en cuenta que la ley 10(1990) sefiala que los trabajadores oficiales, desempefian
cargos no directivos destinados al mantenimento de la planta fisica hospitalaria o de
servicios generdles en las mismes indtituciones. No se encuentra una definicion legal o
reglamentaria que establezca qué actividades comprende e mantenimento de la planta
fisca, como tampoco las que integran los servicios generales, empero, la Corte
congtitucional remite a concepto nimero 16547/2002, del Departamento Administrativo de
la Funcion Plblica, € cud sefidla que las actividades de mantenimiento de la planta fisica,
son aquellas operaciones y cuidados necesarios para que instalaciones de la planta fisica
hospitalaria, puedan seguir funcionando adecuadamente, dgjando claro que las de servicios
generales comprenden aquellos servicios de caracter no sanitario  (Corte Constitucional de
Colombia, 2006, p. 14).

En ese mismo sentido, recurre la Corte Suprema de Juticia, para efecto interpretar las
actividades de mantenimento y servicios generales, a recurrir a la Corte Constituciona
quien se ampara en los conceptos No. 16547/2002, 003367, 002664 y 002660 de 1999,
emitidos por & Departamento Administrativo de la Funcion Publica, para sefidlar que:

Se entiende como eactividades de mantenimento de planta fisica, aquellas
operaciones y cudados necesarios para que las instalaciones de la planta fisica
hospitalaria, puedan seguir funcionando adecuadamente. Por su parte serian
sarvicios generales son aquellos  servicios auxiliares de cardcter no  sanitario
necesarios para el desarrollo de la actividad sanitaria (...) dichos servicios no
benefician a un area o dependencia especifica, sno que facilitan la operatividad de
toda organizacion y se caracterizan por e predomnio de actividades de simple
giecucion y de indole manual. Dentro (de) tales servicios generales se han incluido
los servicios de suministro, transporte, correspondencia y archivo, la viglancia, y
cafeteria (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion laboral, 2011, p. 4).

La Sala Plena del consgjo de Estado, respecto a los empleos de la planta fisica, preciso que
son los que corresponden a desarrollo de actividades manuales, de simple gecucion o
encamnadas a mgorarla, conservarla y restaurarla, los cudes los gercen los trabgadores
oficiales que asu vez son:

Quienes desempefien cargos no directivos destinados a mantenimiento de la planta
fisca hospitalaria 0 de servicios generales en las entidades que presten servicios de
saud en sus diferentes niveles y comprende aguellos empleos caracterizados por €
predominio de tareas manuaes o de simple gecucion o encaminadas a mgorar,
conservar, adicionar o restaurar la planta fisica (Consgo de Estado Colombiano, M.P.
Gustavo Eduardo Goomez Aranguren, 2006, p. 13).
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Asi mismo més adelante sefiala, que en los edtatutos se deben sefidlar que actividades se
pueden desempefiar mediante e contrato de trabgjo de los trabgadores oficides, bago el
siguiente tenor:

Los establecimientos publicos adscritos a la Secretaria Distrital de Salud y prestadores
de servicio de salud, de cuaqguier nivel de atencion, precisamente sus respectivos
estatutos que actividades pueden ser desermpefiadas mediante contrato de trabgjo, y
elaboraran los respectivos contratos individuales de los trabajadores oficiales quienes
conservaran los derechos laborales, que tienen en la actualidad, de conformidad con la
Ley 10 de 1990, & Decreto 1399 de 1990 y demés normes pertinentes(Consgo de
Estado Colombiano, M.P. Gustavo Eduardo Goomez Aranguren, 2006, p. 13).

En suma, la figura constitucional y legal del trabajador oficia, se disefia para suplir las
necesidades distintas a la actividad sanitaria, es decir a aquellas labores de mantenimiento
la planta fisica hospitalaria, por lo cua se hace necesario abordar este concepto.

1.1.1.3.2.- FORMA DE VINCULACION DEL TRABAJADOR OFICIAL

En cuanto a la forma de vinculacion del este servidor del Estado, se encuentra que la sala de
consulta y servicio Civil sefiala que “los trabajadores oficiales se vinculan mediante
contrato de trabajo, pueden negociar las clausulas econdmicas y las prestaciones sociales
son objeto de regulacion en € contrato y en algunos casos por la convencion colectiva de la
gue hagan parte (Consgjo de Estado Colombiano, M.P. Luis Camilo Osorio Isaza, 1997, p.
6)”.

1.1.1.3.3.-REGIMEN DE LOS TRABAJADORES OFICIALES

Se encuentra que € régimen se establece en la ley 10 (1990) las entidades publicas de
cualquier nivel administrativo que presten servicios de salud, aplicaran a sus trabgjadores
oficiales, en cuanto sean compatibles, los principios y reglas propios del régimen de carrera
administrativa, y se reconoce como minimo, el régimen prestaciona previsto en e Decreto
3135 de 1968, todo, sn perjuicio de lo que contemplen las convenciones colectivas de
trabgo (Art. 30).

En suma, por regla general quien presta el servicio a una Empresa Socia del Estado es, por
mandato legal, empleado publico y, solo por excepcion, es trabajador oficial € que se
ocupa del mantenmiento de la planta fisica hospitalaria 0 de servicios generales, segin el
paragrafo del articulo 26 de la ley10 de 1990 y 195 de la ley100 de 1993 (Corte Suprema de
Justicia, 2016, P.9) SL 5870.

Es de tener en cuenta en este acdpite que se excluyen los empleos que se encuentran
clasificados mediante e decreto 785 (2005), los cuales corresponden a empleo pulblico,
dentro de los cuales se encuentra € de medico general (211), médico especidista (213),
enfermero (243), auxiliar en e aea de sdud (412), entre otros, los cuales por voluntad
legislativa corresponden a empleo publico.

1.1.1.3.4-TRANSICION DE TRABAJADOR OFICIAL A EMPLEADO PUBLICO
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Mediante el Decreto 1750 (2003), € Gobierno Nacional escindid del Ingtituto de Seguros
Socidles, la Vicepresdencia de Prestacion de Servicios de Salud, todas las clinicas y
centros de atencién ambulatoria y se crearon Siete Empresas Sociales del Estado, como
entidades descentralizadas del nivel nacional, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio, adscritas a Ministerio de Proteccion Socia. La referida
norma, guarda consonancia con lo dispuesto en las Leyes 10 de 1990 y 489 de 1998, fue
automética y sin solucién de cortinuidad. Es de anotar que a mutar la naturaleza juridica
de los trabajadores a enpleados publicos, a pasar a ser parte de la planta de personal de
una Empresa Socia del Estado, no le siguieron siendo aplicables las disposiciones del
derecho colectivo del trabajo (Consgjo de Estado, 2012, p. 2).

1.1.1.3.5.- §PUEDE UN TRABAJADOR OFICIAL EJERCER FUNCION
ADMINSTRATIVA?

Seguin, Ayala Caldas, citando a Jairo Villegas Arbelaez, manifiesta que trabajador oficial es
quen no gerce la funcion administrativa por ser privativa del funcionario y empleado
publico, entendida como la propia y exclusiva del Estado de la soberania y del poder de
gobernar y administrar, bajo formas de imposicion regladas por unilateralidad del Derecho
Administrativo.(P.409). pueden formar un sindicato, donde pueden presentar pliegos de
peticiones, firmar convenciones colectivas, tienen fuero, tienen estabilidad que se origina
en la vigencia del contrato detrabgo (AYALA CALDAS, Jorge Enrique, 1999, p. 410)

En suma, es posble que un trabajador oficial, en virtud a la reorganizacion estructural y
modernizacion de una entidad del Estado, pueda hacer transito a empleado publico, bajo e
sometimiento a cunmplimento, de las formalidades sustancidles del derecho publico,
empero dadas dichas formalidades, empero no se concibe la transformacion en viceversa,
principalmente por la proteccién congtitucional que deviene a empleo puablico, asi como la
concepcion de que € trabajador oficial no gercer funciones publicas.

1.1.1.4. TALENTO HUMANO EN EL SECTOR SALUD Y LA RELACION
LABORAL

Para € gercicio de una profesién u ocupacion en € sector salud, se encuerntra circunscrito a
una reglamentacion y cladificacion, dentro de lo que se exige para su gercicio una
inscripcion en la Secretaria Didtrital de Salud, (ley 1164 de 2007). Asi mismo, esta norma
establece que todo €l personal que gerce una profesién u ocupacion en salud, son sujetos de
proteccion laboral, dentro de la garantia de viglar por laintegridad fiscay mental,
el descanso que compense los  posbles riesgos que se asumanen e trabgoy
permita atender dignamente aquienrecibe sus servicios, en ese orden, en cuanto a los
derechos expresamente sefida:

(...), que no se mencionarénlas limtaciones, deficiencias o fracasos, del
equipo de trabgo para menoscabar sus derechos y estimular € ascenso o
progreso laboral, excepto cuando sea necesarioy justo, por € biende
terceros. Asi mismo afirmo que se evitarian todo tipo de conductas lesivas,
tales cono utrges fiscos o pgicologicos,  injurias,  calumias, falsos
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testimonios o criticasnocivas (...) (Congreso de la Reptblica de Colombia,
2007).

En 2011, la ley 1438 contenpla la definicion de la politica de talento humano, la cual
consuita los postulados de trabajo decente de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), busca orientar la formacion, gestion de las profesiones y ocupaciones del area de
sdud en coherencia con las necesidades de la poblacion Colombiana y las caracterigticas y
objetivos del sstema general de seguridad social(Congreso de la Republica de Colombia,
2011).

Posteriormente en 2014, la resolucion 648, adopto la politica de talento humano para €
sector publico de sdud en € Didrito Capital, en condderacion a postulados
congtitucionales, acorde con los fines, principios y derechos consagrados en los articulos
25, 39 y 53, disposiciones esenciadles mediante las cuales se protege y garantiza € trabajo,
en todas sus modalidades, con énfasis a las condiciones dignas y justas, como un derecho
fundamental bajo e principio general de la igualdad inherente a reconocimento de la
digndad humana principios ratificados en los convenios internacionales suscritos por
Colombia y en pronunciamientos por la Corte Constitucional.

Esta norma se concibe bajo € enfoque del trabagjo decente que ha sido desarrollado por la
OIT, definéndolo como un punto de convergencia, de cuatro objetivos estratégicos,; la
promocion de los derechos fundamentales en e trabajo; € empleo; la proteccion socidl; y e
dialogo social, que resume no solo las aspiraciones de las personas en su vida laboral en
relacion a oportunidades e ingresos, estabilidad, reconocimiento, desarrollo persond,
justicia. En consideracion a los derechos convencionales que se derivan del derecho
internacional del trabajo, los cuales hacen parte ordenamiento interno a través de los
convenios y tratados internacionales ratificados por Colombia, los cudles se encuentran
vigentes atraves del bloque de congtitucionalidad del Art. 93 C.N,

Talento Humano en e sector sdud, es indispensable e imprescriptible para la
materializacion del derecho a la salud, los principios, la cual tiene su génesis en los
convenios internacionales del trabgjo ratificados por Colombia, en la Condtitucion Politica,
en la Ley, en & Plan de Desarrollo del Distrito Capital, en el Plan Territorial de Salud y en
los principios y derechos fundamentales en el trabajo reconocidos por Colombia.

Todo trabgjador y toda trabajadora, ad margen de su forma de vinculacion
contratacion, tienen derecho a que se le respete la libertad sindical, € libre derecho
de asociacion, de negociacion colectiva, la igualdad de oportunidades, esta
orientado principalmente a concepto de trabajo decente, construido por la
Organizacion Internacional del Trabgo (OIT). Con base en los pilares de la
proteccién social contra todo riesgo, €l didlogo socia, € empleo, las condiciones de
trabgo justas y € respeto efectivo de los derechos fundamentales en e trabajo.
(Documento técnico parte de la resolucion 648 de 2014, Secretaria distrital de salud,
2014).

En la misma resolucidon se estipulo que dicha politica se organizaba en edtrategias y lineas
de accion. donde las estrategias proponen disefiar herramientas que contribuyan a mejorar
la gestion de talento humano, relacionadas con la definicion de responsabilidades, lineas de
autoridad, normes y cddigos de conducta, supervision, permisos, jornada laboral, turnos,
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horas extras, y compensatorios, permitiendo € fortalecimiento de la cultura organizacional
y, las segundas estan orientadas a desarrollo de los programes y proyectos a través de los
cuales se implementa la misma, dentro del marco del proyecto 884, es decir trabgjo digno y
decente.

En suma, desde € punto de vista normativo que se abordd, en meteria de talento humano en
el sector salud, respecto a la relacion laboral, se encontré que existe un amplio mandato
para la proteccion de los derechos fundamentales y convencionales de los servidores a
Estado especiamente en € sector salud, dado que la formacion normetiva atiende a todos
los principios que en desarrollo a la jerarquia normativa y buscan dignificar el derecho
fundamental a trabgo.

En sintesis, desde € marco juridico que se establece a partir del numeral quinto (5) del
articulo 195 de la 100(1993), activa un amplio marco normativo que enaltece e derecho
fundamental a trabgjo en las Enpresas Sociales del Estado, adyacente a establecimiento
de la politica de talento humano especial para € sector salud, lo cual consolidado atiende a
los instrumentos internacionales que desarrollan el respeto a trabagjo, valor fundante del
Estado Socia del Derecho.

Enpero teniendo en cuenta la génesis del problema planteado, es decir, la préactica
contractual que emplean estas entidades para la vinculacion de personal para prestar €
servicio de salud, lo cual se surte a partir del numeral sexto (6) del articuo 195 de la ley
100 (1993), gue establece una forma contractual excepcional y con otra findidad a las
Empresas Socides del Estado, por lo cual, se abordard en € siguiente acépite, € desarrollo
de este numeral en el gercicio diario de estas Entidades.

1.1.2.- MARCO JURIDICO CONTRACTUAL DELASE.SE.

Establece la ley de seguridad Sociad que las Empresas Socidles del Estado en materia
contractual se rigen por e derecho privado, pero que pueden discrecionalmente utilizar las
clausulas exorbitantes (Excepcionales) previstas en € Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Publica decreto ley 222 de 1983, hoy Estatuto General de la contratacion
Edtatal, ley 80 de 1993 (numeral 6 del articulo 195 de la ley 100 de 1993, en concordancia
con €l articulo 16 del Decreto reglamentario 1876 de 1994).

Al respecto, en 1998 e Consgjo de Estado Colombiano, en concepto de la Sala de Consulta
y Servicio Civil, afirmd que por regla general en materia de contratacion, las Empresas
Sociales del Estado, se rigen por las normas ordinarias de derecho comercia o civil, es
decir cuando se incluyan las clausulas excepcionales, se rigen por las disposiciones de la
Ley 80 (1993), luego en estos casos asume competencia la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo en e evento que surjan controversias a respecto o cuando la finalidad de los
contratos que celebren esté vinculada directamente a la prestacion del servicio (Consgjo de
Estado, sala de consulta y servicios Civil, M.P. Javier Henao Hidron, 1998).

En ese orden, se deben incorporar en e desarrollo de la actividad contractual, los principios
de la funcion administrativa, la gestion fiscal (articulos 209 y 267 C.N.) y someterse a
régimen de inhabilidades e incompatibilidades previstas para e régimen de la contratacion
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estatal (Art. 13). Asi se ordend en 2007 a las entidades que por disposicion legal cuenten
con un régimen contractual excepcional al Estatuto General de la Contratacion Publica.

A las juntas directiva de las Empresas Sociadles del Estado, para e desarrollo de la actividad
contractual, les corresponde adoptar un estatuto de la contratacion, de acuerdo con los
lineamientos que defina e Ministerio de Salud y Proteccion social (ley 1438 de 2011, Art.
76). Asi en 2011, s ordend a estas Entidades contemplar uno nuevo, que se adecuara a
capituo VII de Ley 1474, con la findidad de fortalecer los mecanismos de prevencion,
investigacion, sancion de actos de corrupcion, efectividad del control de la gestion publica
y actualizacion acorde a las Politicas del Gobierno Nacional y Digtrital. Para tal efecto, se
encuentra la resolucién 5185 (2013) del Ministerio de Salud y Proteccion Socia, que fijé
los lineamientos para la expedicion y la obligacion de publicar en e SECOP, en la pagna
web 0 en un stio visble de la entidad a publico.(Resolucion 5185, Ministerio de salud y
Proteccion Socia, 2013). Asi mismo se encuentra € deber de adoptar € manual de
contratacion, en e cua debe contener los temes administrativos del mango de la
contratacion, los procesos, procedimientos, asi como las tareas 0 personas que intervienen
en las digtintas fases de esta actividad, en la vigilancia y gjecucion del negocio juridico.

Para tal efecto, se encuentran los estatutos y manuales de contratacion, correspondientes al
desarrollo de la actividad contractual, que se adoptaron en las Empresas Sociades del
Estado, hoy, cuatro (4) Subredes Integradas de los servicios de Salud en Bogota, para €
cumplimento del objeto que se deriva del numeral sexto (6) del articuo 195 de la ley 100
(1993).

En orden se encuentra e acuerdo numero 003 (Sub Red Centro Oriente. E.S.E., 2016) que
adoptd € Estatuto de Contratacion (Estatuto de la Contratacion Etatal,) y la resolucion 371
de 2016 que definid & manua de contratacion de la Sub Red Integrada de Servicios de
Saud Norte (ES.E.). En los cudes se encuentra la preocupacion por dar aplicaciéon a un
trdmte sinplificado, abreviado, &gl y expedito para la contratacion, especiamente en
eventos especidles de contratacion directa y contratacion de prestacion de servicios
administrativos y asistenciales.

El estatuto esta disefiado para la aplicacion a la contratacion que se redlicen las ES.E. (9),
respecto a la compra y venta de bienes, asi como a los servicios que requiera para la
prestacion del servicio de salud. Para tal efecto contempla, la contratacion de prestacion de
servicios administrativos y asistenciales. (Ordenes de Prestacion de Servicios), la cual
corresponde a la contratacion de personas naturales, servicios personales y/o de apoyo a la
gestion administrativa y asigtencial de la ES.E. (), que se requieren para la prestacion de
servicios de salud, los cuales no puedan ser atendidos por personal de planta. Para lo cual
establece un proceso administrativo, en € cual se encuentra la expedicion de un certificado
por parte responsable de Talento Humano o quien haga sus veces de la planta de personal y
el respectivo manual de funciones de la E.S.E., para establecer que no se cuenta con
persona de planta suficiente provisto que atienda esas funciones o desarrollen actividades
iguales o relacionadas con e asunto objeto de la contratacion (10.1.3.).

Asi mismo, indica que esta contratacion atiende al marco de la politica del talento Humano
en Salud del Digtrito Capital, mediante la implementacion de un instrumento técnico que
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contenga la clasficacion Unica de ocupaciones, unificando perfiles y actividades (10.1.3.
Parégrafo primero).

En e manual, se establece € procedimento para aplicar de las clausulas exorbitantes
contenidas en la ley 80 (1993), referidas a las excepcionales a derecho comin. Derntro de
estas, se indawa las de interpretacion, modificacion y terminacion unilaterales,
sometimiento a las leyes nacionales y caducidad (Ley 80 de 1993, Art. 14-2 y 19). Es de
resdtar que dedican buena parte a desarrollo de la clausula de la modificacién del contrato,
insistiendo en que esta solo se puede redizar durante el término de gecucion del contrato,
para lo cual es necesario establecerlas mediante concertacion por las partes (Empresa y
Contratista). Se implanta e procedimiento que se debe observar para aplicar estas
clausulas, € cua parte de solicitud elevada por e supervisor del contrato, donde se indique
de manera clara y precisa las razones o fundamentos que dan lugar y origen a las mismeas,
asi como la justificacion de los factores y, verificar que la modificacion requerida no atere
la esencia del contrato ni sea fruto de un incumplimiento por parte del contratista (p. 15).
Asi se explica esta clausula:

1.1.2.1.- Modificacion del contrato de prestacion de servicios en las Empresas
Sociales del Estado (E.S.E.) (Tab. No. 1)

CLASE DEFINICION

Adicion Es un incremento del valor pactado inicialmente.

Prorroga. Es una prolongacion del plazo de gecucion pactado en € contrato.

Es uma trasferencia de derechos y obligaciones del contratista a una
Cesion. tercera persona para que esta continlie con la gecucion del contrato. Es
importante sefialar que e cesionario, debe tener las mismas 0 megjores
calidades que €l cederte.

Suspensidon | Es la interrupcion tempora de la gjecucion del contrato.

De esa mangra se planea desarrollar la forma de contratacion de derecho privado en las
Empresas Sociales del Estado, en virtud a numera 6 del articulo 195 de la ley 100 de
1993, plasmada en los estatutos y manuales de contratacion estatal, mediante €l contrato de
prestacion de servicios, forma de vinculacion directa de personal para la prestacion del
servicio de salud, bagjo la condicién de que estas actividades no puedan ser atendidas por €
persona de planta.

De esta manera se planea desarrollar la contratacion estatal mediante € numeral sexto (6)
del articulo 195 de la ley 100 y en estas Entidades. De lo cual, se hace necesario abordar €
tema del contrato de prestacion de servicios, bgjo la mirada de la constitucion, la ley, la
jurisprudencia y la doctrina, con la findidad de lograr dilucidar, s e alcance que sefida la
voluntad de la administracion de las Empresas Sociales del Estado, a través de estos
Estatutos y manuales, corresponde a la voluntad del legidador y se gusta los postulados de
los derechos constitucionales y convencionales que se derivan del trabgjo decente, justo y
digno; dada la naturdeza de este instrumento juridico contractual frente a los precarios
derechos a trabagjador de Estado mediante esta cuerda contractual. En virtud, a que estos no
son equiparables con las prerrogativas que normes digtintas le corfieren a sujetos que
desarrollan las mismas actividades en las mismas circunstancias gque los empleados de
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planta. La Unica diferencia entre estos dos grupos, se deriva de la forma de vinculacion y
por ende las consecuencias que cada una le generara a cada uno.

1.2. EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS

Es de tener en cuenta que € contrato en materia civil “es un acto por €l cual una parte se
obliga para con otra a dar, hacer 0 no hacer alguna cosa.”(Articulo 1495 del Cddigo Civil)
y, en materia comercia es:

(...) un acuerdo de dos 0 més partes para condtituir, regular o extinguir entre ellas
una relacion juridica patrimonial, y salvo estipulacion en contrario, se entendera
celebrado en € lugar de residencia del proponente y en € momento en que éste
reciba la aceptacion de la propuesta (articulo 864 del Cédigo de Comercio).

En ese entendido todo contrato es ley para las partes independiente de su naturaleza
juridica, incluso los contratos de prestacion de servicios, everto en e cual su esencia es la
autonomia e independencia del contratista, por lo tanto mentras subsistan dichas
caracterigticas, €l contrato no se desconfigura y tampoco tendrd que regirse por las normas
laborales (Corte Condtitucional Colombiana, M.P. Gloria Stella Ortiz, 2016).

El cédigo de comercio, lo concibe en los siguientes términos: “el suministro es el contrato
por e cual una parte se obliga a cambio de una contraprestacion a cumplir en favor de otra,
en forma independiente, prestaciones periddicas o cortinuas de cosas 0 servicios (decreto
410 de 1971 Art. 968)”.

El Consgo de Estado, manifiesta que € contrato de prestacion de servicios, se adecua en
los articulo 2063 a 2069 del cddigo civil colombiano (Fernando Uriel Bayona v. Direccion
de Aduanas Nacionales (DIAN), 2016, p. 19), los cudles regulan € arrendamiento de
servicios inmeteriales. Afirma € dto tribunal que es un negocio atipico e innominado que
no estd defindo expresamente en la legidacion. Dicho texto legidativo, expresa en e
capitulo 1X

Los servicios inmateriales que consisten en una larga serie de actos, como los de los
escritores, asalariados para la prensa, secretarios de personas privadas, preceptores,
hayas historiadores, y cantores, (...) cualquiera de las dos partes podra poner fin al
servicio cuando quiera, 0 con e desahucio que se hubiere estipuado. Si la
retribucion consiste en pensiones periddicas, cualquiera de las dos partes debera dar
noticia a la otra de su intencién de poner fin al contrato, aunque en este no se haya
estipulado desahucio, y la anticipacion sera de medio periodo a lo menor (2063 -
2068).

En complemento se extiende a la figura del “mandato” en el cddigo civil colombiano, al
referirse a “los servicios profesionales y carreras que suponen largos estudios o a que estd
unida la facultad de representar y obligar a otra persona, respecto de terceros, se sujeta a las
reglas del mandato (Articulo 2144).

La ley 80 (993), Estatuto Genera de la Contratacion Estatal, en la contratacion directa,
expresa en € articulo 32, numeral segundo (2):
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Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar  actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con personas naturales cuando
dichas actividadesno puedan redizarse con persona de plantao requieran
conocimientos especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones socialesy se
celebraran por e término edtrictamente indispensable”

Es de anotar que se declard exequible las expresiones "no puedan redlizarse con persond de
planta 0" y "En ningin caso...generan relacion laboral ni prestaciones sociales' contenidas
en € numeral 3o0. del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, savo que se acredite la existencia
de una relacion laboral subordinada (Corte Congtitucional, proceso de inconstitucionalidad,
1997, p. 19)

De lo expuesto, se abstrae que la diferencia principal con el contrato laboral, radica en que
este contrato se rige por la independencia del cortratista, de lo cual excluye €
cumplimento de un horario, la mediacion entre las partes una relacion de coordinacion y en
consecuencia se sufraga una retribucion por € servicio prestado a titulo de honorarios, lo
cual obliga a que este sujeto contractual, debe asumir €l pago de la seguridad social (Ley
789 de 2002). En estas circunstancia es posble suscribir esta clase de contratos v,
adicionalmente cuando la planta de persona no es suficiente para cumplir los fines propios
de la ertidad; salvo cuando se requiera de conocimientos especializados, de lo contrario
pierde su esencia y deja de serlo (Corte Constitucional, M.P. Gloria Stella Ortiz, 2016).

En € Didtrito capital, la acaldia mayor de Bogota, expresa que esta forma de contratacion
en las Empresas Sociales del Estado, versa sobre la obligacion de hacer, para la gecucion
de labores en razon de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de una persona
en determinada materia, con la cua se acuerdan las respectivas labores profesionales
(2002). Asi mismo sefida que € objeto contractual lo conforma la readlizacion temporal de
actividades inherentes a funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con
el objeto y la finalidad para la cual se cred y organizd. Por esta razon, puede tener también
por objeto funciones administrativas en los términos que se establezcan por ley, de acuerdo
con € mandato condtitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la
constitucion politica, segin el cual “(...) los particulares pueden cumplir funciones
administrativas en las condiciones que sefiala la ley” (Circular 060 de 2002).

Asegura que congtituye e elemento esencial de esta modalidad contractual, la autonomia e
independencia del contratista desde € punto de vista técnico y cientifico, esto significa que
el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la
giecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la redlizacion de la labor, segin
las estipulaciones acordadas. En ese orden establece los eventos en los cuales se puede
utilizar este instrumento legal, reconociendo que es evidente gque por regla generd, la
funcion plblica se presta por parte del persona perteneciente a la entidad oficial
correspondiente y solo, excepcionalmente en los casos previstos, cuando las actividades de
la administraciéon no puedan redizarse con € personal de planta o requieran de
conocimientos especializados, aquellas podréan ser gercidas a través de la modalidad del
contrato de prestacion de servicios.
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Es de sefidar que reitera que la vigencia del contrato es tempora y, por lo tanto, su
duraciéon debe ser por tiempo limitado y e indispensable para gecutar € objeto contractual
convenido. En caso de que las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia
mayor e indefinida, excediendo su carécter excepcional y temporal para convertirse en
ordinario y permanente, es necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y
previsiones pertinentes a fin de que se le dé caba cumplimiento a lo previsto en e articulo
122 de la condtitucion politica, segin € cua se requiere que € empleo publico quede
contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.

Referente a las otras formes de acceso a servicio del Estado, en 1993 la Corte
Condtitucional sefidlo que quien celebra con un ente publico un contrato administrativo de
prestacion de servicios, solo adquiere como autor del acuerdo e carécter de titular de la
relacion contractual. En efecto, no se transforma en empleado publico ni en trabajador del
Estado. Dado que € régimen del empleado publico y de su responsabilidad se encuentra
definido y regulado minuciosamente en la ley y no es materia de contrato. La subordinacion
del empleado y del trabajador oficial se opone a la independencia y autonomia del mero
contratista del Estado. En sumg, la stuacion legal y reglamentaria (empleado publico) y
laboral (trabajador), no son equivalentes ni asmilables a la posicion que ostenta el
contratista independiente. Asi frente a principio de igualdad (Art. 13C.N.), € contratista
independiente no puede homologarse a empleado publico o a trabajador oficial. El trato
diferente que en los dos supuestos reciben las categorias que pretenden contraponerse, se
justifica por la existencia de una razonable diferencia que media entre ellas y que esta dada
por € caracter de trabgjadores dependientes que exhiben los empleados pulblicos vy
trabajadores oficiales y la condicién de independencia y autonomia propia del contratista.
(Corte Constitucional, M.P. Eduardo Cifuentes Muoz, 1993).

1.2.1.- EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DEL CONTRATO DE PRESTACION
DE SERVICIOS

Historicamente € contrato de prestacion de servicios, figura juridicamente valida, objeto de
mtiples debates y controversias desde hace mas de ciento un (101) afios (que al parecer
no ha podido superar), de acuerdo a registros de las 892 sentencias en la relatoria de la
pagina del Consgo de Estado Colombiano. Debates que orbitan por la indebida y
desmesurada  utilizacion por parte de las entidades, a la fdta de efecto en de las
prohibiciones para suscribirlos y por la gestacion espacios de wvulneracién de derechos
constitucionales  fundamentales y convencionales que predica € trabgo decente en
condiciones dignas y justas. Dentro de las razones principaes se encuentra que su
utilizacion se rediza en la mayor medida para eximirse del reconocimento y pago de
prerrogativas que surgen de relaciones laborales, 1o que es reconocido en la jurisprudencia
por cuanto esta ha identificado que se rediza para esconden relaciones laborales lo que
desnaturaliza la contratacion estatal.

En 1915 & Consgo de Estado Colombiano, estudié esta figura corntractual y declaro la
existencia de un contrato de prestacion de servicios, en virtud a su naturaleza, esto acaecio
en un contexto en e cual se habia celebrado entre € Presidente y los hermanos Schloss
((Junta de Corversion v. Schloss Brotherss., 1915), un contrato con la finalidad acufiar
monedas de plata en beneficio del primero. Alli se realizd tal declaracion en virtud a que se
caracterizaba por ser bilateral, conmutativo y en virtud a que en este caso: “los contratistas
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prestan sus servicios 0 hacen las gestiones correspondientes para que la Junta obtwiera la
acufiacion, empaque, remsion y aseguro de las nonedas de plata y ganan una
remuneracion por tales servicios”. Por lo tanto, se desestim6 que fuese de comision o
mandato comercial, como pretendia la solicitud de su declaratoria (p.3).

En 1922 e Consgo de Estado, dirimié la controversia que surgié entorno a la legalidad de
un cortrato de prestacion de servicios, en un contexto en & que e Gobierno habia
celebrado un contrato con los sefiores Chas Novack, Roberto Plata G. Ezequiel Megjia M.
Ramdn J. Rios y Julio Pineros L. para la prestacion de servicios profesionales en la Escuela
Naciona de Veterinaria. Declaré € Consgo de Estado, que este se circunscribid en
vigencia y dentro de los supuestos que facultaba la Ley 44 de 1920, la cual versaba sobre la
ensefianza de veterinaria, asi misSmo aseguro que esta le habia otorgado plenas facultades a
Gobierno en su articuo 2° para organizar la Escuela con e personal que fuera necesario, y
para contratar en € Extranjero e indispensable. Por lo tanto era un contrato de prestacion
de servicios legal (Ministerio de Instruccion Publica Chas Novack Roberto Plata v., 1922).

En 1993, se sefidd que € contrato administrativo de prestacion de servicios, no puede
ejecutarse ‘“bajo continuada dependencia o subordinacion” y la administracion no estd
legalmente autorizada para suscribirlos en su formacion o en su gecucion, con notas de un
contrato de trabgjo. (Corte Condtitucional Colombiana, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz,
1993, p.10.).

En 1997 en estudio de constitucionalidad del articuo 32 de la ley 80 (1993) declarado
exequible. La corte, manifestdé que en caso de relacion laboral, debe ser demostrado por €
contratista ante un juez de la replblica, de que durante la eecucion de dicho cortrato, se
corfiguro € elemento de la subordinacién y no de la coordinacion (p.19). Se recogid la
concepcion de legdlidad, asi como la posbilidad de poderse utilizar para meaterializar
actividades de administracion y funcionamiento, frente a la imposbilidad de egecutarlas con
persona de planta. Sefillando que para:

Evitar que dos clases de suetos que se derivan de vinculos normetivos diferentes, es
decir que contratistas y empleados de planta, concurran en las mismes
circunstancias de modo tiempo y lugar en la redlizacion de actividades iguales,
“(...) con tratamientos laborales digtintos, en desmedro de los contratistas (Corte
Congtitucional, p.19).

En 1998, se expresa que esta clase de contratacion no puede surgir de la imprevision sino
de la planeacion por e carécter reglado que caracteriza todas las acciones en las entidades
del estado, sefida que es de imperativo cumplimiento atender al criterio claro que se haya
dispuesto de manera expresa en € regamento interno, cuando las Empresas socidles del
Estado Colombiano, requieran celebrar esta clase de contratacion. Lo cud implica haberse
estudiado, pensado, disefiado, de acuerdo a principio de planeacion que caracteriza a estos
hospitales, es decir, la celebracion de esta clase de contratos, no puede surgir en térmnos
generales de la improvisacion, a menos que se encuentren dentro de los parametros
excepcionales que contermpla la norma. (Consgjo de Estado Colonmbiano, sala de consuita y
servicio civil. Ponente: Javer Henao Hidron, 1998, p. 1),
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En 1998, e Consgo de Estado Colombiano, resefia que € corntrato de prestacion de
servicios tiene antecedentes historicos en e contrato de arrendamiento, que comprendia
digtintas modalidades. arrendamiento de obra, arrendamiento de transporte, arrendamiento
de servicios personales. Esta Uitima modalidad:

Admitia la prestacion del servicio, o bien bao dependencia o subordinacion,
mediante un salario, o bien en forma independiente y auténoma, retribuido mediante
el pago de honorarios y sin que genere una relacion laboral; en e primer caso
condujo al contrato de trabgjo y en e segundo a contrato de prestacion de servicios
propiamente dicho (Consgjo de Estado, consuita y servicio civil, C.P. Javier Henao
Hidron, 1998).

Especificamente en las Empresas Sociales del Estado, se pueden suscribir cuando requieran
persona para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento
de la entidad, que no puedan redizarse con personal de planta, solo pueden celebrarlos por
el término estrictamente indispensable en los términos que establece la ley 80 de 1993 en €
numeral tercero (3), del articulo 32, con la exclusion de originar relacion laboral.

Las actividades a desarrollar, estas no deben estar relacionadas directamente con e servicio
publico de salud que debe prestar la entidad, es pertinente acudir a contrato de suministro
de cosas 0 sarvicios previsto en los articulos 968 y siguientes del Codigo de Comercio. Los
honorarios del contratista independiente, sea persona natural o juridica: “sera remunerado a
titulo de honorarios y escogido, de acuerdo con la cuartia del contrato, por € sstema de
seleccion que determina la ley”. Al estar regdas por € derecho privado en meteria de
contratacion. (C.P. Javier Henao Hadrén 1998)

En 2000, e Consgo de Estado Colombiano sefidlo que de acuerdo a las facultades expresas
que otorga € numeral 6° del articulo 195 de la ley 100, las empresas sociales del estado, se
deben sujetar a los principios que se derivan de los articuo 209 de la Condtitucion, 2y 3
de antiguo cbdigo contencioso Administrativo (C.C.A), por lo cud es de imperativo
curplimento garantizar en € gercicio contractual € desarrollo de estos, asi cono los
universales asociados a interés general, contenidos en € mismo edtatuto, toda vez que
atienden a la moralidad, la continuidad, prestacion eficiente de los servicios publicos, y la
eficacia de los derechos de los administrados usuarios.(Consgo de Estado Colombiano,
Sala de consuita y servicio civil. Ponente: Flavio augusto Rodriguez Arce., 2000, p. 1)

En 2013 se sefidd de nuevo que para € cumplimento de los fines estatales la entidad
contratante no cuente con e personal de planta que garantice el conocimento profesional,
técnico o cientifico que se requiere o los conocimientos especializados que se demanden”.
De lo cortrario dgja ver que prevalecera el derecho al trabajo reconocido por € preambulo;
los articulos 1, 2 y 25 de la Carta; ademés a los principios de la primacia de la redidad
sobre las formas en las relaciones de trabajo, a de la irrenunciabilidad de los beneficios
minimos establecidos en normes laborales y a de la estabilidad en € empleo.”(...) Corte
Constitucional colombiana, M.P. Alexel Julio Estrada, 2013).

En 2014, & Consgo de Estado, expresa que la inadecuada y desmedida utilizacion a la hora
de celebrar esta clase de contratos, se adecua con procesos incondtitucionales de
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dedaboralizacion. Asi lo ilustra en proceso de David Algandro Jaramillo Arbelaez Vs.
Enmpresa Socia del Estado Metrosalud, (2014,). Al encontrar los elementos que tipifican
una redidad digtinta a la que consta en e documento que se suscribe. Manifiesta € alto
tribunal, que esto obedece a la intensdn evasiva de la entidad, quien tiene una posicion
dominante en la relacion, que busca disfrazar u ocultar una relacion laboral, lo cua atenta
contra (...) el derecho al trabajo, el derecho a acceder a la carrera administrativa, la
permanencia y continuidad del servicio publico y € respeto a los principios de la funcién
publica (p.27).

En cuanto a la suscripcion de las controvertidas prorrogas mediante las cuales se marntiene
vigente un cortrato de prestacién de servicios, se estudid en la érbita de s constituye 0 no,
un derecho para e contratistas y una obligacion para la entidad, donde e Consgo de
Estado, resolvid que estas no constituyen un derecho, por cuanto para la suscripcion,
depende de diversos factores de la entidad, entre €ellas, evaluar las opciones juridicas y los
costos (Sala consulta y servicio civil (2015, p.11).

En 2015, cien afios después de haber proferido € primer fallo e Consgo de Estado
Colombiano, continua dirimiendo corflictos que se generan por la utilizacion de esta figura,
en este fallo ratifica lo abordado en otros, en cuanto a su clasificacion y caracterigticas,
sefidla que pertenecen a los denominados onerosos y conmutativos, de acuerdo a la
naturaleza de las obligaciones que se pactan, por cuanto se definen “(...) para ambas partes,
y en términos generales, con cargas equivalentes (...)” (p.4). (Leonardo Emilio Paz y otros.
v. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (2015),

En 2015, Al referirse a esta modalidad de contratacion, afirma que a la luz de lo sefialado
en articulo 32 de la Ley 80 de 1993, este contiene caracterigticas propias gue lo diferencian
de otro tipo juridico en meteria laboral, trascribe los mismos elementos del contrato de
prestacion de servicios, pero ademés sefida que: “cuando Se gecutan este tipo de
contratosno es admisible exigr € pago de prestaciones sociales propias de la regulacion
prescrita en € Codigo Sustantivo del Trabajo o en las disposiciones que regulan e derecho
dela funcion publica”. Corte Congtitucional, M.P. Javier lvan Palacio Palacio, 2016).

De lo anterior se deduce que € contrato de prestacion de servicios, fue creado con una
findlidad especifica, esto es para atender aguellas necesdades que sobrevengan en e
desarrollo del objeto socia, que surjan actividades nuevas que no lo desarrollen o hagan
parte de este. Lo cual implica que dicha funcién tiene una temporalidad o naturaleza de
corta duracion, es decir trangitoria, lo cual excluye autométicamente su utilizacion para
gecutar actividades de caracter permanente.

1.2.1.1-. EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS EN MATERIA DE
SALUD

No existe voluntad legidativa que sefidle que se puede suscribir contratos de prestacion de
servicios para prestar €l servicio publico de salud, dada la vigencia de la ley de seguridad
de socia, que regd de manera expresa la regulacion para este fin, € cua se concibe desde
el punto de vista del mérito, en virtud a que para servir a las Empresas Sociales del Estado
para € desarrollo del objeto socia para € cua se crearon, se encuentra que todas las
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personas gue se vincuen deben ostentar la calidad empleados publicos y trabajadores
oficiales.

Empero, segin € Consgjo de Estado, en € caso de quienes prestan servicios de salud es
vdlida la suscripcién de contratos de prestacion de servicios, en tanto los servicios se
gustan al contenido del articulo 32 de la Ley 80 (1993), en donde se prescribe la
poshbilidad de celebrar estos contratos con personas naturales cuando la actividad a
contratar no puede ser redlizada por e personal de planta de la entidad respectiva o cuando
para tal efecto se requiere de conocimientos especializados, de tal manera que en atencion a
situaciones excepcionales que se requieren para la prestacion del servicio médico en las
diferentes disciplinas y a la autonomia e independencia inherente a la aplicacion y gjercicio
del mismo, se ha habilitado dicha modaidad para la contratacion del persona en los
servicios en salud (2005, Rad. No. 5552-03. C. P. Jesis Maria Lemos Bustamante).
1.2.1.3.- FUNDAM ENTOS FACTICOS PARA SUSCRIBIR CONTRATOS DE
PRESTACION DE SERVICIOS EN LAS E.SE.

En estudio sectoria, que surge de un andlisis de la contratacion en las Empresas Sociales
dd Estado, se encuentra que los factores que desencadenan esta decision concurren a
vértice de unas ventgas eminentemente econdmicas para las entidades, en cuanto a que
condgderan que € no aumento de la planta de personal de la entidad con la carga
prestacional correlativa, significa un ahorro en los costos de personal; Ahorro de costos y
gastos administrativos que derivarian del mango de contratos individuales (Seleccion,
contratacion, supervision, pagos, liquidacion, stuaciones administrativas); Responsabilidad
laboral y administrativa en principio es del contratista y no de la entidad, beneficios
tributarios, N0 se genera costo que debe asumir la Entidad contratante del servicio, de
seguridad socia (salud, pension, ARL) y Caa de Conpensacion Familiar, capacitacion,
estabilidad laboral entre otros. (Contraloria General de la Republica, 2004).

Se encuentra que existe una incapacidad econdmica que se invoca en los contratos, es decir
(...) que la disponibilidad de los recursos financieros del hospital es insuficiente para la
creacion de nuevos cargos en la planta de personal (...)”, en el mismo sentido que, “(...) se
persigue aminorar los costos administrativos generados con ocasion de los procesos de
contratacion surtidos en la empresa, dotando a esta utima de un procedimento expedito
gue libere de tramites y requisitos que ordinariamente suelen caracterizar estos procesos
(...) (Empresa Social del Estado de Usaquén, 2010).

Asi mismo se expresa una superficial promocion progresiva de postulados condtitucionales,
es decir (...) el hospital ve en la contrataciébn presente un mstrumento para la promocion de
la condicion humana, la personadlidad y la dignidad del individuo en pro del crecimiento
socio econdmico del pais, buscando € desarrollo integral de la persona como sujeto, actor y
fin dela economia. (Hospital Centro Oriente, 2014)

Se encuentra un estado de necesidad frente a insuficiente personal que conforma la planta
de personal, para atender las actividades cuya ejecucion se plasma en e contrato. Para lo
cual aplica € procedimento planeado en & manual de contratacion disefiado por la entidad,
es decir dga en constancia dentro del expediente del contrato en cumplimento de lo
prescrito en e articuo 32 de la ley 80 de 1993; que se celebra considerando su experiencia
¢ idoneidad (...) (Hospital Simon Bolivar, 2015).
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En cuanto al cumplimento formal de la norma del Estatuto de la contratacion etatal, es
decir € carécter tempord, lo adecua dentro de las actividades efimeras que nacen de la
necesdad de dar respuesta a las variables de transicion sociodemogrdfica, perfil
epidemioldgico, riesgos biopsicosocidles y la transitoriedad de la demanda de servicios, lo
cual obliga a la adopcion de un modelo y una oferta que se adopte a tales necesidades
(Hospital Centro Oriente, 2014).

En sumg, dentro de las razones que invocan las Empresas Socidles del Estado, para
suscribir contratos de prestacion de servicios personales, se encuentra principalmente la de
contenido presupuestal, que lleva a ver en la contratacion directa una forma para obtener
los recursos humanos a menor costo, con la findidad de prestar el servicio publico de salud,
las otras razones que invoca esta entidad, se derivan de la comentada, dada la insuficiencia
en el recursos humanos, lo cua es consecuencia de la falta de creacion de los empleos en la
planta de personal, acorde a las necesdades para atender € objeto socia, en atencion a la
voluntad del legislador.

Por otro lado es de tener en cuenta que en sintesis, la norma que se deriva del estatuto de la
contratacion edtatal, permite vincular directamente personal mediante esta modalidad
contractual, sSin generar una relacion laboral, empero expresamente sefidla que su finalidad
es atender necesidades de caracter excepcional, especifico, transitorio y por un tiempo
limitado.

1.2.1.4.- PROHIBICION PARA SUSCRIBIR CONTRATOS DE PRESTACION DE
SERCIVIOS

Las prohibiciones “son mandatos de no hacer ciertas conductas, es una orden negativa, son
conductas pasivas; es impedir el uso o ejecucion de algo”, asi mismo estas se encuentran
“correlacionadas con los deberes de los servidores publicos” (Jorge Enrique Ayala Castro
1999, p. 424). En este sentido, este acapite, pretende identificar € origen, las causas y los
efectos de las prohibiciones, respecto a la utilizacion del contrato de prestacion de servicios
en las Empresas Sociales del Estado.

En ningiin caso podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para € desempefio
de funciones publicas de carécter permanente, en cuyo caso se creardn los empleos” (Art. 7,
Decreto 1950(1973). Afos pogeriores se ratificd dicha prohibicion de (...) celebrar
contratos de prestacion de servicios para curplir de forma permanente las funciones
propias de los cargos existentes de conformidad con los decretos de planta respectivos (Art.
17 790 (2002).

Las necesidades permanentes de la administraciéon publica no se refieren a otra cosa que a
la atencion permanente de necesidades colectivas mediante la prestacion de un servicio
publico, en ese mismo orden sefiala que:

La persona que trabgia en gercicio de esas funciones dirigidas a satisfacer
necesidades colectivas debe tener una contraprestacion, la cual consiste en un
sdlario y en unas prestaciones sociales, pero también debe gozar de otros derechos y
garantias que en buena parte buscan € mejoramento de sus servicios y € buen
funcionamiento de la administracién publica; como la capacitacién, la carrera
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administrativa, con sus derechos anexos de estabilidad y ascenso”.(Corte
Condtitucional Colombiana, Sala Plena, M.P. Angarita Baron, Ciro, 1992)

Se cdlifica como falta gravisma, “celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto
sea € cumplimento defunciones pulblicas 0 administrativas que requieran dedicacion de
tiempo completo e impliguen subordinacion 'y ausencia de autonomia respecto del
contratista, salvo las excepciones legales” (articulo 48 numeral 29, ley 734 de 2002
declarado exequible por la sentencia Corte Constitucional colombiana, M.P. Jaime Cdérdoba
Trivifio, 2003).

Las prohibiciones son una medida para la proteccion de la relacion laboral, que buscan
evitar que se suscriban con la intension de gjecutar funciones de caracter permanente. En la
medida en que para este efecto se deben crear los empleos (2009, p.41). Luego, S la
vinculacion se redlizd mediante contratos sucesvos de prestacion de servicios, para
desempefiar  funciones del gro ordinario de la administracion, es decir de carécter
permanente, la relacion que existe es de tipo laboral (p.7). En edta jurisprudencia se enfatiza
en e acance del caracter “permanente”, la cual obedece a varios criterios, los cuales se
dntetizan en el sguiente cuadro:

Tabla No. 2.

1.2.1.4.1.- ELEMENTOS QUE CONSTITUYEN LA FUNCION PERMANENTE EN
LAS ENTIDADES DEL ESTADO

No. Criterio DESCRIPCION
La funcion contratada esta referida a las que usuaimente
1 Funcional debe adelantar la entidad publica, en los términos sefidlados

en e regamento, la ley y la Congtitucion, implica que debe
gjecutarse mediante vinculo laboral

S las labores desarrolladas son las mismas que las de los
2 servidores publicos vinculados en planta de personal de la
| gualdad entidad y, ademés se curplen los tres elementos de la
relacion laboral, debe acudirse a la relacion legad y
reglamentaria 0 a contrato laboral y no a la contratacion
publica.

S las funciones contratadas se asemgjan a la constancia o
3 Temporalidad/ | cotidianidad, que conlleva € cumplimiento de un horario de
habitualidad trabgo o la redizacion frecuente de la labor, surge una
relacion laboral y no contractual, es decir, S se suscriben
Ordenes de trabgo sucesivas, que muestra € indiscutible
anmo de la administracion por enplear de modo permanente
y continuo los servicios de una misma persona, y no se trata
de una relacion o vinculo de tipo ocasional o esporéadico, se
trata de una relacion laboral.

S la tarea pactada corresponde a actividades nuevas y éstas
4 no pueden ser desarrolladas con € personal de planta o se
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Excepcionalidad

reguieren conocimientos especiaizados o de actividades que,
de manera trangtoria, resulte necesario redistribuir por
excesvo recargo laboral para € persona de planta, puede
acudirse a la contratacion publica; empero s equivale a giro
normal de los negocios de una empresa debe corresponder a
una relacion laboral y no puramente contractual

5. Continuidad

Si la vinculacion se redizd mediante contratos sucesivos de
prestacion de servicios para desempefiar funciones del giro
ordinario de la administracion, esto es, para desempefiar
funciones de carécter permanente, la verdadera relacion

existente es de tipo laboral.

Afos pogteriores, se recogen estos postulados, en € estudio de las Empresas Sociales del
Estado, la Corte aseguréd que las prohibiciones son medida gue tienen como finalidad evitar

gue esta figura contractual se utlice para esconder uma redlidad diferente que genere
vuneracion de derechos fundamentales (2012. p.27), asi como impedir que los contratos
estatales de prestacion de servicios se utilicen como regla genera, en virtud a que esta
préctica desnaturaliza la figura juridica dado en utimas modifican la naturaleza de la

relacion contractual y se falsea la verdadera relacion de trabajo ( 2009, p.45)”. En este

pronunciamiento congtitucional, se acotaron trece (13) reglas jurisprudenciales en relacion
con la protecciéon a derecho fundamental al trabgjo, que en sintesis:

1.2.1.4.2 Reglas jurisprudenciales parala proteccion al derecho fundamental &
trabgo y a la especia proteccion a vinculo laboral con entidades del Estado,

(Tabla No. 3.)

REGLA

DESCRIPCION

Derecho Fundamental

El reconocimiento y proteccion de la Constitucion a
trabgo como derecho fundamental en articulos 25 y 53, y
el delos servidores publicos en los articuos 123y 125.

Distintas modalidades
de contratacion

La Condtitucion y la jurisprudencia constitucional protegen
las diferentes modalidades de trabagjo, y en especia a la
vinculacion laboral con e Estado, a la Iz de normes
especiales alos servidores publicos.

Libertad de
configuracion
legislativa

Los limtes se encuentran en los principios, valores vy
derechos de la Constitucion.

Excepcionalidad

El derecho a trabagjo y dd vinculo labora con las
entidades del Estado se deriva la regla general relativa a
acceso a la funcion publica. El contrato de prestacion de
servicios debe ser excepcional, temporal, para atender
funciones ocasiondes y no funciones permanentes o
propias de la entidad, o que siendo parte de ellas no pueden
gecutarse con enpleados de planta o0 requieran
conocimientos especializados.
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Jerarquia normeativa

Bl respeto de estas regas condttucionales constituye
criterios imperativos que limtan no solo a Legdador en
su labor de regulacion legal de la meteria, sino también a
las autoridades administrativas en relacion con la
vinculacion, permanencia y retiro del servicio publico de
conformidad con la Constitucion.

Diferencia entre
vinculos

Las diferencias constitucionales entre e contrato laboral y
el contrato de prestacion de servicios, surgen debido a los
alcances y finalidades disimiles que persiguen.

Primacia de la realidad
sobre las formas

La garantia del principio de prevaencia de la realidad
sustancial sobre la forma a momento de determinar € tipo
de contrato redmente existerte, de conformidad con €
articulo 53 Constitucional. En consecuencia, S se llegan a
constatar los elementos materiales para que exista una
relacion de trabajo, se debe determinar y declarar €
vinculo laboral independientemente del nombre o forma
gue las partes le hayan otorgado al contrato.

Limites parala
contratacion

En cuanto a los limites fijados a la contratacion estatal en
pro de la defensa del derecho al trabgjo, de los derechos de
los servidores publicos y de los principios que informan la
administracion publica, la jurisprudencia congtitucional ha
establecido gue los contratos de prestacion de servicios son
vélidos congtitucionalmente, siempre y cuando:
a no se trate de funciones propias y
permanentes de la entidad;
b. (no puedan ser redlizadas por e persondl
de planta, y que
C. requieran de conocimientos
especializados.

Funcion permanente

Respecto de la determinacion de lo que constituye funcion
permanente en una entidad, la Corte ha fijado para su
reconocimiento los criterios

(& funcional,

(b) tempora o de habitualidad,

(c) de excepciondidad, y

(d) de continuidad.

Deber de crearse los
empleos

Para € gercicio de funciones de caracter permanente en la
administracion puablica, no pueden celebrarse contratos de
prestacion de servicios, porque para ese efecto deben
crearse los empleos requeridos. La prohibicion de vincular
mediante contratos de prestacion de servicios a personas
para desempefiar funciones propias o permanentes de las
entidades de la administracion publica, se deriva de los
articulos 25, 53, 122 y 125 de la Congtitucion.

La prohibicion de celebrar contratos de prestacion de
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servicios para desempefiar funciones permanentes en la
administracion, busca, la proteccion del derecho al trabajo,
la garartia de los derechos de los trabagjadores y de los
Prohibicion servidores publicos, e impedir que los nominadores
desconozcan los principios que rigen la funcion plblica. La
regla general es que e gercicio de funciones permanentes
en la administracion publica debe redlizarse con € persona
de planta, que corresponde a las personas que ingresaron a
la administracion mediante el concurso de meritos.

Condtituye  inconstitucionalidad todos los procesos de
dedaboralizacion de las relaciones de trabajo que, a pesar
Dedaboraizacion de que puedan utlizar figuras legalmente validas, como €
contrato de prestacion de servicios, tienen como finalidad
titima. modificar la naturaleza de la relacion contractual o
falsear la verdadera relacion de trabgjo.

Adverterncia a las autoridades administrativas y a los
empleadores del sector plblico, a los particuares y
empleadores del sector privado, respecto a necesario
repeto a la prohibicion derivada de las normes
Respeto alas congtitucionales Art (s). 25, 53, 123 y 125 de Constitucion,
prohibiciones de contratar a través de contrato de prestacion de servicios,
funciones permanentes y propias del objeto de las
entidades publicas o privadas, toda vez que esta practica
desfigura € concepto de contrato, constituye una burla para
los derechos laborales de los trabajadores y fomenta
procesos de dedaboralizacion, lo que condtituye un
incumplimento que acarrea  graves  consecuencias
administrativas y penales.

De edtas reglas, se deriva la proteccion a trabajo. Afirmando la Corte Constitucional que en
los Ulitimos afios ha tomado mas fuerza la vinculacion mediante € contrato de prestacion de
servicios, especidmente en las entidades pulblicas, inobservando las expuestas
prohibiciones. Esta ineficacia afecta temas estructuradles de la Condtitucion de 1991,
principalmente a los principios rectores del derecho al trabajo y de la funcién publica”.
(p.27) y contraria € ordenamiento juridico.

Con la findidad de contrarrestar los efectos de agravio derivado de la préctica en las
entidades del Estado, debido a la falta de observancia a las reglas de la contratacion y su
consecuente  desconocimiento de  derechos  condtitucionales,  fundamentdles y
convencionaes, reitera y hace énfasis en aplicacion directa la congtitucion, mediante uno de
los principios minimos que se derivan del Art. 53, es decir, la primacia de la realidad sobre
las formas establecidas por los sujetos, en los eventos en que se suscriba el contrato de
prestacion de servicios para desarrollar una relacion laboral y exhorta a los organos de
cortrol y a los entes del sector publico como e Ministerio de la Proteccion Social y la
Superintendencia de Economia Solidaria, para que vigilen la efectividad de las normas que
protegen los derechos laborales de los trabajadores (2012, p.28).
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En suma, se deriva del legidativo las prohibiciones de celebrar contratos de prestacion de
servicios para desarrollar actividades de caracter permanente, segun la interpretacion de la
Corte Condtitucional también de los Art. 25, 53, 122 y 125 de la Congtitucion, dado que
estas normes estipulan las reglas para € desarrollo de las sefidladas actividades. En ese
orden, la Corte, acota el alcance interpretativo que se deriva del carécter permanente, para
lo cual especifican los trece criterios que delimitan € uso de la figura juridica contractual
de contrato de prestacion de servicios. Asi mismo, manifiesta que inobservar dichas
prohibiciones, afecta temas estructurales de la Constitucion, por lo cual insta a los 6rganos
de control, para vigilar la actividad contractual de estas entidades y asi evitar que se genere
desconocimiento de derechos fundamentales.

1.2.1.4.3- EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS EN EL ESTADO
SOCIAL DE DERECHO

Colombia es un Estado social de derecho, la congtituyen y enaltecen, los principios, valores
y derechos, dentro del cua se encuentra e trabgo, como e componente fundante que
estructura la colunna vertebral para promover la prosperidad y bienestar social, bgjo la
denominacion de derecho, obligacion socia y proteccion del Estado en todas sus
modalidades, mandato imperativo para todas las personas en condiciones dignas y justas
(at. 25 C.N.). Este mandato se desarrolla principalmente a través del Codigo Sustartivo
Laboral, donde se establece que la finaidad primordial es la de lograr la justicia en las
relaciones que surgen entre empleadores y trabajadores, dentro del espiritu de coordinacion
econdmica y equilibrio socia (Art. 1 C.S.T). Dirigido a regular las relaciones de derecho
individual del Trabgjo de caracter particuar, y las de derecho colectivo del Trabgo,
oficiales y particuares (Art. 2 C.S.T.). Es de tener en cuenta que este excluye expresamente
las relaciones de derecho individual del Trabgo entre la Administracion Publica y los
trabgjadores de ferrocarriles, empresas, obras publicas y demés servidores del Estado, los
cuales serigen por los estatutos especiales que posteriormente se dicten (Art. 4 CST).

La presuncion legal en toda relacion de trabgjo, se configura a partir del trabajo persond, la
cual se rige por un contrato de trabagjo (Art. 24 CST), junto con los tres elementos
esencides dentro del que enlista:

a. La actividad persona del trabajador, es decir, realizada por si misno.

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabgador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle € cumplimiento de 6rdenes, en cualquier
momento, en cuanto a modo, tiempo o cantidad de trabgjo, e imponerle
reglamentos, la cua debe mantenerse por todo e tiempo de duracién del contrato.
Todo ello sin que afecte € honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador
en concordancia con los tratados o0 convenios internacionales que sobre derechos
humanos relativos ala meteria obliguen al pais.

¢. Un sdario como retribucion del servicio.

Establece que una vez reunidos lostreselementos, se entiende que existe contrato de
trabgjo y no deja de serlo por razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o
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modalidades que se le agreguen (Art. 25 C.S.T.). Los cuales condtituyen una relacion
laboral, que se generan cuando una persona natural se obliga a prestar un servicio personal
aotra, bajo la continuada dependencia y subordinacion, acambio de una contraprestacion.

Por otro lado, el articulo 53 de la constitucion que sefiala que: “el congreso en virtud de sus
competencias expedira € estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por
lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabagjadores; remuneracion minima vital y movil,
proporcional a la catidad y cdidad de trabgo; estabilidad en e empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normes laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion
mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales de derecho; primecia de la redlidad sobre formalidades establecidas
por los suetos de las relaciones laborales, garatia a la seguridad socid, la
capacitacion, €l adiestramento y e descanso necesario; proteccion especia a la
mujer, a la maternidad y al trabgjador menor de edad. El estado garantiza € derecho
al pago oportuno y a regjuste periddico de las pensiones legales.

De lo cual se encuentra recurriendo al significado de la locucion adverbial “por lo menos”
(13 LAy 2

en términos gramaticales, se refiere a “minimo”, lo cual no significa exclur alguno de los
principios anunciados en la carta, Sno que incluye €l total de los descritos.

El articulo 13 dela constitucion politica, establece:

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, religién, opinion politica o filosofica

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especidmente a aguellas personas que por su condicion
econdmica, fisca o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta
y sancionard los abusos o maltratos que contra €ellas se cometan (Articulo  13).

Dicha igualdad constitucional, en €l cddigo sustantivo del trabgjo se integra:

Todos los trabgadores y trabgadoras son iguales ante la ley, tienen la misma
proteccién y garantias, en consecuencia, queda abolido cuaquier tipo de distincion
por razon del carécter intelectual o meterial de la labor, su forma o retribucion, el
género 0 sexo salvo las excepciones establecidas por la ley.

En las Empresas Socidles del Estado, acorde a lo establecido en la ley 100 de 1993, €
derecho a la igualdad se rige a partir de los postuados que surgen del empleo publico, en
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materia de vinculacién de persona al servicio de edtas entidades, para lo cual se encuentra
el derecho ala igualdad en la carrera administrativa:

Es un sstema técnico de administracion de personal que tiene por objeto garantizar
la eficiencia de la administracion publica y ofrecer; estabilidad e igualdad de
oportunidades para € acceso y € ascenso a servicio publico. Para alcanzar este
objetivo, € ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa se
hard exclusvamente con base en e mérito, mediante procesos de seleccion en los
que se garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminacion alguna. (...)
(Art. 27 ley 909 (Congreso de la Republica, 2004).

Lo cual es consecuencia de los articulos 122 y 125 de la constitucién nacional, por lo cual
surge en aras hacer efectiva la funcion publica y, garantizar las relaciones del Estado con
sus servidores, para proteger los derechos minimos e irrenunciable, con las normes que
regulan las relaciones entre las Empresas Sociales del Estado y las personas que se vinculan
a estas, de acuerdo a la voluntad del legidativo de 1993, con la creacion de la ley 100 de
1993. En ese orden, la constitucion que “los empleos en los drganos Yy entidades del Estado
son de carrera. Se exceptlan los de eeccién popular, los de libre nombramento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demés que determine la ley (Articulo 125 de la
C.N.).

En la Condtitucion, € contrato de prestacion de servicios, segin la jurisprudencia, se
encuentra dentro de la premisa constitucional que sefiala dentro de las excepciones “los
demas que determmne la ley”

De acuerdo a los hallazgos normetivos anteriormente sefialados, € derecho a la igualdad y
no discriminacion frente a la ley es un mandato de carécter universal, y por ende contenido
en mitiples normas a nivel nacional e internacional, que busca garantizar a todas las
personas proteger sus derechos fundamentales, es decir todo aguello que se deriva de la
dignidad humana, como € libre desarrollo de la personalidad, autodeterminacion

En aras de materidizar todos estos postuados normetivos constitucionales, convencionales
y legades que ampliamente se dejaron expuestos, surge la aplicacion directa de la
constitucion en las relaciones laborales, en virtud del principio de primecia de la readlidad
sobre las formes, en aras de proteger aguellas relaciones de facto que surjan cono
consecuencia de suscribir contratos de prestacion de servicios, con la finaidad de esconder
relaciones de trabajo, para eximirse del pago de prerrogativas laborales.

1.2.1.4.4.- ESTADISTICAS DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS
EN LAS EM PRESAS SOCIALES DEL ESTADO (E.SEE.)

Se obtwo especiamente para este estudio, las cifras estadisticas de suscripcion de
contratos de prestacion de servicios personales, que se celebraron para los afios de 2014,
2015 y 2016, para la prestacion del servicio publico de salud en e Digtrito Capital, los
cuales permiten dar validez a la presente investigacion. Asi encuentra en los oficios ADM-
CTT-FT-59-2017, 128-17 y E 55-2017 de las Subredes Integradas de servicios de salud.
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Dichos resultados muestran e panorama actual y que desde hace varios afos trandta en
ascenso en estas entidades, respecto a la vinculacion de personas naturales sin €l ropaje de
empleados plblicos o trabgadores oficides, para prestar e servicio de saud,
especificamente, en los perfiles que por su naturaleza son indispensables para € desarrollo
del objeto social para e cua fueron creadas, especificamente en € é&rea asistencial, es decir
para la atencion a pacientes. En ese contexto se registran Médicos Especidistas, Médicos
Geregrales, Jefes de Enfermeria, Auxiliares en salud, Bacteridlogos, Odontdlogos y
Terapeutas respiratorios, con €l siguiente resuitado:

En primer lugar se encontré en la hoy, Empresa Sociad del Estado, Subred Integrada de
Servicios de Saud Sur (ES.E.), congtituida por las denominadas unidades de Meissen,
Nazareth, Tunal, Tunjuelito, Usme y Vista Hermosa (antiguos hospitales publicos) a la luz
del decreto 641 (2016), mediante oficio GG-E-2017, en los perfiles de Meédicos
Especidista, Médicos Generdes, Jefes de Enfermeria, Auxiliares en Saud, Bacteridlogos,
Odortélogos y Terapeutas respiratorios, sucesivamente suscribieron para € afo 2014
resultaron 22.526, para e 2015 firmaron 18.767 y en € 2016 vincularon 16.270 personas
con dicho perfil.

En segundo lugar, en la Empresa Sociad del Estado, Subred Integrada de Servicios Sur
Occidente (E.S.E.), resutado de la fusion de las unidades Kennedy, Bosa, Pablo VI de
Bosa, Fontibdn y Sur acorde a decreto (641) 2016, en comunicado 2017312 01 resuitaron
en los perfiles de Médicos Especidista, Médicos Generales, Jefes de Enfermeria, Auxiliares
en Salud, Bacteridlogos, Odont6logos y Terapeutas Respiratorios, sucesivamente, para €
ano 2014 se encontraron 8.056, para € 2015 suscribieron 7.424 y en € 2016 se vinculo a
6.453 personas de la salud, con e objeto de prestar e servicio € en € area asistencia
(atencién a pacientes).

En tercer lugar, en la Empresa Social del Estado, Subred Integrada de Servicios de Centro
Oriente (E.S.E.), producto de la reorganizacion del sistema de salud en € Distrito en virtud
al decreto 641(2016), Santa Clara, Centro Oriente, La Victoria, San Blas y Rafagl Uribe
Uribe y San Crigtébal, para prestar € servicio publico de salud, objeto social para € cual
fueron creadas, para € perfil asstencia, es decir: Médicos Especialistas, Médicos
Generales, Bacteridlogos, Enfermeros, Auxiliares en saud (enfermeria, odontologia,
epidemiologia) mediante oficio R 7658 de 2016 para € aio 2014 se firmaron 6.384, para €
2015 vincularon 5.361y en € afo 2016 a4.882 contratos de prestacion de servicios.

Asi mismo en consolidado de las unidades que conforman la Empresa Socia del Estado
Subred Norte de Bogota, es decir: Usaguén, Chapinero, Simon Bolivar, suba y Engativa,
mediante radicado 20171200051971 de abril de 2017, registra para € afo 2014 la
suscripcion de 5.169 contratistas de prestacion de servicios personales, para el 2015 se
suscribieron 6.323 contratos de prestacion de servicios y para € afo 2016 se suscribieron
5.911 contratos de la misma naturaleza, es decir en los perfiles de saud, medico,
enfermeras, entre otros.

Teniendo en cuenta los elevados resutados obtenidos, identificar las prohibiciones que se
encuentran para redizar este tiempo de practica contractual, por lo cud, en € siguiente
espacio, se abordaran.
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1.2.1.4.5.- ESTUDIOS RESPECTO A LA VULNERACION DE DERECHOS
FUNDAM ENTALES AL TRABAJADOR DE PRESTACION DE SERVICIOS POR
EL VINCULO CONTRACTUAL EN LASE.SE.

Arias, Dolly (2012), en estudio de las caracteristicas de profesiondes y auxiliares de
enfermeria del Huila. 2010, sefidla, dentro de uno de los resultados de la investigacion que
“en el afan de bagjar costos, las empresas han limitado o suspendido la asignacion de turnos
nocturnos, festivos o0 dominicales a persona de planta y suplen las necesdades con
personal de contrato. Con estas practicas se rompe el principio constitucional de “a igual
trabajo, igual salario”.

Por otro lado, & mismo estudio Arias, Dolly, en 2012, contextualiza la stuacion en gque se
encuerntran:

Aproximadamente la quinta parte de los profesiondes y auxiliares de
enfermeria tienen contrato de prestacién de servicios. Si se tiene en cuenta
gue € cuidado de enfermeria se brinda las veinticuatro horas, los 365 dias
del afo, se entenderia que su presencia en las ingtituciones de salud debe ser
permanente; no obstante, en la actualidad, se les contrata como S estuvieran
prestando servicios transitorios.(p. 60)

Asi mismo que

(...) los principales problemas que aquejan a los profesionales y auxiliares
de enfermeria del Huila, estan relacionados con e deterioro progresvo de
sus condiciones laborales: salarios bajos, inestabilidad e intermediacion
laboral, formas de contratacion excluyentes e inequitativas, desconocimiento
de derechos laborales, desiguddad en su distribucion por niveles de
formacion, regiones geogrdficas y ambitos de desermpefio. El grado de
afectacion se aumenta en los profesionales por € desconocimiento en unos
casos, y en otros, por la inaplicacion de leyes y normes nacionadles que
regulan € gjercicio de la profesion en Colombia (p.63).

Lo anterior, sustenta lo expuesto a lo largo de estos parrafos, en la medida en que en la
ciudad de Bogotd, esta circunstancia contractual cada dia toma mayor fuerza y hay mar
personas que se encuentran obligadas a someterse aesta clase de vinculacion inestable.

1.3. EL VINCULO LABORAL REALIDAD “Contrato realidad”

El vinculo redidad se edifica a partir del principio minimo constitucional de la primecia de
la realidad sobre las formas establecidas por los sujetos, € cua se deriva dd listado de los
principios del derecho a trabgo que anuncia e articulo 53 de texto iusfundamental,
consolidado con las presunciones que establece e Codigo Sustantivo del Trabago, que
establece que reunidos los elementos de la prestacion persona, subordinacion 'y
remuneracion, se entiende que existe contrato de trabajo y no degja de serlo por razén del
nombre que se le dé ni de otras condiciones 0 modalidades que se le agreguen (Art. 23) y
asi mismo la presuncion a partir de la cual toda relacion de trabajo personal esta regida por
un contrato de trabajo (Art. 24).
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Se activa € principio de primecia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales, a desestimar un contrato de prestacion de servicios que
en su sustancia material equivalga a un contrato de trabajo, para lo cual la contraprestacion
y demés derechos se rigen por las normas laborales mas favorables. Teniendo en cuenta que
existe diferencia entre e contratista independiente, dado que no puede honologarse a
empleado pulblico o a trabajador oficid (Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 163 (parcial) y 167 del Decreto Ley 222 de 1983, 1993, p. 1)

Nace con la prestacion efectiva y rea del servicio, que constituye un fendmeno factico con
consecuencias juridicas, toda vez que de elas se deriva e conjunto de derechos vy
obligaciones para trabajadores y empleados. Por lo cua € trabajador solo debe acreditar la
existencia de la relacion laboral, para que opere la presuncion legal de contrato de trabajo
(Corte congtitucional colombiana, Mawricio Fajardo Gomez, 2004).

1.3.1.- ASPECTOS PROCESARLES PARA SOLICITAR RECONOCIMEINTO
DEL VINCULO LABORAL REALIDAD

Es de tener en cuenta, que no se encuentra un tramite expresamente sefidado en norma
especial, empero es de tener en cuenta que existen dos (2) etapas, una administrativa y una
judicial, en cuanto a la primera se encuentra fundamento en gercicio del derecho
fundamental establecido en la ley 1755 (2015), mediante e cual se eleva solicitud de
reclamacion administrativa por € interesado, para obtener un pronunciamiento respecto a la
relaciéon laboral, con lo cual se provoca € acto administrativo de la Empresa Socia del
Estado, en € cud, la entidad fija una posicion, es decir concede e derecho solicitado, con
lo cual concluye la solicitud 0, en su defecto niega, lo cual conlleva a dar apertura a la
segunda etapa, es decir la judicial.

La segunda etapa, esta compuesta por € proceso judicial propiamente dicho, significando
con €elo, que esta se surte ante un juez de la replblica, tramite que se debe redlizar
mediante un apoderado judicial, siguiendo las reglas que establece e CPACA, ley 1437
(Congreso de la Republica de Colombia, 2011), es decir en primer medida observando la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, dado que esta conoce, de las controversias y
litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones sujetos a derecho
adminigtrativo en las que estén involucradas las entidades publicas o los particuares
cuando gerzan funciones administrativas (Art. 104). Dentro del medio de control judicial
de nulidad y restablecimiento del derecho (Art.138), en aras de solicitar la nulidad del acto
administrativo que negd la declaratoria y pretender € reconocimiento de la relacion laboral,
que se declara mediante €l vinculo laboral realidad.

Es de tener en cuenta que en sentencia de unificacion se definid que procede, al no exceder
de los tres (3) afios la peticion, a partir de la terminacion del vinculo formal, dado que se
extingue e derecho a solicitar las prestaciones. Anotando que esta prescripcion extintiva no
opera frente a los aportes para pension, en atencion a la condicion periédica del derecho
pensional, que la hace imprescriptible. Mientras que las prestaciones sociales y salariales, a
ser pagadas por una sola vez, son susceptibles del mencionado fendmeno, por tener e
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carécter de emolumentos econdmicos temporales. (Sentencia de Unificacion del Consgo de
Estado, M.P. Carmelo Perdomo Cuéter, 2016, p. 1)

Debe asumir la carga probatoria, € sujeto que pretenda hacer valer una relacion laboral de
facto, para tal efecto, debe acudir a un juez competente de la replblica y demostrar que
exigio esa reacion (P.4) (Hermdn de Jesis Gutierrez Uribe v. Nacion, Ministerio de
Defensa Nacional - Ejercito Nacional (2016). Para tal efecto la parte demandada, es decir €
beneficiario de la prestacion efectiva, debe desvirtuar que no exigtio € elemento de la
subordinacion. (C.S.J. radicacion 21554 2004).

Es de anotar, que se deben adjuntar las pruebas que se pretendan hacer valer, asi como €
acto administrativo que negd la solicitud de reconocimiento de la relacion laboral, € cuerpo
del clausulado del contrato suscrito, los cronogramaes de turnos, los actos de llamados de
atencion, entre otros. Asi mismo se debe alegar la reunion de varios testimonios que den
cuenta de las circunstancias facticas de modo tiempo y lugar en las que se desarrollaron las
actividades objeto de controversia.

1.3.2.- ASPECTOS RELEVANTES DEL VINCULO LABORAL REALIDAD

El derecho sustancial busca normalizar € deber ser 0 gustar € comportamiento de cada
individuo dentro de la sociedad. El vinculo labora realidad, busca menguar los efectos que
produce la accién ilegal de la administracion, a desconocer € ordenamiento legislativo que
fue disefiado para suplir las necesidades de las entidades del Estado en materia de recursos
humanos, para lo cua la administracion por decision unilateral satisface mediante figuras
contractuales juridicamente validas, empero disefiadas por € legidador con una finalidad
digtinta, en consecuencia falsea relaciones laborales a excluir los principios y derechos
condgtitucionales que se desarrollaron en estas y simultdneamente pone en riesgo e objeto
que pretende proteger la norma, es decir € interés publico.

En ese orden, surge e vinculo labora redidad mediante declaracion judicial, donde € juez
de la republica, antepone la redlidad de hecho y de derecho sobre e cuerpo que condtituye
el clausulado del contrato suscrito, su esencia radica en desvirtuar la parte formal celebrada
(Rosalba Jiménez y otros v. Autoridades Departamentales (2014, p.), en virtud, a que esta
no atiende a la gecucion material, es decir que se desarrolla en una realidad diferente a la
naturaleza pactada, escenario en € que se aplica directamente la constitucion mediante €l
principio minimo del trabgjo de primecia de redlidad sobre las formas establecida por los
suetos (Demanda de incongtitucionalidad contra los articulos 163 (parcia) y 167 de
Decreto Ley 222 de 1983, 1993. p.12).

El mencionado principio de la primacia de la redidad sobre las formas establecidas por los
sujetos, es un mandato condtitucional enlistado en € articulo 53 y se encuentran
intimamente ligado a principio de prevalencia del derecho sustancial, contenido en el
articulo 228 del mencionado texto (2016, p.2 de Rubén Diaz Diaz como agente oficioso de
Liliana Bustamante Cepedaen contra del Instituto Santa Teresita y Coomeva EPS.

En ese orden, también se encuentra intrinsecamente unido a derecho a la igualdad, € cud
se extiende cuando concurren circunstancias facticas similares entre dos syjetos (2008 en
proceso de Amparo Mosguera Martinez v. Contraloria General de la Republica, es decir, se
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aplica & principio de redlidad sobre las formas, s dos funcionarios se encuentran en €
mismo escenario donde contratistas y empleados de planta, por la similitud en situacion de
hecho respecto a persona de planta, con las mismas obligaciones que redlizan con distinta
vinculacion, es decir relacion legal y reglamentaria y contrato de prestacion de servicios, se
extiende derecho a a la igualdad, dado que la naturaleza de las actividades que se realizan,
no corresponden a contrato suscrito (p.188).

133.- EL VINCULO REALIDAD LABORAL EN EL EJERCICIO DEL EMPLEO
PUBLICO DEHECHO

En & contexto que surge como consecuencia de hechos consolidados del gercicio del
empleo plblico de facto y no de iure, la Corte Condtitucional establece que las
formalidades sustancidles del derecho publico, son € limite de accién del principio de la
primecia de la redidad sobre las formas establecidas por los sujetos, lo cual significa que
desvirtuado € contrato de prestacion de servicios suscrito, se reconoce €l carécter de
trabgjador a servicio del Estado, empero en ningln caso se puede conferir el status de
empleado publico, en virtud aque €l principio dela primecia:

(...) no tiene, adicionalmente, el alcance de excusar con la mera prestacion
efectiva de trabgo la omson del cunplimiento de los requisitos
congtitucionales y legales previstos para acceder a la funcién puiblica que, en
la modalidad estatutaria, son € nombramiento y la posesién, los que a su vez
presuponen la existencia de un determinado régimen lega y regamentario,
una planta de persona y de la correspondiente disponibilidad presupuestal.
El mencionado principio agota su cometido al desentrafiar y hacer triunfar la
relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla. Y esta
primecia puede imponerse tanto frente a particulares como al Estado mismo.
Su findidad no puede dilatarse hasta abarcar como funcion suya la de
aniquilar las que son formalidades sustancidles de derecho publico
(Demanda de Inconstituciondlidad de David Guillermo Zafra v. € articulo 6
(parcid) y 16 (parcia) de la Ley 60 de 1993, 1994, p. 1).

En ese entendido, € margen de los efectos del vinculo redlidad laboral en e gercicio del
empleo plblico se encuentra en los principios de organizacion del Estado, indisponibles
para las autoridades, de caracter imperativo del Estado de Derecho, lo que implica que
ninguna préactica puede sudtituirlos o derogarlos. Al fijar e mencionado limite al principio
de la primecia de la realidad sobre las formas, no se puede reivindicar la existencia de un
verdadero enpleo publico, en cuanto a que es equivalente a derogar formalidades y
exigencias del mencionado derecho. Empero se puede desechar la forma contractual
administrativa e imponer la materialidad del trabgjo que sdlo en apariencia se ha podido
desplazar por ésta (1994, p.16).

En ese contexto, explica € Consgo de Estado, que para ostentar la calidad de empleado
publico, es necesario que € empleo se encuentre contemplado en la respectiva planta, que
tenga adgnadas las funciones, previstos los emolumentos en e presupuesto
correspondiente, se cumpla con € nombramiento y la posesion a la luz de articuo 122
congtitucional  Elkin Hernandez Abreo Vs. Autoridades Nacionales (2014. P.32).
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Por lo tanto no procede € reintegro, en virtud a que no se puede reintegrar a quien no ha
sido desvinculado de un empleo publico, por cuanto e reconocimento de la existencia de
una relacion laboral, no inplica conferir la condicion de empleado publico, toda vez, que
dicha calidad no se corfiere por € solo hecho de trabajar para € Estado as lo expone €
consgjo de Estado en proceso (Maria Stela Lanceros Torres v. Hospital de Engativa 2011,
p. 17)

En ese entendido, e sueto reconocido como trabgador para € Estado producto del
reconocimiento judicial del vinculo redidad, que surge como consecuencia de vinculacion
mediante un contrato de prestacion de servicios, no se transforma, toda vez que no cumple
con lo previsto en € articulo 122 Condtitucional, empero accede a la reparacion del dafio,
gue consiste en e pago de la totalidad de las prestaciones sociales (2009, p. 2), bao €
concepto  condtitucional de derecho minimo irrenunciable, establecido en las normas
laborales, en la medida en que € trabgo asi beneficie al Estado, genera derechos vy
obligaciones irrenunciables (Demanda de Inconstitucionalidad de David Guillermo Zafra v.
el articulo 6 (parcid) y 16 (parcial) de la Ley 60 de 1993, 1994, p. 2) con lo cua se busca
concretar la proteccion del derecho a trabgjo y las garantias laborales, sin reparar en la
calificacion o denominacion que haya adoptado € vinculo que se suscribe desde € punto de
vista formal (Corte Constitucional, 1997, p. 1).

Adiciona a lo anterior, es decir en cuanto a la contraprestacion que surge en vigencia del
vinculo labora redlidad, se encuentra en las normas més favorables, bgo € sguiente
concepto: “en cuyo caso la contraprestacion y demas derechos de la persona se regirdn por
las normas laborales maés favorables (Demanda de incongtitucionalidad contra los articulos
163 (parcial) y 167 del Decreto Ley 222 de 1983, 1993, p. 2) (1993, p.1).” “sin perjuicio de
gue e Juez ordinario, en cada caso concreto, pueda hacer prevalecer la naturaleza labora
de una determinada relacion (Demanda de Inconstitucionalidad de David Guillermo Zafra
v. € articuo 6 (parcia) y 16 (parcia) dela Ley 60 de 1993, 1994, p. 1)(1994, P.2)".

Ta efecto se convierte en un mero formalismo, a la luz de la jurisprudencia posterior, es
decir, se han cercenado prerrogativas contenidas en regimenes laborales vigentes que
resuitan més beneficiosas a trabgjador de prestacion de servicios. Lo cua bésicamente bagjo
el argumento que se desprende de la delimitacion del principio de primecia de la realidad
sobre las formas, con la cua deja inoperante € principio de favorabilidad. Es decir, s bien
puede resultar més beneficioso a este enpleado cuaquiera de los regimenes del trabagjo
existentes, en virtud a que cortienen ampliamente & desarrollo de los principios minimos
congtitucionales del trabajo, como son la estabilidad en e empleo, la irrenunciabilidad entre
otros, no se puede acceder dada la forma de vinculacion directa, mediante la cua se
permitid gercer e empleo publico, es decir sin cunplir las formalidades sustanciales del
derecho publico, segin esta jurisprudencia, e mencionado principio no tiene e acance de
convertirlo en empleado publico por ende no se puede restablecer los derechos a quien no
ha sdo empleado publico de derecho.

Asi se evidencia a desechar la posibilidad de reconocer una situacion de mora por no pago
oportuno de las cesartias, en la medida en que por de hecho de haber realizado labores de
facto no se convierte autométicamente en empleado publico, por lo cua solo es procedente
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el reconocimento de la reparacion del dafio que constituye e reconocimiento de los
sdarios 'y prestaciones a tituo de indemizacion, que son prestaciones 'y no
indemnizaciones (Consgo de Estado, 2011, p.1).

En ese sentido se unifica en sala plena de la Corte Congtitucional, €l no reconocimento y
pago de la sancion moratoria por e pago tardio de las cesantias y prestaciones sociales
originadas en la declaratoria de existencia de un vinculo laboral realidad.

Lo anterior, encuentra sustento en virtud a la naturaleza del medio de control que procede
para solicitar la declaratoria del contrato realidad con una entidad publica, es decir, la
nuidad del acto administrativo de caracter particuar, en virtud a que su consecuencia
comprende no sdlo devolver las cosas a su estado anterior, Sno ademas la reparacion del
dafo, en aguellos casos en sea imposible regresar las cosas a su estado anterior, segin €
articulo 138 dela ley 1437 (2011) (Consgo de Estado. 2016, p.60).

En consecuencia, nace una sancion a la entidad Estatal que se reflga en e pago de
prestaciones sociales y seguridad social, en consecuencia a la satisfaccion de los requisitos
propios de un contrato de trabgo y la sentencia que declara e contrato redidad es
condtitutiva del derecho (Corte Condtitucional, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, 2016, pp.
49-54), en consideracion aque

Las sentencias que declaran la existencia o inexistencia de una relacion juridica;
diferentes de las sentencias de condena que son las que imponen al demandado una
obligacion de dar, de hacer, o de no hacer; y las condtitutivas que crean, modifican o
extinguen por si mismes un estado juridico, introduciendo una estructura 0 Situacion
juridica nueva (2016, p.54).

En suma, cuando se logra demostrar la existencia de un contrato redlidad, los derechos
propios de dicha relacion laboral surgen a partir de la sentencia que lo declara, por lo cual
no hay lugar a la aplicacion de disposiciones de carécter sancionatorio respecto de la
morosidad en €l pago de las prestaciones, en virtud a que esta enpieza a contarse a partir de
la gecutoria de la providencia (2016, p.65).

Por otro lado en cuanto a lo recaudado por € Estado, en vigencia del contrato de prestacion
de servicios desvirtuado por € vinculo labora realidad, que se sustrgjo de los honorarios
del contratista de prestacion se servicios, ahora trabgjador del Estado, la jurisprudencia
guarda silencio, con lo cua tradada una carga econdmica a trabajador del estado sin hecho
generador, asi lo contextualiza en estudio investigativo, bajo el siguiente tenor:

el recaudo de impuestos sin causa, genera un enriquecimiento Sin causa, por
cuanto en la realidad desaparece un hecho generador, cuanto se declara el
contrato realidad, lo que conlleva smultaneamente a generar la inexistencia
del contrato de prestacion de servicios, lo cual ocasiona un dafio artijuridico
contra e contratista, y sSmulténeamente se compromete la responsabilidad
del Estado.(José Rafael Sanjuanelo Ortiz, 2015, p. 71).

En ese orden, € vinculo laboral redidad en € gercicio del empleo publico hecho, con
anuercia de la entidad publica, producto de la actuacion irregular de esta, no puede
reconocer la calidad de empleado publico de derecho con la mera prestacion del servicio,
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por cuanto se encuentra con la barrera infranqueable de las formalidades sustanciales del
derecho, solo le concede € pago de las prestaciones sociadles consecuencia de la sancion a
la Entidad.

En suma, Rojas Rios, A. 2016, en salvamento de voto, manifiesta que € Estado debe
concurrir @ cumplimiento de las obligaciones juridicas, la calidad de sueto de derecho
plblico no lo exime. Ma&xime teniendo en cuenta que la responsabilidad de la persona
juridica de derecho publico es mayor que la del particuar, conforme lo establece €l articuo
123 de la Constitucién y la obligacion dispuesta en e numeral 1 del articuo 95 de la
Condtitucion de conformidad con e cua toda persona (publica o privada), esta obligada a
cumplir la Constitucion y las leyes, asi como a "Respetar los derechos genos y no abusar
de los propios (2016, p.70).

CONCLUSIONES PRELIMINARES

En sumg, todas las formas de discriminacion se ven tradadadas a las relaciones de trabagjo,
sosteniendo y facilitando los gercicios de violencia directa y estructural hacia aquellas
personas han sido puestas en situacion de menor posibilidad para € gercicio del poder v,
por ende, afrontan mayor vulnerabilidad.

En sumg, la voluntad legidativa expuesta, adyacente a la redlidad enmarcada en el estudio
investigativo relatado, en e marco del vinculo laboral realidad jurisprudencial, que
pretende proteger los derechos desconocidos por la actuacion ilegal de la administracion, al
suscribir contratos de  prestacion de servicios con los cuales desconocen los derechos
constitucionales fundamentales y convencionales de estos trabgadores a servicio del
Estado, s bien es una medida correctiva, desconoce hechos consolidados dentro de la
prescripcion legidativa, es decir, a sefidar que la sentencia que declara la redidad es de
caracter condtitutivo con € Unico efecto del pago de las prestaciones sociales que
smultaneamente  condtitlyen una sancion a la Entidad, autométicamente margina la
voluntad legidativa, dado que en & escenario del vinculo laboral realidad jamés se podra
abrir € debate de estos sucesos que constituyen una redlidad en los contextos laborales,
como tampoco la posbilidad de estudiar su regulacion en este contexto, debido a su misma
naturaleza. Con lo cua, se borra la voluntad legidativa que pretendia prevenir estas
conductas mediante unas sanciones especificas. Lo que resulta una legitimacion a accion
contractual de la entidad, con lo cual le otorga facultades ilimtadas en e trato a sus
contratistas, quienes Smultaneamente se  encontraran  sometidos a las  decisiones
discrecionales de la entidad, dada la naturaleza del contrato de prestacion de servicios.

En sumg, € Estado debe concurrir a cumplimiento de las obligaciones juridicas, la calidad
de syeto de derecho publico no lo exime. Méaxime teniendo en cuenta que la
responsabilidad de la persona juridica de derecho pulblico es aln mayor que la del
particular, conforme lo establece el articulo 123 de la Constitucion al sefialar, que “los
servidores publicos estan a servicio del Estado y de la comunidad, la ley y el reglamento”
y la obligacion dispuesta en e numeral 1 del articulo 95 de la Congtitucion de conformidad
con €l cua toda persona (publica o privada), estd4 obligada a cumplir la Congtitucion y las
leyes, asi como a “respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios” (2016, p. 70)
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El marco tedrico como solucién potencial del problema, se abordara € tema del funcionario
de hecho, los instrumentos internacionales y € estado de cosas inconstitucional.

CAPITULO 11

EL TRABAJADOR DE PRESTACION DE SERVICIOS EN LASE.SE. ES
FUNCIONARIO DE FACTO SIN PROTECCION CONSTITUCIONAL Y
CONVENCIONAL DEL TRABAJO

Este capituo aborda las principaes figuras de las cuales subyace una esperanza de razon
l6gica que nace diversas construcciones filostficas que permiten andlizar desde un punto de
vista objetivo las posbles soluciones que se han contemplado en consideracion al trabajador
de prestacion de servicios gque se vinculd con anuencia de la entidad administrativa, quien de
manera unilateral escondid una relacion laboral para eximirse del cumplimiento de normes
garantes de los derechos de los trabajadores del Estado. Estas se abordaran en el siguiente
orden: en un primer momento € funcionario de hecho, posteriormente los instrumentos
internacionales del trabgjo y por dtimo & Estado de Cosas Incongtitucionales.

2.1. FUNCIONARIO DE HECHO

El funcionario de hecho, es una teoria que ha sido abordada por grandes autores desde hace
mucho tiempo, entre ellos, Rousseau, quien lo define como € individuo que funge como un
verdadero funcionario pero sin titulo 0 con titulo emitido por autoridad incompetente; Jeze,
quien, habla en e mismo sentido, haciendo alusién a tiempo en e que puede configurarse,
es decir, que solo puede sobrevenir en época de crigs, Fraga quien manifiesta en las
mismas palabras pero lo hace extensivo a que solo se puede concebir en circunstancias
excepcionales; Constantinenau, quien lo referencia en el sentido de “reputacion pero
carente de nombramiento”; Butler en igual sentido, empero con la intension de inducir a
plblico a aceptacion y, por Utimo se encuentra a Caetano, quien hace ausion a la
existencia de esta figura en ausencia de investidura y por necesidad publica (De la Vallina
Velarde (s.f. p.145).

De la Vadllina Velarde (sf.), en su estudio, no admite la posbilidad de que un funcionario
de hecho se pueda corvertir en un funcionario de jure, Sin embargo andiza dos tesis
contrarias a su posicion, por un lado a la luz del tratadista Jeze, quien se refiere a la
existencia de un acto previo, es decir, su andisis parte de la validez de mismo, significa que
opera cuando sobreviene una nulidad, la cual se puede subsanar por medio de gercicio
publico y pacifico del cargo y luego, citando Gasparri y Martinez Useros, es viable solo a
partir de un nuevo acto, €l cual le confiera lainvestidura (p.143).

Cabe distinguir que segin los registros doctrinales, e funcionario de hecho en
circunstancias normales, del funcionario de hecho en periodos de crisis o anormalidad,
pudiendo en este segundo caso ser considerado funcionario de hecho quien carece de
nombramiento o titulo alguno (p.147).
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Para d tratadista Sarria, € funcionario de hecho puede ser por efecto de origen o causa,
como cuando se nombra a un empleado que no llena las calidades que exige la ley; o
cuando habiéndosele otorgado inicialmente con regularidad la condicion o investidura de
empleado, la pierde luego y sSigue sin embargo en gercicio de sus funciones, bien sea por
ministerio dela ley o bien por circunstancias de hecho no previstas en las leyes.

El primer registro que aparece en la relatoria del Consgjo de Estado Colombiano, maximo
tribunal de lo contencioso administrativo, respecto a funcionario de hecho, se encuentra en
proceso (Diego Luis Cordoba., 1942), que versa sobre a la una solicitud de nulidad, en un
contexto en e que se debatid la validez de uma eleccion ante Jurados de Votacion
designados por personas que a esa fecha, no tenian e carécter legal de Jurados Electorales,
debido a que en una sentencia de un Tribunal de la época, se habian declarado nulos los
nombramientos.  Argumentando que mientras no hayan sdo reemplazados no podrian
eximrse de servir, la Unica excepcion que los excusaba era algin impedimento fisico. En
ese contexto, se identificd una clasficacion de las personas gque gercian un cargo, es decir,
ellas podian ser derecho, de hecho o simples usurpadores.

A la liz de lo anterior, e ato Tribunal, explico la diferencia que subyace entre €
funcionario de derecho y € de hecho, refiriéndose basicamente a que ésta gira entorno a la
investidura, la cual puede ser regular o irregular, carécter que depende de legitimo
nombramiento o eleccién, como en e caso de primero, luego, en la segundo brillaba por su
ausencia. En este sertido estudio € Consgjo de Estado las caracterigticas de los actos que
emita quien se encuentra dentro del primer parametro, cudlificandolos como validos y con
efectos que no podian ser puestos en tela de juicio; En cuanto, a referirse al funcionario de
hecho que se deriva de la investidura irregular, aseguro que se podia generar de un defecto
en € origen o causa, de manera ilustrativa, cuando se hace un nombramiento sin e
curplimento de las calidades que exige la ley (caso en e cual e nombramiento puede
invalidarse), o por hecho sobreviniente, es decir, sendo la investidura regular, esta se
pierde, empero se continua gerciendo, sea por ministerio de la ley, o por circunstancias de
hecho que no fueron previstas en la norma (Diego Luis Coérdoba., 1942).

Ahora bien, veintion (21) aflos més tarde, en virtud a gercicio de la accion de plena
jurisdiccion, se encuentra en proceso contencioso administrativo  (Guillermo  Choconta
Cruz, 1963), e reconocimento de un funcionario de hecho, en & contexto del salario, en
este tenor, un funcionario de derecho se transforma a un funcionario de hecho, en la medida
en que sobreviene una suspension en virtud a una orden judicial, empero se hace caso
omiso y se continua en e gercicio las funciones durante dicho periodo. Frente a esos
hechos, la sala del Consgio de Estado, estimd que, a pesar de la irregularidad que surgio, es
decir, & hecho de haber continuado desempefiando € cargo en curso de uma orden de
suspension, lo ostensiblemente cierto y que se debia reconocer frente a funcionario de
hecho, era que se prestd € servicio a Estado, por lo cual debia ser pagado. En ese sentido
declaré € pago dd sueldo, por cuanto este, congtituia una contraprestacion de servicios, asi
como las primas, en la medida en que estas hacian parte del salario (p.2).

Afos més tarde, (Jesis Libardo Rojas Rojas v. Alcaldesa de Pauyji, 1989) en virtud a
gercicio del cargo a pesar de una suspension provisonal de funcionario regular, por cuanto
este se €eligié por voto popular, se reconoce que este se transforma, por dicho episodio en un
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funcionario de hecho, simultaneamente que los actos expedidos en dicho lapso corfieren
plena validez. Aqui es importante denotar, que €& Consgo de Estado, muestra otros
elementos que dibuyjan al funcionario de hecho, como son, que puede surgir en un periodo
de normalidad ingtitucional, que tiene una investidura plausible, en la medida en que €
cargo existe de jure, asi mismo que en ese periodo se gerce la funcion de manera irregular
y por utimo la existencia de una simlitud en € gercicio del cargo de forma y apariencia
como hubiese sdo desempefiado con investidura regular (p.2).

Por otro lado, en savamento de voto, € Consgero Ponente, Dr. Miguel Gonzalez
Rodriguez, en proceso contencioso administrativo (Julio Cesar Garrido Santana, 1992) en
el contexto de una solicitud de nombramiento de cargo y pago de sdlario y prestaciones
sociales, en virtud a gercicio de un cargo sin nombramiento corridos siete meses de recibir
notificacion que aseguraba que seria nombrado, se negd € derecho, empero se apartd dicho
consgjero de la decision, por cuanto, considerd que se debia tutelar el derecho, debido a que
el estudio se tratd de un funcionario de hecho. En ese contexto, advirti6 el ponente que los
funcionarios de facto o de hecho, se caracterizan por carecer de investidura o por tenerla
pero de manera irregular, como es e caso en estudio a quien no se le ha permitido hacerlo.
En ese espacio recordd la jurisprudencia anterior, respecto a los derechos sdarides y
prestacionales que se concede a funcionario iuris, las consecuencias de la falta de pago de
sdarios, no obstante al estar gerciendo realmente e empleo. Lo anterior, por cuanto
considerd que la posesion dependia de las autoridades Didtritales de Santa Fe de Bogota y
estas se encuentra obligada a emitir los actos administrativos que vinculan a la funcién
publica (p.15).

En ese contexto, e Consgjo de Estado, en proceso de Ruth Doris Rodriguez Naranjo V.
Municipio de Tamara, Casanare. (2011), al recordar su jurisprudencia del 16 de agosto
1963, mediante la cual se venia gestando la teoria anunciada en los parrafos anteriores.
Aqui redliza uma linea jurisprudencial, Pero ya no, en € sentido de relacion de hecho, sino
de funcionario de hecho, Aqui lo cudlifica como, quien desermpefia un cargo en virtud de
una investidura irregular (p. 20).

A través de la sentencia en mencion, la Concglera Ponente, citando a Sayagués Laso,
(1974), <e refiere a esta figura, en cuanto a la posbilidad de ocurrencia. Es decir, que puede
acaecer en € contexto de la funcion publica, lo cual significa que un particular puede fungir
como un verdadero funcionario, sn cumplir bajo unas circunstancias especiales, pero sin
los requisitos establecidos (p.17).

Ahora bien, €l consgo de Estado, en proceso de Luis Alberto Arias Vs. Departamento de
Casanare (2016, p. 19), trascribe la jurisprudencia anterior y reconoce, que ademas de las
tres vinculaciones legales con e estado, existe otro tipo de vinculacion, la cual cdlifica
como anormal y excepciond, refiriéndose a la figura denominada funcionario de hecho.
Aqui sefiela en sintesis, cuatro criterios para identificarlo, es decir, por un lado, la
existencia del empleo dentro de la planta de persond de la entidad, luego, con respecto a las
funciones las cudles debe ser gercida irregularmente, asi como e deber de gercer del
mismo modo que e funcionario publico y finamente con la anuencia y permiso de las
autoridades encargadas de controlarlo e impedirlo.
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En dicho pronunciamiento, e caracter irreguar es consecuencia exclusivamente de la
vinculacion, significa que para para € gercicio no atendid a los requisitos legalmente
establecidos, es decir no subyace de una vinculacion legal y reglamentaria, no sobrevino un
nombramiento o eleccién y tampoco se surtié la etapa de la posesion. Pero ademas, s bien
es cierto que puede surgir de su ausencia, también puede surgir de su vigencia, significa
gue también se configura cuando la hayan perdido (p.6).

Ahora bien, en cuanto a los derechos que se confieren S se reconoce esta figura de
funcionario de facto, se contextualiza en proceso judicial (Eva Cecilia Lopez Rueda, 1993)
donde los hechos que son objeto de la contienda versan respecto a una solicitud de una
nulidad, dado que se habia desvinculado del cargo a una enfermera, no por quien la habia
nombrado sino por otro funcionario en virtud a la delegacion. A la luz de la linea de
pensamento gque desarrolla este texto, es de rescatar que en ese contexto la sala del Consgo
de Estado, hace alusion a los efectos que se derivan en virtud a la corfiguracion de un
funcionario de hecho. Es decir, que solo se le confieren derechos de contenido pecuniario,
significa que solo surgen los derechos que corffiere la ley a tituo de contraprestacion, es
decir, saarios y prestaciones sociales. Asegura € alto tribuna que no surgen derechos de
otra naturaleza, como € reintegro y todo lo que se deriva de éllo (p.4).

En sumg, € funcionario de hecho es una teoria que gestan grandes autores y que luego es
incorporada por la jurisprudencia del méximo tribunal del contencioso administrativo
Colombiano, la cual versa respecto a las personas naturales que gjercer un cargo publico sin
cumplir con los requisitos legales establecidos para acceder a estos. El mencionado tribunal
adopta la teoria del puro reconocimiento, pero desecha la posibilidad de que un funcionario
de facto se pueda convertir en funcionario de iure, por lo tanto su reconocimiento
solamente se circunscribe a conceder € pago de salarios y prestaciones sociales. Contrario
a lo que concibe Jeze, quien manifiesta que s e funcionario de facto es consecuencia de
una nuidad, esta se puede subsanar la por medio de gercicio publico y pacifico del cargo;
lo cual también es posble para Gasparri y Martinez Useros, a partir de un nuevo acto
mediante € cual le confiera la investidura.

En suma, la teoria del funcionario de hecho, produce efectos similares al reconocimiento
del vinculo laboral redlidad, en la concepcion del Consgo de Estado Colombiano, por lo
cual no resuta una medida de proteccion absoluta, sino parcia, frente a los hechos
consolidados producto de la actuacion de la administracion a margen de la ley, quien
desconoce las normes imperativas por las cuales debe regularse la relacion del Estado con
sus servidores. Esta satisface las necesidades mediante los cortratista de prestacion de
servicios por afos, por lo cua no crea los cargos y somete a su arbitrio € mango de la
relacion, la cua resuta paupérrima y esclavizante, dado que se esconde en otros preceptos
normetivas, con la finalidad de no conferir las prerrogativas minimas e indispensables para
atender las necesidades fisiologicas del ser humano y las cuales se encuentran protegidas
por la condtitucién y los instrumentos internacionales, es decir, € descanso remunerado, lo
cual lesona ostensiblemente la dignidad humana y todo lo que se deriva de esta.
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2.1.2- FUNCIONARIO DE FACTO QUE SUBYACE EN EL VINCULO LABORAL
REALIDAD EN LAS E.SE.

Partiendo del presupuesto legidativo contenido en e numera quinto (5) del articulo 195 de
la ley 100 de 1993, es decir que los servidores de las Empresas Sociales del Estado deben
tener la cdlidad de empleados publicos y trabajadores oficiales, adyacente al mandato
imperativo a estas erntidades, respecto al deber de crear los cargos para sdatisfacer las
necesidades de caracter permanente, e cua corresponde a las actividades del giro ordinario
para la cual fueron creada, es decir, para la prestacion del servicio publico de salud, € cual
a su vez comprende mutiples disciplinas, es decir para la prestacion de este servicio de
manera integral, se requiere un equipo muitidisciplinario, e cual se congtituye a partir de
las diferentes especializaciones en saud, es decir medicina general ( consulta externa y
urgencias) y especidlizada (pediatras, newrdlogos, internistas, ciryanos, psiquiatras,
ginecologos, oftalmologos, gastroenterdlogos), enfermeria (jefes y auxiliares), bacteriologia
entre otras, sin lo cual se torna imposible gecutar € objeto social acorde a lo dispuesto por
el legdador. En ese orden sumado a la sucesiva vinculacion de contratistas de prestacion
de servicios persondes, profesiondes de la sdud que ostensblemente se encuentran
estrechamente relacionadas con el objeto social, simultaneo a la forma como se gecuta y
presta €l servicio, es decir las 24 horas de los 365 dias del afo, contexto en el que concurren
los elementos del contrato de trabajo contenidos en e codigo sustantivo del trabajo, es decir
la continuada subordinacion, remuneracion y prestacion personal.

En ese sentido y teniendo que las actividades que se desarrollan en virtud a la gjecucion de
un contrato de prestacion de servicios personales, se encuentra en las mismas circunstancias
de modo, tiempo y lugar que & de los trabgjadores de planta, es decir las mismaes
actividades, en los mismos horarios, con los mismos dispositivos 0 elementos de trabgo,
diferenciandose  solamente en la forma de vinculacion, es decir que mientras uno es
contratista de prestacion de servicios € otro es empleado publico.

En virtud a la premisa de que el reconocimiento de la relacion laboral no implica corferir la
condicion de empleado publico, toda vez que dicha calidad no se corffiere por € solo hecho
de trabgar para e Estado (C 555), en las Empresas Sociales del Estado en e contexto de la
jurisprudencia, se encuentra bajo e reconocimento de la existencia del funcionario de
hecho subyace su existencia en la declara la existencia vinculo laboral redlidad. 4
reconocer una relacion laboral, en virtud a principio minimo del trabgjo de la primecia de
la realidad (Art. 53 C.N.) junto con €l derecho a la se encuentran (Art. 13 C.N.) En ese
contexto se configura la existencia de dicho funcionario.

En esa plataforma jurisprudencial, se encentran de manera incontrovertible, en los
pronunciamiento del Consgo de Estado, en € contexto de aplicacion directa de la
congtitucion a través del principio minimo del trabgjo, de la primacia de a redlidad sobre las
formes establecidas por lo syjetos, en concurso con los elementos del cortrato de trabgo
con lo cua se desvirtla € corntrato de prestacion de servicios suscrito. Especificamente en
los perfles de médicos especidistas, Enfermera (jefes y auxiliares), bacteriologa,
odontdlogo, Fisioterapeuta, Terapeuta Respiratorio, Auxiliar en Epidemiologia y Cajero.
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El Consgo de Estado al declarar € vinculo labora realdad, parte de la aplicacion de los
principios consagrados en el articuo 13 y 53 de la Carta Politica, en cuanto a que una
medico especidlista, desarrollo sus actividades en la prestacion del servicio publico de salud
en e Hospital Engativa 1l Nivel, E.S.E de manera subordinada, por cuatro (4) afios en las
mismas condiciones que los demés enpleados pulblicos de sus mismas calidades,
consecuenciamente, solamente le reconoce las prestaciones sociales, a tituo de reparacion
del dafo (proceso de Maria Stella Lancheros Torres v. Hospital de Engativd, Consgjo de
Estado colombiano, 2011, p.18).

En ese orden, se reconoce una relacion dependiente o subordinada entre la Empresa Social
del Estado Luis Carlos Galdn Sarmiento y una bacteridloga que fue vinculada, por tres
ahos, mediante contratos de prestacion de servicios, para e desarrollo de actividades
propias de esta profesion, que por su naturaleza se encuentran estrechamente relacionadas
con €l objeto social para € cual se cred dicha entidad, es decir, la prestacion de servicios de
sdud. Por lo cual, se concede e pago de los salarios y prestaciones igual a los percibidos
por servidores de planta que desempefiaban las mismas funciones (proceso de Gladys
Ceballos Pdacio v. ES.E. Luis Carlos Gaan Sarmiento, Consgo de Estado Colombiano,
2013, p.23).

El Consgo de Estado Colombiano, confirma declaracién de un vincuo labora igual o
amilar a de quienes desermpefian las mismas funciones en la planta de personal en la
Empresa Social del Estado Nuestra Sefiora del Carmen, por cuanto, esta entidad vincul6d por
un afo a una fisioterapeuta y coordinadora de salud ocupacional, mediante un cortrato de
prestacion de servicios. Por lo cual reconocid, solamente, € pago de las prestaciones
sociales (2014, p.16) Empresa social del estado nuestra sefiora de Carmen.

Se reconoce vinculo labora redlidad a Médico Especidista en Oftamologia, quien fue
vinculado por cinco afos mediante sucesivos contratos de prestacion de servicios, para e
desarrollo de actividades propias de su profesion a la E.S.E. Francisco de Paula Santander,
es decir las actividades que desarrolla este perfil, no corresponden al proceso de acciones
extrafias del quehacer cotidiano, esporadico o transitorio de la entidad, sino que presenta el
criterio funcional de la entidad y por ende permanente, en virtud a la axiologia entre estas y
el cumplimento del objeto constitucional, legal y reglamentario para la cual se crearon las
Empresas Social del Estado, es decir la prestacion de servicios de Salud, luego la funcion
contratada se encuentra dentro de ese universo de funciones gque debe adelantar la entidad
publica (p.19). Por lo cua se declara la proteccion por cuanto medio la subrepticia relacion
laboral, consecuencidmente en virtud a principio de la primecia de la realidad sobre las
formas y derecho a la igualdad (Art. (s) 53 y 13 C.N.). Solamente le corfiere €l derecho a
recibir las mismas prestaciones sociadles que percibian los empleados publicos de planta de
esta entidad (2015, p.20) (Samunel rueda Hernandez v. E.S.E Francisco de Paula Santander
en Liquidacion, 2015).

Asi mismo en cuento a los elementos de la autonomia técnicalcientifica e independencia,
reconocié que son didfanas y limitadas, en cuanto a que la atencion médica, se despliega en
un espacio, logistica y horario impuesto, desarrollando actividades en uso de las
dependencias y herramientas de la indtitucion hospitalaria, siguiendo  pardmetros 'y
estandares establecidos por la entidad, asi como atendiendo turnos o agendas definidas por
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la entidad (2015, p.20) (Samunel rueda Hernandez v. E.S.E Francisco de Paula Santander
en Liquidacion, 2015).

En cuanto a Médico Especialista Ginecobstetra, en proceso, quien suscribié 29 contratos de
prestacion de servicios en € lapso de cinco (5) afos, por lo cual se configuro la relacion
laboral, en virtud a que € servicio se prest6 de manera persona y se percibié una
remuneracion. Asi mismo por cuanto la actividad desarrollada, estd sujeta a supervision, al
cumplimento de programecion establecida para la atencién en los diferentes servicios que
presta la entidad, es decir, urgencias, observacion, consuita, cirugia entre otras, lo cual
configura ostensiblemente la subordinacion inmersa en e deber de seguir las pautas y
horarios fijados en las mismas condiciones de otros medicos de planta (2015, p. 22)
(Antonio Jose Gomez Serrano v. ESEE. Francisco de Paula Santander en Liguidacion,
2015, p. 22).

En cuanto a Médico Especidlista en Neurocirugia, se configura la declaratoria del vinculo
laboral redlidad a partir de los elementos de la prestacion personad del  servicio,
remuneracion y la subordinacion, la cual se corfigura en virtud a las actividades que se
desarrollaron atendiendo urgencias, consuita externa conforme a la agenda definida
mensual, hospitalizacion y cirugia, de acuerdo con los turnos asignados, y demés
delineamientos consagrados por e Coordinador del Servicio de Neurocirugia, en cuanto las
labores a desarrollar asi mismo por cuanto en otros factores se encuentra en las mismas
circunstancias facticas de otros funcionarios, por utimo por cuanto la Ingtitucion
Asstencial le suministraba los elementos necesarios para € desarrollo de su labor o
procedimentos (p.19). (Wililam Cortes Lozano v. ESEE. Lus Carlos Galan Sarmiento.,
2013, p. 19)

Jefe de Enfermeria, quien se vinculd mediante el contrato de prestacion de servicios, por lo
cual, para declarar € vinculo labora realidad, € Consgo de Estado Colombiano encontro
gue este perfil, subyace de la naturaleza de sus funciones, las cuales conllevan a la ausencia
de una autonomia, por cuanto las actividades propias de dicha profesion, no se pueden
suspender, Sino por justa causa. Es decir, S se suspende, a manera de gemplo, € suministro
de medicamentos y vigilancia de los pacientes, estos, lleva poner en riesgo la prestacion del
servicio de salud, como derecho fundamental a cargo del estado. Asi mismo, debido a que
el servicio es ingtitucionalizado, se deba sujetar al orden de la entidad, lo cual significa que
dicho perfil no puede elegr € lugar donde presta los servicios, como tampoco € horario,
por cuanto este es condicionado por el de las demés enfermeras (2010, p.24) (Maria Amelia
Arboleda Ocampo v. Hospital de Engativa E.S.E., 2010, p. 24)

Bacteriologo, vinculado por més de dos (2) afos mediante contratos de prestacion de
servicios, a respecto € Consgo de Estado dfirma que las obligaciones y funciones
inherentes dicha profesion, estdn relacionadas con las funciones para las cuales se contrata,
luego corresponden a labores que por su misma naturaleza, se encuentran estrechamente
relacionadas con e objeto consagrado en e Estatuto Interno de la Empresa Social del
Estado, es decir la prestacion de servicios de salud (2013, p.23). (Gladys Ceballos Palacios
v. ES. E Luis Carlos Galan Sarmiento en Liquidacion 2013)
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Odortdlogo, se encuertra gue las actividades que se generan del contrato de prestacion de
servicios son inherentes a la profesion, satisfacen las necesidades propias del giro ordinario
de la entidad, lo cual condtituye que la labor contratada corresponde al criterio de
permanencia, en virtud a que esta sujeto a protocolos de mangjo del servicio en igualdad de
condiciones que los demés funcionarios de planta de la entidad, por lo cual se configura la
subordinacion respecto de la Ingtitucion. Asi mismo cuando es sujeto de 6Ordenes de un
Coordinador y, asi como € horario es € mismo para los demas enmpleados de la planta del
personal. Por Utimo, teniendo en cuenta la continuidad, en la medida en que € contrato
permanecio por mas de dos (2) afos (p. 19) (Algjandro Gomez Rodriguez v. Hospital San
Fernando de Amaga E.S.E., 2013))

Fisioterapeuta, Por las caracteristicas propias de este tipo de actividad, obliga a que €
yeto se  encuentre en plan de capacitacion, instrucciones, jornada de trabajo,
programacion de jornadas y asesorias en la prevencion de enfermedades profesionales y, en
general, a unas actividades prefijadas a un plan de apoyo y asesoria para la vigencia del
programa de salud ocupacional, acorde con € plan de Gestién en esa area establecido por la
entidad, lo cual corfigura € elemento de la subordinacion (p.15). Por otro lado, que
cumple con labores ordinarias a servicio de salud, sigue directrices, esta bajo supervision y
cumplimento de horario de trabajo, lo que configura la continua subordinacién ejercida por
el Gerente y otros directivos del Hospital, por cuanto se gecutan en curplimento de
ingtituciones oficiales y 6rdenes directivas de la misma.

Terapeuta Profesional, las actividades corresponden al nivel asistencial, se rediza de
conformidad con las orientaciones emanadas de un superior, es decir médicos tratantes, se
deben observar determinados métodos en la realizacion de las labores, asi lo permie
apreciar e proceso de (Johana Marcela Cardozo Osuna v. E.S.E. Policarpa Salavarrieta.,
2010) gque simultdneamente anota que la naturaleza de la actividad requiere permanencia en
la institucion, asi como se evidencia que € cunplimento de las funciones se derivan de
obligaciones plasmadas en €l contrato suscrito(p. 9).

Tecndlogo en Terapia Respiratoria, en proceso(Liliana Puerto Casas v. E.S.E Luis Carlos
Vargas Rincon.,, 2013), se evidencia que se desarrollan actividades que propias de las
funciones asignadas a la ertidad, € objetivo es brindar apoyo en e area de Terapia
Respiratoria dentro del giro ordinario de la ES.E., asi mismo s se cumplen funciones que
se puedan desempefiar por personal de planta, que no sean temporales, que haya de
ausencia de autonomia e independencia bagjo continuadas instrucciones que se impartan, y
el cumplimiento de horario, lo que significa dependencia y subordinacion (p.39).

Auwxiliar de Enfermeria, asegura el Consgjo de Estado Colombiano que del empleo mismo
se deduce la fata de libertad para llevar a cabo las funciones de lo cua se deriva
subordinacion, prestacion persona y remuneracion. En proceso (Marina Pedraza Rivera v.
Hospital Departamental de Villavicencio. E.S.E., 2015), se dfirma que las funciones
suscritas en los diferentes contratos de prestacion de servicios para tal fin, requiere
permanencia en las instalaciones, lo que en sintesis reflgja la subordinacion y dependencia
en la labor y otro lado e cargo, pertenece a labores propias de las funciones asignadas la
entidad, toda vez que € objetivo esbrindar apoyo dentro del giro ordinario (p.11).
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Auwxiliar de Epidemiologia, que suscribidé sesenta y un 61 contratos de prestacion de
servicios durante e periodo del afio 2008 al 2012, en proceso (Victor Manuel Pefialoza
Villamizar. v. ES.E. San Vicente de Arauca., 2016, p. 10) donde se declar6 un contrato
redidad, bajo la configuracion de los elementos de una relacion laborales decir €
curmplimento de un horario, cortinuidad durante cuatro afios, ordenes de la jefatura de
Epidemiologia del Hospital San Vicente de Arauca, y la redlizacion de funciones de un
cargo propio de la planta de personal de la entidad, lo que evidencia la subordinacion
(2016, p. 10).

Cajera, en proceso (Ximena Penela Perez v. Hospital Tunjuelito 11 Nivel E.S.E., 2010) se
configura la relacion laboral teniendo se cuenta la naturaleza de las funciones, es decir a las
actividades administrativas, auxiliares u operativas, son consustancidles que indican los
elementos de subordinacion y dependencia, de esta manera se pueden ver en las clausulas
gque se derivan de los contratos de prestacion de servicios que se suscriben, en tanto que
indican capacidad dispositiva del contratante sobre la labor, lo que configura ausencia de
autonomia e independencia; en € mismo sentido e hecho de rendir informes diariamente
respecto de dineros que se recauden, evidencian condiciones que indican que la actividad
debe estar sometida a orientaciones de un superior. Lo anterior, smultaneo a cumplimiento
de un horario, registrado a través de cronogrames de turnos que se establecen, de donde
surge la necesidad de presencia del contratista en €l Hospital (p.14).

De todo lo anterior se observd como minimo comin denominador que los contratistas
demandantes ya no estaban vinculados a las Empresas Socides del Estado, bien sea
producto de una reestructuracion, liquidacion o decision discrecional del contratante, lo
cierto es que ya no tenian vinculo contractual vigente. En cuanto a las pretensiones, a todas
se les declar6 un dafio reparable a titulo de inmunizacion, es decir a pago de prestaciones
sociales dgjadas de percibir. Ahora bien, en cuanto a otra clase de pretensiones, en todos los
casos fueron negadas, en virtud a limite se deriva de los articulo 122 y 125 de la
Condtitucion politica de 1991. La aplicacion del principio de redlidad sobre las formes
establecidas por los sujetos, cuando es declarado por la prestacion real del trabajo a estado,
debe dgar incolume las formelidades sustanciales del derecho publico, significando con
ello, los requisitos congtitucionales y legales para acceder a la funcién publica, ilustrado en
el nombramiento y la posesion. Es de decir, estos no se pueden eudir. (Demanda de
Incongtitucionalidad de David Guillermo Zafra v. € articuo 6 (parcia) y 16 (parcia) de la
Ley 60 de 1993, 1994, p. 1).

En sintesis de expuesto se observa que a pesar de encontrarse frente a supuestos de hecho
asmilables, la jurisprudencia de méximo tribunal de lo contencioso administrativo, confiere
efectos exclusvamente de contenido patrimonial. Empero no materializa de manera plena
el precepto del derecho condtitucional a la igualdad, a pesar de ser probada la relacion
factica de igualdad durante € proceso declarativo. Lo que significa que desde € punto de
vista sustancial, es decir que gercer un empleo publico, por vinculacion anormal, atipica,
gue no correspondia a la voluntad del legidador de 1991, limita la aplicacion de principios
constitucionales, esdecir, margina de los efectos € reintegro v la estabilidad.

Asi mismo la anuencia de la administracion, asi se evidencia de los actos administrativos
bilaterales (los que resuitan de un acuerdo de voluntades entre la administracion y los
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particulares a la administracion) es decir los corntratos de prestacion de servicios (Para
Libardo Rodriguez), se han creado stuaciones juridicas concretas y contrarias a
ordenamiento juridico, toda vez, que estas entidades con la findidad de gecutar el objeto
social para € cual fueron creadas, proveen de manera directa los cargos, permitiendo €
ingreso de personas naturales de manera discrecional, subjetiva, directa, atipica, anormél, a
margen de la voluntad de la congtitucion y la ley. Disfrazando, escondiendo, desdibujando
una redidad normetiva de carécter procesal para acceder a gercicio del empleo publico.
Lo cua produce unos efectos colaterales y desastrosos tanto para la administracion como
para € contratista, quien es sujeto congtitucionamente protegido. Asi se evidencia en
nutrida jurisprudencia Colombiana, a través de la aplicacion directa de la constitucion por
medio del principio constitucional de primacia de la redidad sobre las formas que gesta la
teoria del vinculo (contrato) laboral realidad.

en ese msmo orden, se encuentra que se suplieron necesidades del giro ordinario de la
entidad, para lo cual se encuentra que estas necesidades de la administracion publica no se
refieren a otra cosa que a la atencion permanente de necesidades colectivas mediante la
prestacion de un servicio publico, bajo las siguientes prerrogativas:

(...) la persona que trabgja en gercicio de esas funciones dirigidas a
satisfacer necesidades colectivas debe tener una contraprestacion, la cual
consiste en un saarioy en unas prestaciones sociales, pero también debe
gozar de otros derechos y garantias que en buema parte buscan e
megjoramiento de sus servicios y e buen funcionamiento de la administracion
pulblica; como la capacitacion, la carrera administrativa, con sus derechos
anexos de estabilidad y ascenso” (pags. 398 a404) T 457 DE 1992.

Por utimo es de sefidar que se observa que la actuacion ilegal de la administracion con €l
fallo que reconoce la realidad, queda incélume, dado € suave efecto que otorga.

21.3- EL FUNCIONARIO DE HECHO EN ESTADO DE DEBILIDAD
MANIFIESTA

Dado e mandato legidativo respecto a las Empresas Sociales del Estado, para crear los
cargos en la planta acorde las necesdades, de tal forma que la planta de personal se
congtitlya mediante empleados pulblicos y trabajadores oficides, frente a lo cud, la
administracion decide de manera unilateral utilizar otros ordenamiento legidativo, para
satisfacer las mencionadas necesdades de caracter permanente, es decir, mediante €
contrato de prestacién de servicios. El cua es desvirtuado con la declaratoria del vinculo
laboral realidad.

El mencionado contexto en concurrencia de sujetos contractuales gestantes, personas en
condicion de discapacidad, calamidad doméstica, precarias condiciones de salud, aforados
sndicales, madres cabeza de familia, adultos mayores, quienes se encuentran bajo
proteccién condgtitucional especial, acorde a mandato del articulo 13 de la congtitucion
Politica de 1991, se establece proteccion especia para quienes por su condicion econdmica,
fisca o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, y sancion a los
abusos 0 mdltratos que contra ellos que cometan, promoviendo las condiciones necesarias
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para que la igualdad sea real y efectiva (Corte Constituciona, M.P. Algandro Linares
Cartillo, 16). 040.

En cuanto a reintegro en € contrato de prestacion de servicios no hay titularidad del
derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada, debe demostrar la existencia de una
relacion laboral encubierta Teniendo en cuenta que la declaratoria del vinculo laboral
redidad que desvirtia un contrato de prestacion de servicios y simuitaneamente otorga €l
goce de agunos derechos a ese nuevo suyjeto contractual, consolidada jurisprudencia sefidla
gue frente a funcionario de hecho no opera la estabilidad laboral 0 € reintegro, por cuanto
para ocupar un empleo pulblico se requiere del cunplimento de unos requisitos
congtitucionales y legales asi, como en consideracion a que € solo hecho de trabgjar para €
estado no le confiere ese estatus. En este sentido en este acpite se recapitula, la aplicacion
de estos dos principios, en cuanto a sujetos de especial proteccion congtitucional, frente a lo
cual ha resutado mas flexible y avanzada en términos de proteccion de derechos. (Ingrid
Lishet Vigoya Molina y otros v. Hospital de Usme | Nivel E.S.E., 2016, p. 2).

A contratista de prestacion de servicios personales en estado de embarazo 0 en periodo de
lactancia se clasifica dentro del grupo de especial proteccidén constitucional por su evidente
estado de debilidad manifiesta. Por lo tanto la proteccion se circunscribe en € fuero de
maternidad, que comprende, € derecho de acceder a los servicios de salud, licencia
remunerada, y € derecho de edtabilidad laboral reforzada, lo que dgnifica, a no ser
despedida de su trabajo en razon de su embarazo, durante 0 cuando se encuentra
disfrutando de la licencia. Para lo cual, € vencimento ddl plazo pactado en e contrato, no
es razon fehaciente para negar la renovacion del convenio con esta muer (Corte
Congtitucional Colombiana, 2012, p. 10).

A contratista de prestacion de servicios personales gestante o lactante, que demuestre la
existencia de un vincuo laboral redidad, se debe aplicar las reglas propuestas para los
contratos a término fijo, en razdn a que dentro las caracteristica, se encuentra que se trata de
un contrato temporal, cuya duracion es por un tiempo limtado, que es ademas e
indispensable para gecutar €l objeto contractual corvenido. Asi mismo dicha proteccion se
mantiene s subsiste la causa del contrato y no se demuestra la existencia de una justa causa
(causal objetiva) para la cuminacion de éste .(Corte Congtitucional, sala plena, M.P. Alexei
Julio Estrada, expediente 2013, 2013).

Madre cabeza de familia en condicion de discapacidad, En 2008 la corte congtitucional
Colombiana, sefidla que la proteccién meterial a la estabilidad laboral reforzada no depende
de vincuo por € cual la persona logra gercer una aternativa productiva, por lo cual
considera que no se requiere demostrar un contrato realidad para declarar la proteccion, en
aplicacion directa de la congtitucion (Corte Congtitucional, 2008 T-1210).

A contratista de prestacion de servicios por condiciones de salud, para garartizar la vida
digna y edabilidad labora reforzada, ordena que se mantenga € vincuo hasta que la
jurisdiccion ordinaria se pronuncie. Debido a que encuentra en condicion de debilidad
manifiesta por las limitaciones fisicas secundarias a una enfermedad que padecia, 1o cual
requeria tratamiento permanente. Al encontrar que no le fue prorrogado e contrato de
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prestacion de servicios. Lo anterior se concede en virtud al principio de solidaridad y en
congruencia a gue la congtitucién no se debe interpretar Unicamente de manera descriptiva,
sno de mandatos prescriptivos y de aplicacion inmediata, especialmente los articulos 13,
23, 29, 43, 44 entre otros. Para tal efecto:

Determina que sin importar € tipo de relacion labora y la naturaleza de la
discapacidad, todo trabagjador en esta stuacion tiene derecho a que se le
garartice la edtabilidad laboral reforzada por estar en una condicion de
debilidad manifiesta. Por tanto, € empleador podra Unicamente mediante
autorizacion del inspector de trabgjo y por una justa causa oObjetiva
desvincular a trabgjador que presente una disminucion fisica o psiquica en
su organismo (Corte Constitucional, 2010, T-490).

A contratista a quien lo le fue prorrogado € contrato de prestacion de servicios por haberse
ausentado para cumplir una incapacidad laboral, la corte Constitucional ordena € reintegro.
En esta jurisprudencia determino el alto tribunal constitucional que para decretar € esta
proteccion congtitucional de estabilidad laboral reforzada y minima vital y movil, de ahi en
addlante, se requeria estudiar s en la controversia se encuentra involucrada un cortrato de
prestacion de servicios que esconda una relacion laboral. por lo cual es de anotar que aplico
un cambio jurisprudencial, dado que anteriormente no se requeria declarar € contrato
redidad para lograr la materializacion de este principio constitucional (Corte Congtitucional
2011) T-292.

A adulto mayor, contratista de prestacion de servicios personales de 78 afos, se declara
proteccion condtitucional a principio de estabilidad laboral reforzada, quien por razones de
sdud no le siquieron corfiriendo prorroges a los contratos de prestacion de servicios que
venia suscribiendo con un hospital. El alto tribunal, cdifica € asunto dentro de los
parametros de proteccion a persona por condicion de debilidad manifiesta en la medida en
gue esta persona habia superado e umbral de 65 anos de retiro forzoso, en consideracion a
su estado de salud y por no contar con € permiso de la oficina de trabajo. Por lo cud
adiciondmente manifiesta la ineficacia a la terminacion del vinculo contractual, ordena €
pago de honorarios de degjados de percibir y acompafiamento hasta que & AFP redlice €
estudio pertinente respecto a su situacion pensional (T-988 de 2012).

A persona en condicion de discapacidad, la Sala Séptima de Revisién de la corte
congtitucional, determino que se debié decretar la proteccién condtitucional a la estabilidad
laboral, debido a que se encontraba dentro de los supuestos facticos del vinculo laboral
redidad, de una persona a la que la Empresa Social del Estado, decidié suspender la
suscripcion de contratos de prestacion de servicios personales T-761A de 2013).

Por condiciones de salud, no se concedié continuar con las prérrogas del contrato de
prestacion de servicios, declaro proteccion congtitucional de estabilidad laboral reforzada a
una persona a guien no se le habia continuado prorrogando € contrato de prestacion de
servicios por su condicion de salud, la corte afirmo que a pesar de no haber encontrado
dentro del acervo probatorio los elementos de la relacion laboral, la entidad contratante no
demostré causal  objetiva ni autorizacion del Ministerio de trabajo para desvincular a una
persona de proteccion constitucional por su estado de debilidad manifiesta en la que se
encontraba (En 2016, (040).
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Nunca ha sido negada la proteccion constitucional a la estabilidad laboral reforzada con €
Unico argumento de tratarse de esa naturaleza contractual. Segin la corte Congtitucional, en
este contexto se puede declarar por dos vias, bien aplicando directamente la constitucion
cuando se avizora un perjuicio irremediable 0 en evidencia una relacion laboral (040-16).
En salvamento de voto € magistrado Mawricio Gonzalez Cuervo, expreso que en ese caso
procedia la declaratoria de la proteccion, en virtud a que la funcion del juez de tutela invade
la competencia al determinar la existencia de un contrato realidad, luego la proteccion a la
estabilidad reforzada de personas en condicion de debilidad manifiesta procede sin importar
el tipo de relacion contractual (29 040 2016).

En sumg, para la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se encuentran tres (3) reglas
para materializar € principio congtitucional de estabilidad labora reforzada a las personas
de especiad proteccion congtitucional, en e contexto solicitudes respecto al cortrato de
prestacion de servicios, las cuales se sintetizan asi:

1. Se aplica a todas las dternativas productivas, de lo cual se afirma que no es
necesario declara un contrato redidad, solo debe demostrarse la discriminacion,
para declarar su proteccion.

2. Requiere declarar e contrato redlidad para meterializar su proteccion, con la
finalidad de ordenar reintegro y pago de indemnizacion. Es decir esa proteccion
solo se corffiere en vida de un contrato laboral, no de prestacion de servicios.

3. En € evento en & que no se encuentren los elementos del contrato realidad, € juez
de tutela, debe evaluar la discriminacion, con la finalidad de aplicar directamente el
principio congtitucional. (Gilberto Navarro Montoya v. Nutriavicola S.A., 2016, p.
1).

En suma, la proteccion a las personas que se encuentren dentro de las circunstancia de
debilidad manifiesta, es més fuerte, dada su condicion, es decir se les concede reintegro,
estabilidad en € empleo, entre otras.

2.1.4- DISTORSION DE LA RELACION LABORAL DEL FUNCIORIO DE
HECHO

A partir de la corfiguracion que se deriva del mandato legidativo, € cua no es susceptible
de acuerdos privados, es de orden publico y obligatorio cunmplimiento, es decir lo
establecido en e numeral quinto (5) dd articulo 195 de la Ley 100 de 1993 que establece
que €l régimen juridico de las Empresas socidles del Estado, integradas a Sisterma Nacional
de Saud (Ley 10 de 1990), se construye por personas vinculadas con € carécter de
empleados publicos y trabgjadores oficidles, conforme a las reglas del capitulo 1V de la Ley
10 de 1990 C 432 (1994, p.), En ese orden, a la luz de los articuos 122 y 125 de la
congtitucion de 1991, las tres formas de vinculacion con e estado, son los empleados
publicos (relacion legal y regamentaria), los trabajadores oficiales (relacion contractual
laboral) y los cortratistas de prestacion de servicios Magda Viviana Garrido Pinzon Vs.
Unidad Administrativa de salud de Arauca (2016, p. 2).
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Asi mismo, para ostentar la calidad de empleado publico, es necesario que € empleo se
encuentre contemplado en la planta, que tenga asignadas funciones y previstos sus
enolumentos en e presupuesto  correspondiente  y, cumplir los presupuestos de
nombramiento y posesion, a la luz de 122 congtitucional. Por lo cual, la declaratoria de una
relacion laboral que desvirta el formalismo de un contrato de prestacion de servicios, solo
tiene efectos reparatorios. No tiene otros efectos, “(...) no se le puede otorgar la calidad de
empleado plblico, dado que para €lo es necesario que se den los presupuestos
congtitucionales Elkin Herndndez Abreo Vs. Autoridades Naciondes (2014. P.32), para lo
cual, esnecesario participar en un concurso publico de méritos.

En aplicacion del principio de igualdad, a titulo de restablecimiento del derecho se ordena
el pago de las prestaciones sociales que se reconocen a los empleados de la Entidad que
desempeiiaban similar labor, proporcionalmente a tiempo laborado, tomando como base
para la liquidacion respectiva € salario legamente establecido para éstos (Consgo de
estado, Aranguren Gomez, Gustavo, 2010, p. 31).

A médico genera, contratista de prestacion de servicios por tres (3) afos en la Empresa
Socid del Estado Metro Saud, en reconocimento al derecho a la igualdad, dado que
declara € contrato realidad en virtud a que las funciones desarrolladas son similares a las
gue corresponden a un cargo existente en la planta de persond de la entidad,
reconocimento simbdlico debido a las consecuencias que confiere, es decir, desconfiguran
la relacion laboral que declara, por cuanto, solamente le corfiere € pago de prestaciones
socidles, solo se tiene cono referente los mismos enmolumentos que perciben  estos
servidores publicos de la entidad para ese efecto. Por cuanto no hay lugar a reconocimiento
y pago de indemnizacion por mora en e pago de las prestaciones sociales, toda vez que en
el sector publico, surge cuando se incumple € plazo para pagar € auxilio de cesantias como
se encuentra prevista en la Ley 244 de 1995, considera que no se incumplié por cuanto la
prestacion “tan solo vino a reconocer mediante este presente pronunciamiento, dado el que
es constitutiva del derecho” (Consgjo de Estado Colombiano, M.P. Gerardo Arenas Aria,
2014, p.42).

Es de anotar, que la decadencia parte de la declaracion de una relacion laboral sin plenos
efectos, es decir sin reconocimento al goce integral de los derechos que se derivan de los
principios minimos congtitucionales del trabgjo, como estabilidad o favorabilidad (Art. 53
C.N.), los cudes se ocultan mediante la premisa de que la existencia de una relacion laboral
no implica conferir la condiciébn de emplead publica, toda vez que esa cdidad no se
corfiere por € solo hecho de trabgjar para € Estado (2011, p. 17) (proceso de Maria Stella
Lancheros Torres v. Hospital de Engativa 11 Nivel E.S.E.

Posicion con la cual se lesiona la garantia del derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia (Art. 229 C,N.), dado que la proteccion que se deriva del vinculo
laboral redlidad solamente confiere & pago de las prestaciones sociales, cercenando los
principios  minimos  constitucionales del trabgo conmo la estabilidad en & enpleo y
favorabilidad, con lo cua suprime la posbilidad de reclamar una relacion laboral digna y
justa frente a hechos consolidados bajo los elementos del contrato de laboral. lo anterior,
por cuanto hace que la medida sea inoperante para € contratista con vinculo vigente quien
Se encuentra en esas circunstancias desde hace muchos anos, en la medida en que s acude a
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solicitar una relaciéon justa, se corvierte en desempleado con un pobre reconocimiento
econdmico por € pago de dichas prestaciones. Méaxime teniendo en cuenta que las
adiciones y prorrogas que técnicamente se derivan de la necesidad de la entidad que atiende
a estudios de planeacion, pero son una decision discrecional de la Empresa, no congtituyen
una derecho. Por lo cual, € imperativo constitucional y convencional de la estabilidad en el
empleo, reintegro, favorabilidad entre otros, se borran con esta jurisprudencia, es decir se
deroga la posbilidad de permanecer en € empleo a este funcionario que cargo que ha
giercido por afos, y tampoco existe e principio de la favorabilidad. En virtud a que € cargo
no existe en la parte formal de la empresa, asi como no se cunplieron con los tramites
procesales para acceder.

En sintesis que se deriva de la jurisprudencia de la Corte Congtitucional, € principio de
estabilidad en e empleo inplica que e trabagjador no puede ser removido del puesto de
trabgjo 0 cargo que desempefia a menos que se presente alguna de las causales establecidas
en la ley para que esto ocurra. Este principio se erige en factor primordial de proteccion
para todos los trabgjadores y, en cuanto se refiere a los servidores publicos, se traduce
tarbien en una forma de garantizar la eficacia en e cumplimento de las funciones
corfiadas a Estado. Asi mismo, que s a la fecha de expiracion del plazo subsisten las
causas que dieron origen a la contratacion habiendo € trabgjador cumplido
satisfactoriamente con sus obligaciones, este tiene derecho a que se le renueve € contrato
de trabagjo por un térmno equivalente. Es decir, para que la decison de no renovar €l
contrato de trabgjo a térmno fijo se refute legiima y justa, esta debe responder a la
existencia de una condicion objetiva, bien porque las causas que originaron la contratacion
del empleado desaparecieron, o bien porque no fue suficiente su rendimiento laboral (1995)
C-588

2.2. INSTRUM ENTOS INTERNACIONALES DEL TRABAJO

El preambulo de la Constitucion de 1991, con fuerza vinculante, se compromete en virtud a
la nueva connotacion de Estado Sociad de Derecho, de asegurar € trabgjo, la judticia y la
igualdad en un marco juridico democrdtico y participativo, que garantice € orden
econdmico y socia justo. En virtud a que se fundd en € respeto a la dignidad y al trabajo
(Art.1 C.N.), con € fin esencia de servir a la comunidad, promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
condtitucion (Art. 2 C.N.). En esa dimensién € trabajo es un derecho y una obligacion
social que goza, en todas las modalidades de la especiad proteccion del Estado y, se
garantiza apersona € derecho a un trabgjo en condiciones dignas y justas (Art. 25 C.N.).

El texto constitucional establece que “(...) los convenios mternacionales del trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la legidacion 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 (Art. 53 C.N.). Estos ratificados por e Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los Estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno; Asi como “los derechos y deberes consagrados en la Carta,
se interpretan de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia (...)” (Art. 93 C.N.) y, la enunciacién de los derechos y garantias
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contenidos en la Conditucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos (Art. 94 C.N.).

Ene se orden la jurisprudencia de la Corte Constitucional, sefilla que los tratados
internacionales aprobados por € Congreso de la Republica que reconocen derechos
humanos, se integran a la condtitucion, por remision de los articulo sefidlados, de manera
gue los dos conjuntos de normes se fusionan y forman en un bloque de constitucionalidad.
Anotando que son normes y principios del mismo valor de la carta, que sin aparecer
formalmente en € articulado congtitucional, son utilizados como parametros de control
Condtitucional (Corte Congtitucional, 1995 p.1).

En ese orden de ideas y expuesto € planteamiento de problema entorno a la jurisprudencia
de la Corte Congtitucional respecto a acance de los efectos del principio congtitucional de
la primacia de la redlidad sobre las formas, en € contexto del gercicio del empleo publico
de hecho, mediante anuencia de la Empresa Socia del Estado. Por lo cual otorga una
proteccion parcia a trabajador de prestacion de servicios a Estado, bagjo e argumento de
que por e hecho de trabgjar para €l estado, no lo convierte en empleado publico, por lo cual
solo le concede un reconocimento de contenido econdmico por € pago de prestaciones
sociales, actuacion con la que cercena autométicamente los efectos de los otros principios
de rango iusfundamental como es e principio de la estabilidad en el empleo, favorabilidad
e irrenunciabilidad. Para e andliss integral € mencionado contexto, se hace necesario
abordar los instrumentos internacionales, especificamente en lo que concierne a la igualdad
ante la ley, e derecho a trabgo, estabilidad en el empleo y agunas normes orientadoras
del derecho internacional.

2.2.1.- EL DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY EN LOS INTRUMENTOS
INTERNACIONALES

En primer lugar es de tener en cuenta e derecho a la iguadad ante la ley y no
discriminacion, se encuentra la Declaracion de los Derechos del Hombre y € Ciudadano de
1978, la cual sefiala que “los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las
distinciones sociales, solo pueden fundarse en la utilidad comin (Art. 1), En la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 se establece que todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estén de razon y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros (Art. 1).

Por otro lado, € Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (1966), establece
prohibicion a cualquier clase de discriminacion y ordena igual proteccion a todas las
persones:
Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley
prohibird toda discrimnacion y garatizar)d a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion opiniones politicas o de cualquier
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indole, origen nacional o social, posicibn econdmica, nacimento o
cualquier otra condicion social (Art. 26).

En € mismo sertido, la Convencién Americana de Derechos Humanos (1969), sefidla que
todas las personas son igudes ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, aigual proteccion delaley (Art. 24)

El principio congtitucional de igualdad de los trabajadores esta desarrollado por € convenio
internacional del trabajo nimero 111, aprobado por Colonmbia mediante la ley 22 de 1967 y
ratificado en 1969, relativo ala discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

En suma de acuerdo a los instrumentos internacionales abordados e derecho a la igualdad
es un mandato universal que debe aplicarse en la mayor medida.

2.2.2. DERECHO AL TRABAJO EN EL AMBITO INTERNACIONAL

El derecho a trabgo es un principio fundante del Estado Social de derecho que tiene
proteccion universal, asi se desprende de los instrumentos internaciones que se abordan a
continuacion:

En primer contexto la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada y
proclamada por la Asamblea Generd de la Organizacion de Naciones Unidas en la
Resolucion 217 A (I11), e 10 de diciembre de 1948, establece que:

Toda persona tiene derecho al trabgjo, a la libre eleccion de su trabgjo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de su trabajo y a la proteccion cortra
el desempleo, (...) igual salario por trabajo igual A una remuneracion
equitativa y satisfactoria que le asegure, asi como a su familia, una
existencia conforme a la dignidad humana y que sera conpletada, en caso
necesario por cualesguiera otros medios de proteccion social (...) (Art. 23).

Més adelante:

Toda persona tiene derecho a descanso, a disfrute del tiempo libre, a una
limitacion razonable de la duracién del trabgjo y a vacaciones periddicas pagadas
(Art. 24)

En segundo contexto, € Pacto de los Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la
Asamblea General en la Resolucién 2200 A (XXI), € 16 de diciembre de 1966, en vigencia
desde e 23 de marzo de 1976, ratificado por Colombia e 29 de octubre de 1969. Este
prohibe e trabgjo forzoso u obligatorio, es decir busca que € trabgo sea libremente
escogido y aceptado. Es de tener en cuenta que e Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos impone la obligacion concreta a Estado de prohibir € trabgo no escogido
libremente € (Art. 8).

En tercer contexto, € Pacto Internacional de Derechos Economicos, Socidles y Cuiturales,
adoptado por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), € 16 de diciembre de
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1966, en vigencia desde € 3 de enero de 1976, ratificado por la Ley 74 de 1968 en
Colombia, reconoce el derecho de toda persona a trabajar (...) (Art. 6), en condiciones
dignas y satisfactorias, remuneracion digna, seguridad e higene en € trabgo, igua
oportunidad de promocion en € trabagjo y descanso (Art. 7). Es de tener en cuenta que €
derecho a trabajar comprende e derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse
la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado. € cual debe entenderse como
un medio para ganarse ese nivel adecuado de vida y no como un medio para acanzar un
nivel de vida adecuado, puesto que dicho nivel esta garantizado por si solo como derecho
hurmano.

Dentro de los Instrumentos del Sistema Regional de Carécter General, en € marco de los
estados americanos se encuentra € sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos conocida como Pacto de San José de
Costa Rica y € Protocolo Adicional a la mencionada cornvencion, denominada
generalmente Protocolo de San Salvador. A continuacion se sefialan el alcance y desarrollo
gue cada uno de dichos instrumentos internacionales ha dado al derecho a trabajo.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la Novena
Conferencia Internacional Americana en Bogota, Colombia, 1948, contempla € derecho a
trabgjo y a una remuneracion justa que atienda a la capacidad y destreza del trabgjador, y
que le permita un nivel de vida conveniente para si mismo y para su familia (Art. XIV); €
derecho a la recreacion, € descanso y € mgor aprovechamiento del tiempo libre (Art. XV)
y asi mismo establece € deber de toda persona de trabgjar, dentro de su capacidad y
poshbilidades, como medio que le permita obtener los recursos para su subsistencia o en
beneficio de la comunidad (capitulo segundo).

Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, Pacto de San Jose de Costa Rica,
Suscrita en San José de Costa Rica € 22 de noviembre de 1969 en la Conferencia
Especidlizada Interamericana sobre Derechos Humanos, se ratificd por Colombia € 28 de
mayo de 1973. Establece que nadie puede ser constrefido a gecutar un trabagjo forzoso u
obligatorio (Art. 6).

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador, suscrito en San
Salvador, El Salvador, e 17 de noviembre de 1988, en vigencia desde € 16 de noviembre
de 1999, ratificado por Colombia € 23 de diciembre de 1997, establece € derecho de toda
persona a trabajo y la garantia de condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo,
el cual incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a
través del desempefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada (Art(s) 6y 7.

En cuanto a los convenios de la Organizacion Internacional del Trabgjo (O.1.T.) aprobados
por Colombia, hacen parte de la legidacion interna, de conformidad con € inciso 4 del
articdo 53 de la congtitucion, algunos se integran € bloque de condtitucionalidad, cuando
cumplen con lo dispuesto en € articuo 93 constitucional, es decir, respecto a tratados de
derechos humanos intangibles, aprobados por e Congreso y cumplan con € procedimiento
congtitucional. Los cuales, son parametros de control congtitucional y sirven conmo referente
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para interpretar los derechos de los trabgadores y darle plena efectividad a principio
fundamental de la proteccion al trabgjador y € derecho a trabajo. (Corte Constitucional,
2014)

En ese orden, en cuanto a los que integran e bloque de constituciondidad, deben ser
aplicados por todas las autoridades y los particulares para asegurar que las leyes nacionales
sean interpretadas de manera acorde con la constitucion y estos. Su aplicacion debe ser
directa, principal y debe incidir en la determinacion del acance de las normes legales que
también sean aplicables, en sentido estricto prevalecen en el orden interno. Asi mismo es de
tener en cuenta que las relaciones internacionales se rigen por principios de derecho
internacional (Art. 9 C.N.) C 401 d 2005), por Uultimo, esta Organizacion Internacional,
emite convenios y recomendaciones, los primeros tienen carécter de obligatoriedad para los
Estados y operan una vez entren en vigor subjetivo, las recomendaciones no poseen la
fuerza vinculante, pero, congtituyen guias de accion para los Estados en € ambito laboral.
(Corte Constitucional, 2005)

Dentro de los convenios de la O.I.T. indispensables para desarrollo de este tema, se
encuentra ratificados por Colombia: € descanso semanal (industria) (C 014), 1921; las
vacaciones pagadas («Convenio C052 - Convenio sobre las vacaciones pagadas, 1936
(ndim. 52)», s. f.); la proteccion del salario ((«Convenio C095 - Convenio sobre la proteccion
del salario, 1949 (nim. 95)», s.f.) y respecto a las relaciones de trabajo en la administracion
publica (Corte Constitucional, 1978).

Convenio sobre e descanso semand (industria) (C 014), 1921, entro en vigencia € 19 de
junio de 1923, adoptado en Ginebra en la tercera reunion CIT (17 de noviembre), establece
que todo € personal empleado en cualquier empresa industrial publica o privada o en sus
dependencias, debera disfrutar en € curso de cada periodo, de sete dias, de un descanso
que comprenda como minimo 24 horas consecutivas (Art. 2).

Convenio sobre las vacaciones pagadas (C 052, 1936) en vigencia desde e 22 septiembre
1939, adoptado en Ginebra en reunion 20, CIT (24 junio), Establece que toda persona a la
que se apligue & presente Convenio tendrd derecho, después de un aflo de servicio
continuo, aunas vacaciones anuales pagadas de seis dias laborables, por lo menos (Art.2).

Convenio sobre la protecciéon del salario (C 095, 1949) vigente desde 24 septiembre 1952
adoptado por Ginebra en la 32 reunion CIT (01 julio), ratificado por Colombia mediante la
Ley 54 de 1962, se aplica a todas las personas a quienes se pague 0 deba pagarse un salario,
para tal efecto se debe efectuar un gjuste final de todos los salarios debidos, de conformidad
con la legidacion nacional.

Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administracion plblica (C 151, 1978), en vigencia
desde € 25 febrero 1981, adoptado en Ginebra, en la reunion 64, CIT (27 junio) sobre la
proteccion del derecho de sindicacion y los procedimientos para determinar las condiciones
de empleo en la administracion publica, de manera expresa establece, la obligacion de
aplicarse a todas las personas empleadas por la administracion publica, en la medida en que
no les sean aplicables disposiciones mas favorables de otros convenios internacionales del
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trabgjo. Asi mismo, respecto a las condiciones de enmpleo, incluye la obligacién de negociar
y permitir la participacion en esa determinacion:

Deberd adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las condiciones
nacionales para estimular y fomentar € pleno desarrollo y utilizacion de
procedimentos de negociacion entre las autoridades publicas competentes y
las organizaciones de empleados plblicos acerca de las condiciones de
empleo, 0 de cualesguiera otros métodos que permitan a los representantes
de los empleados plblicos participar en la determinacion de dichas
condiciones (Art. 7)

En sumg, la garantia internacion del derecho a trabgjo se condtituye a partir de la
proteccion de ciertas las prerrogativas, que permite que se desarrolle en condiciones dignas
y justas, es decir se debe conceder las vacaciones, e descanso entre otras. Asi mismo,
también se encuentra la estabilidad en e empleo, por lo cua a continuacion se abordara
dicho principio minimo del trabajo.

2.2.3.LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO EN EL AMBITO INTERNACIONAL

Teniendo en cuenta gque en & derecho interno @ vinculo laboral realidad lesiona € mandato
constitucional a la estabilidad en e empleo, en virtud a que en € gercicio del empleo
publico de hecho y no de derecho, no se puede conferir, debido al alcance que sefida la
corte Constitucional del principio de la primacia de la reaidad sobre las formaes. Sefidlando
como barrera infranqueable las formalidades sustanciales del derecho publico, las cuales
resultan impermeables a los derechos de los trabgjadores de prestacion de servicios a
Estado, debido a la vinculacion directa en este contexto. Bajo esos fundamentos, en acapite
se abordan los postulados internacionales que se ordenan la estabilidad en € enpleo.
Especificamente: la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la ONU, H
Protocolo del Salvador a Convenio Americano Sobre Derechos Humanos, la Carta
Internacional Americana de Garartias Sociadles de la OEA, € Protocolo Adiciona de la
Carta Social Europea

En primer lugar se encuentra, La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la
ONU (1948), que sefida, toda persona tiene derecho a trabgjo y a la proteccion contra el
desempleo (...) (Art. 23).

En segundo lugar, el Protocolo del Salvedor a Corvenio Americano Sobre Derechos
Humanos (1988), aprobado por e Congreso a través de la ley 319 de 1996, que establece
gue los Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales:

(...) La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteriticas de las industrias y profesones y con las causas de justa
separacion. En casos de despido injustificado, € trabajador tendra derecho a
una indemmizacion o0 a la readmison en € empleo o a cudquier otra
prestacion prevista en la legislacion nacional (Art. 7 No. d).
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En tercer lugar, la Carta Internacional Americana de Gararntias Sociales de la OEA (1947),
La ley garantizara la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracterigticas de industrias y profesiones y las justas causas de separacion. Cuando €
despido judtificado surta efecto, e trabgjador tendrd derecho a una indennizacion (Art19).
Asi mismo sefidla que los empleados publicos tienen derecho a ser amparados en la carrera
administrativa, de modo que se les garantice, mientras cumplan sus deberes, la permanencia
en & enpleo, a derecho al ascenso y a los beneficios de la seguridad social (...) (Art. 24).
(T 503-15)

Es de anotar que en e caso europeo, € Protocolo Adicional de la Carta Social Europea
compromete a los Estados Partes a reconocer el derecho a la igualdad de oportunidades y
de trato en materia de empleo y profesion, sin ningln tipo de discriminaciones, por lo que
ordena tomar las medidas para garantizar 0 promover su aplicacion en los siguientes
campos en el acceso a empleo y reinsercion profesonal (Art. 1inciso a).

A pesar de que las recomendaciones no son instrumentos que obliguen a los Estados por
cuanto no tienen € carécter de convenios o tratados ratificados por e Congreso, asi como
tampoco se sometieron a procedimiento constitucional. Tienen un valor normetivo, el cual
se funda en € carécter de directrices que pueden orientar la politica y las acciones
nacionales, SU 555 de 2014, es & caso del convenio C 158, sobre la terminacion de la
relacion de trabgjo, por iniciativa del empleador, € cua no se ratificd en Colombia, por eso
tiene tal connotacion, junto con la recomendacion 166.

En ese mismo orden se encuentra e Convenio C 0 94, adoptado en Ginebra en la reunién
32 de 1949, en vigencia desde e 20 de septiembre de 1952 y la recomendacion nimero. 84,
lo cuales se fundamentan en e objetivo de impedir que las autoridades publicas celebren
contratos que impliquen & empleo de trabgjadores para la construccion de obras publicas,
elaboracion de bienes, o suministro de servicios en condiciones inferiores a un nivel
aceptable de proteccion social y, ademés, para alentarlas a establecer niveles mas elevados
de proteccidn a fin de que los gobiernos actien como empleadores modelo. El objetivo del
Convenio es la buena gobernanza, al referirse a la contratacion publica sociamente
responsable y requiere que los postores - contratistas se gjusten a los salarios y demés
condiciones de trabgjo predominantes en e ambito local, determinados por la legidacion o
los convenios colectivos.

En sintess, acorde con Canessa Montgjo (s.f.), respecto a elementos que hacen parte
integral de este derecho, es decir la proteccion contra € despido, o estabilidad en € empleo
Sse encuentra en es un mandato establecido en los instrumentos internacionales de derechos
humanos por un lado regionales. La cual se configura en las causas de justa separacion,
indemnizacion en los casos de despido injustificado, la readmision en e empleo. Y, por €
otro en € caso europeo, se encuentra en € compromiso de los Estado de garantizar €
acceso a empleo, la proteccion contra el despido y reinsercion profesional (sf., p.1).

En sumg, en armonia con los resutados de estudio de investigacion del Defensor del
Pueblo Colombiano, Pérez Ortiz, respecto a contenido y acance del derecho individual al
trabgo en e marco de la evauacion de la politica publica desde la perspectiva de los
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derechos humanos, se concluye que €l derecho a trabago es inherente a la dignidad humana,
lo cud indica que es aquel que se rediza en condiciones propicias para garantizar la
satisfaccion mas plena posible de todos los derechos, enunciados de manera exhaustiva en
el derecho internacional de los derechos humanos. Lo cual implica gque las obligaciones que
tiene € Estado de proteger, involucra la aplicacion de las garartia establecidas y la
necesidad de adoptar otras, sean legidativas o provenientes de otras autoridades, con la
findlidad de impedir que terceros interfieran 0 atenten contra este derecho. Es decir, regular
el comportamiento de terceros independientemente del carécter que osternten (publicos o
privados), para evitar que estos, realicen actos relacionados con la denegacion del acceso
igual a un trabgjo digno, lo que comprende e deber de gustar la legidacion naciond a las
normas internacionales laborales y de derechos humanos (2005, p.92).

As mismo, € horizonte a la proteccion integral a trabajo se encuentra en las directrices de
instrumentos internacionales, entre los que se encuentran segin la Comision de Expertos de
la Organizacion del Trabgo, en la seguridad en e empleo, es decir que no hay lugar a
despidos por motivos discriminatorios, sino que se debe motivar por justas causas, es decir,
por motivos relacionados con la conducta del trabajador, su capacidad o facultad de llevar a
cabo sus funciones, o inperativos de gestion de la empresa (1996, parr. 106). Asi mismo
cabe sefidar las medidas que establece la Organizacion Internacional del Trabagjo (O.1.T.) a
través del Convenio 158 (de 1982) y la Recomendacion 166, en vigor desde 1985, adoptado
en Ginebra en la reunién 68 € 33 de junio, que s bien no fue ratificado por Colombia, no
menoscaba su importancia para ilustrar € contenido de la proteccién cortra € despido. En
virtud a que contiene varias medidas de proteccion a la estabilidad en € empleo, dentro de
las que se encuentran las causa judtificadas, e derecho a recurrir contra decisiones
inustificadas por la terminacion de la relacion de trabgjo ante un organismo neutrd; la
indemnizacion para e despido injustificado y, por Utimo la afiliacion a un seguro de
desenpleo (lo cual esimposible en e contrato de prestacion de servicios).

Por Utimo es de sefidar que evidentemente de los mandatos expuestos anteriormente, no se
armonizan con la Unica fuente de derecho que configuro la jurisprudencia de la Corte
Condtitucional y que en la actualidad se aplica frente a los hechos consolidados que se
derivan ddl gercicio de un empleo publico de hecho, al cual se accedid por anuencia de la
autoridad publica competente para permitirlo, concepcion reconocida por la Corte
Condtitucional, como actuacion ilegal de la entidad a falsear una relacion laboral, frente a
los precarios efectos que produce la declaratoria del vinculo laboral redlidad, es decir
constitulye una barrera infranqueable para acceder a todos los elementos y principios
minimos  iusfundamentales e internacionales de la relacion laboral, entre ellos, la
estabilidad en € empleo, favorabilidad entre otros, bajo € fundamento de gque accedié sin
observarse los requisitos establecidos paraacceder a empleo publico de iure.

2.3. ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONALES -ECI-

De los condescendientes efectos que promueve este pronunciamiento jurisprudencial, frente

a la actuacion irregular de la entidad plblica, es decir extremadamente flexible con la

administracion, a dgar incolume esta actuacion ilegal, crea una puerta giratoria para que

esta Empresa pueda acceder sin control o restriccion efectiva, cada vez que disponga
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utilizar a su arbitrio, esta figura contractual, con la findidad de eximirse del cumplimiento
de las obligaciones que se derivan del derecho al trabgjo en condiciones justas y dignas. Asi
mismo, legitima y estimula la utilizacion de esta forma de contratacion, lo cual se evidencia
ostensiblemente de la accidn administrativa, dado que esta entidad ha convertido esta figura
juridica contractual, en la via principal paralograr sus cometidos.

La Congtitucion admite que e sistema econdmico se funda parcialmente en una economia
de mercado (Art. 333 C.N.), dentro del marco de la direccion del Estado (Art. 334 C.N.) y
asi mismo rechaza la existencia de una sociedad de mercado donde todas las relaciones
sociales se encuentren sometidas a las dindmicas mercantiles, por cuanto las relaciones de
trabgjo no pueden estar sometidas Unicamente a estas, dado que € trabgjo es un valor
fundante del ordenamiento, que goza de especia proteccion del Estado (Art(s). 1, 25 y 53),
no es una simple mercancia que pueda estar sometida a las normas civiles y comerciales,
por cuanto esa concepcion es contraria a la prevalencia de la dignidad humana y de los
derechos de las personas (Art(s). 1y 5 C.N.). (2004, p.201), 038

El ordenamiento constitucional y legal colombiano, establece disposiciones que son de
orden publico, no son negociables o susceptibles de acuerdos privados sino de obligatorio
cumplimento y de vigencia inmediata. Tal es € caso de la regulacion de relaciones que
surgen entre € Estado y sus servidores, pensado para garartizar € orden justo y armonizar
los derechos de la administracion y de los administrados. Empero, dicho universo
normativo, es excluido por la actuacion ilegd de la administracion de las Empresas
Sociales del Estado, quienes con su actuar pauperizan €l sistema, contrariando la voluntad
del creador de la norma, mediante la vinculacion trabagjadores de prestacion de servicios
para € desarrollo de actividades de caracter permanente, con la finalidad de esconder
relaciones laborales, con lo cual desnaturalizan € régimen contractual y es Obice para
permitir que estos empleados del Estado puedan acceder a goce del mencionado mundo
normativo. Aunado a lo anterior, en el gercicio del acceso a la administracion de justicia,
escenario donde un juez de la republica resuelve la justicia de la relacion de facto que
sobrevino entre dichos sujetos. Se encuentra frente a la jurisprudencia constitucional de la
aplicacion directa del principio iusfundamental de la primecia de la redidad sobre las
formas establecidas por los sujetos, que limitd los efectos, en e contexto del gercicio del
empleo publico de hecho. Es decir a declarar e vinculo laboral redidad solo produce
efectos inter partes con un pobre reconocimento econdmico por € pago de prestaciones
sociales, bajo la premisa de que por € hecho de trabgar para € Estado no se convierte en
empleado publico, de lo cual se desprende la imposibilidad para acceder a la estabilidad en
el enpleo o a reintegro.

La descrita jurisprudencia ha servido de estimulante a la actuacion irregular de la entidad,
la cual se margina en este asunto de diligencia, agilidad y congruencia con fundamento en
los principios que informan la funcion publica (Art. 209 C.N.), los cuales otorgan un
margen de accidén que congtituyen la muralla contra la arbitrariedad. Lo cual se evidencia
en e ascenso de las cifras edtadigticas de vinculacion de contratista de prestacion de
servicios en estas entidades, expuestas en esta investigacion. Encontrando que dentro de las
razones estén los precarios efectos que produce la condena a la Empresa, es decir un fugaz
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reconocimiento econdmico, que no condtituye un sacrificio  significativamente econdmico
para la entidad, méxime cuando no todos estos contratistas realizan € gercicio judicial. Por
otro lado en la medida en que solo produce efectos inter partes, es decir no va mas ala de
recordar que es una actuacion prohibida sin involucrar a otras entidades. Todo lo anterior se
confabula, convalidando y legitimando la actuacion irregular de la entidad, meximizando la
brecha de wuneracion de derechos fundamentales, a desconocer otros principios
congtitucionales fundamentales, que fueron cercenados y normas que fueron marginadas en
la regulacion la relacion de trabagjo. Con lo cua se cred un mundo marginado a los derechos
fundamentales que se consolidaron entre un Estado que abolié la norma que debia regular
esta relacion y un particular que gercid € encargo publico con anuencia de la entidad, de
buena fe y sin afectar € interés general.

2.3.1.- Concepto y alcance.

El Estado de cosas Incondtitucionales, es un mecanismo de proteccion objetiva a los
derechos fundamentales, que se gestd en tribunales internacionales, en virtud a hallazgo
stuaciones de desconocimiento de la Condtitucion en algunas précticas cotidianas en las
gue interviene la Administracion, y en las que las autoridades publicas, actuando en €
marco de sus competencias legales, tejen su actividad a margen de los derechos humanos y
de sus obligaciones congtitucionales (Corte Congtitucional de Colombia, 2015, p. 1)

En Colombia se adoptd por parte de la Corte Congtitucional a partir del afio 1997, € cua se
declara por parte del maximo 6érgano guarda de la constitucion, cuando se presenta repetida
violacion de derechos fundamentales de muchas personas. Esta figura compromete a varias
autoridades maés dla de la tutelada, en virtud a que también se genera debido a factores
estructurales, lo que coacciona a que estas personas pueden recurrir a la accion de tutela
para obtener proteccion, gue en consecuencia puede congestionar los despachos judiciales.

2.3.2.- FACTORES PARA DETERMINAR EL ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONALES EN COLOMBIA

Se concibe la existencia de siete (7) factores de valoracion para la declaracion del estado de
cosas incongtitucional, que en suma se encuertran:

La wurneracibn mesiva y generdlizada de varios derechos constitucionales que
afecta a un nimero sSignificativo de personas, La prolongada omision de las
autoridades en € cumplimento de sus obligaciones para garartizar los derechos; La
adopcion de précticas incongtitucionales, como la incorporacion de la accion de
tutela como parte del procedimiento para garantizar €l derecho conculcado; La no
expedicion de medidas legidativas, administrativas 0 presupuestales necesarias para
evitar la vulneracién de los derechos, La existencia de un problema socia cuya
solucién compromete la intervencion de varias entidades, requiere la adopcion de
un conjunto complgo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que
demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante; Si todas las personas
afectadas por e mismo problema acudieran a la accion de tutela para obtener la
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proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial (Corte

Constitucional, 2004, p. 4).
Este estado, opera a partir de una providencia que asi lo declara, la cual tiene efecto inter
comunis, es decir, se involucra a otras autoridades competentes, a las cuales se les imparte
ordenes y de las cuales se espera que se desplieguen las acciones encaminadas a conjurar la
situacion vulnerante. Lo anterior, atiende a preceptos constitucionales en cuanto a que “los
diferentes Organos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran armonicamente
para la realizacion de sus fines (Art. 113C.N.)”.

2.3.3.- LOS DERECHOS QUE SE HAN PROTEGIDO A TRAVES DEL ESTADO
DE COSAS INCONSTITUCIONALES EN COLOMBIA

La orbita de proteccion para efectivizar € goce de los derechos fundamentales en
declaracion del Estado de cosas Incongtitucional en Colombia, son: La seguridad social en
materia pensional y de salud; derechos humanos de los internos en los centros carcelarios y
la poblacion desplazada por € corflicto armedo; La vida, integridad y seguridad personal
de los defensores de derechos humanos en e contexto del conflicto armado y, a debido
proceso, por no corvocar a concurso publico de ingreso a la carrera notarid (Corte
Constitucional Colombiana, M.P. Luis Ernesto Varges siva, sdla novena de revision, 2015,

p- 2)

En ese sentido, en 1997, se declara € Estado de cosas incongtitucional, a partir de la
actuacion irregular de las autoridades del sistema educativo, debido a generaizado
incumplimento de la obligacion de dfiliar a los educadores de los municipios a Fondo
Naciona de Prestaciones Sociales del Magsterio, fundamentalmente por:

La anmpliacion de las plantas de personal municipal, sin contar con la capacidad
presupuestal necesaria para pagar y garantizar la remuneracion “completa”
(prestaciones) a los docentes; la inadecuada forma de calculo y distribucion del
stuado fiscal que, en lugar de otorgarle peso decisivo a las necesidades reales de
educacion de la poblacion escolar, toma en condderacion la distribucion
geogréfica de los docentes; Y, la concentracion irraciona e inequitativa de los
educadores publicos en los grandes centros urbanos, lo que deja sin atender las
necesidades de muchas poblaciones que, para llenar € vacio, se ven forzadas a
sobrecargar sus finanzas plblicas a causa del incremento de sus plantas de
educadores y de la demanda insatisfecha por este servicio esencia (Corte
Condtitucional., 1997, p. 40).

En una segunda oportunidad, en 1998, se declara € Estado de cosas incongtitucionales
por la ineficiencia administrativa de Caja Naciona de Prevision, para resolver los
derechos de peticion de los jubilados, considerando que € principio de eficiencia de la
funcion publica y e de efectividad de los derechos fundamentales son presupuestos que
legitiman el Estado Social de Derecho. Luego e derecho a la seguridad socidl,
especidmente de personas de la tercera edad, por su condicion de debilidad manifiesta
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requiere de atencion oportuna y €ficaz, por lo cual se deben resolver los derechos de
peticion de reconocimiento v reliquidacion de las pensiones, considerando que:

La efectividad de los derechos se desarrolla con base en dos cudidades, la
eficacia y la eficiencia administrativa. La primera relativa a cumplimento de las
determinaciones de la administracion y la segunda relacionada con la eleccion de
los medios més adecuados para € cumplimiento de los objetivos. Por lo tanto, la
administracion necesta un apoyo logistico suficiente, uma infraestructura
adecuada, un persona cdlificado y la modernizacion de ciertos sectores que
permitan el logro de los objetivos y fines del Estado (...) (M.P. Algandro
Martinez Caballero, 1998, p. 4).

En ese orden, se declara e Estado de cosas inconstitucional, debido a incumplimiento
por muchos afos sin redlizar € procedimento correspondiente acorde a lo dispuesto en
del inciso segundo (2) del articulo 131 de la Congtitucion politica de 1991, al no haberse
corvocado a concurso para notarios en toda la Republica, los cudes se estaban
ocupando por notarios en interinidad.

Es de anotar que este proceso se tutelo el derecho fundamental al debido proceso, toda
vez que se habia desvinculado a un notario en interinidad atendiendo a razones
subjetivas  “represalias politicas”, lo cual se contextualizo en un acto administrativo sin
motivacion, requisito de validez para esta clase de pronunciamientos. Lo que segin la
corte, smultaneamente constitlyo un obstéculo para €l efectivo acceso a la justicia. Asi
mismo teniendo en cuenta que e nombramiento se habia realizado “mientras se provee
el cargo en propiedad mediante concurso”, posteriormente se hizo el mismo
nombramiento sin haber corvocado a concurso para ingresar a la carrera, bajo €
Siguiente fundamento.

Si e nominador retira a un Notario interino y éste no es reemplazado por un
Notario en propiedad, previo concurso, € acto administrativo que cortiene la
desvinculacion debe incluir las razones formales y meteridles, normétivas y
facticas, que motivaron € retiro, de acuerdo con € parametro de que es por
motivos de interés general que afecten e servicio por lo que puede producirse el
retiro (Sala Plena de la Corte Constitucional, 1998, p. 3).

En 2009, la Corte Constitucional, reconocid Ila reiteracion de “la nobservancia
sstemdtica e injustificada de este mandato superior contenido en e articulo 131 de la
Cata, dio origen a la declaratoria en tres oportunidades del estado de cosas
incongtitucional, mediante las sentencias SU-250 de 1998, T-1695 de 2000 y C-421 de
2006, un estado de cosas inconstitucional”. Para luego, sefalar de nuevo Seincurre en:

la inexistencia de razones materidles que amparen la dilacion injustificada del
nombramiento en propiedad como notarios de las personas que por su mérito se
hicieron acreedoras a tal designacion en estricto acatamiento del articulo 131
Superior, pues s bien € estado de cosas inconstitucional tuvo su origen en la
renuencia a celebrar e concurso de méritos, lo cierto es que hoy a pesar de su
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realizacion, no puede entenderse conjurada la Stuacion hasta tanto la provision
absoluta de estos cargos se haga efectiva y se termine de una vez por todas con
18 afos de interindad en e gercicio de la funcién fedante (Sala plena de la
Corte Constitucional, 2009, p. 159) ( p.159).

Por lo cual declaré la permanencia de un estado de cosas inconstitucional, respecto del
giercicio de la funcion publica notaria; por vulneracion maesiva y generalizada de varios
derechos condtitucionales que afectan un nimero dgnificativo de personas que
superaron vdidamente e concurso de méritos para notarios, Ante imposbilidad de
materializar la provison de cargos de notarios a partir de los resultados del concurso de
meéritos; Ante la adopcion de précticas inconstitucionales como la incorporacion de la
acciones de tutela 'y, Por adopcion por la Corte Condtitucional de una posicion
unificada y coordinada que garantice de manera integral la eficacia del precepto
condtitucional y evite la wuneracion masva de derechos fundamentales de los
concursantes parala provision de notarias.

En 1998, se declara e estado de cosas inconstitucional en los centros penitenciarios
colombianos, por flagrante violacion a derechos fundamentales de los internos, tales
como la dignidad, la vida e integridad persond, los derechos a la familia, a la salud, a
trabgo y a la presuncion de inocencia, entre otros, debido al hacinamiento, las graves
deficiencias en materia de servicios publicos y asistenciales, € imperio de la violencia,
la extorsdon y la corrupcion, y la carencia de oportunidades y medios para la
resocidizacion de los reclusos, lo cual constituye un hecho de publico conocimiento que
exige una pronta solucion.(Proceso de Manuel José Dugue Arcila v. INPEC, 1998, p. 3)

En 2013, se declar6 un nuevo estado de cosas incongtitucional por la situacion de crisis
edtructural en los establecimientos carcelarios, debido a mitiples razones, en entre
ellas. Los derechos de las personas privadas de la libertad son violados de manera
mesiva y generdizada, principalmente por € hacinamiento y falta de saubridad al
interior de estos; Incumplimiento prolongado de las obligaciones de respeto, proteccion
y garantia de los derechos de las personas privadas de la libertad; La
ingtitucionalizacion de précticas incondtitucionales, La fata de adopcion por las
autoridades competentes de medidas legidativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar efectivamente la vulneracion de los derechos; En consideracion a
gue las soluciones a los problemas compromete la intervencion de varias entidades, que
requiere un conjunto complegjo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos
gue demanda un mayor esfuerzo presupuestal y por utimo teniendo en cuenta que s
todas las personas privadas de la libertad acudieran a la accion de tutela, se produciria
una congestion judicial mayor a la existente (Corte Condtitucional Colombiana, sala
primera derevision, M.P. Maria Victoria Calle Correa., 2013, p. 3).

(Sda Plena de la Corte Condtitucional, 2000) declara € Estado de cosas
incongtitucional, en razon a la vuneracién sistemética de derechos, por omisién en €
pago de pensiones en e Chocd. Esto por cuanto se encontré que € no desembolso de
dicha obligacién, se debia a que & Departamento afrontaba una grave crisis econdmica,
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gue le impedia cumplir. Y, luego, la accion de tutela, por la stuaciéon fiscal que
atravesaba dicho departamento, no habia logrado hacer cesar plenamente la vulneracion
de los derechos fundamentales de los pensionados.

En 2004, se declara el estado de cosas inconstitucional relativo a las condiciones de vida de
la poblacion internamente desplazada de manera forzosa. Lo cual acaece principamente por
cinco razones que considera e alto tribunal condtitucional: la gravedad de la stuacion de
vuneracion de derechos que enfrenta esta poblacion, lo cual en parte es causada por la
omision de las autoridad para adoptar los correctivos requeridos, El elevado volumen de
acciones de tutela presentadas por los desplazados para obtener las digtintas ayudas y su
incremento; Los procesos acumulados en esta accion de tutela; La continuacion de la
vuneracion de los derechos no es imputable a una Unica entidad; La wvulneracion de los
derechos de los desplazados es causada por factores estructurales, aspecto que adquiere una
gran importancia desde la optica de la insuficiencia de recursos dada la evolucion del
problema de desplazamiento y apreciando € problema frente a la capacidad institucional
para responder oportuna y eficazmente.(Corte Constitucional Colombiana, p.4). T 025

24.- LA JURISPRUDENCIA DEL VINCULO LABORAL REALIDAD DEJA
INCOLUME LA ACTUACION IRREGULAR DE LAS E.SE. POR INBSERVAR
LAS NORMAS Y EN SU LUGAR VINCULAR PERSONAL MEDIANTE EL
CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS, DESCOCIENDO LA FUNCION
PUBLICA Y EL DERECHO AL TRABAJO CONSTITUCIONAL Y
CONVENCIONAL

Las Enpresas Socides del Estado, en materia de recursos humanos, se encuentran
sometidas a la ley 100 (1993), donde se establece que todas las personas vinculadas a la
empresa, deben conformar una planta de personal que esté integrada por empleados
publicos o trabagjadores oficiales, conforme a las reglas del Capitulo 1V de la Ley 10 de
1990 (numeral 5 del articuo 195 dela ley 100). (Congreso de la Republica, 1993)

El Estatuto Persona para la Reorganizacion del Sistema Nacional de Salud, la ley 10
(Congreso de la Republica, 1990) & marco regulatorio para tal fin, establece, la
clasficacion de los empleos bgjo las siguientes disposiciones:

En la estructura administrativa de la Nacion, de sus erntidades territoriales o
descentralizadas para la organizacion y prestacion de los servicios de salud,
los empleos pueden ser de libre nombramiento y remocion o de carrera. Son
de libre nombramiento y remocion:

Los enpleos que corresponden a funciones de direccion, formulacion vy
adopcion de politicas, planes y programas de asesoria. Todos los demés
empleos son de carrera. Los empleados de carrera, podran ser designados en
comision, en cargos de libre nombramiento y remocion, sin perder su
pertenencia ala carrera administrativa.
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Pardgrafo: Son trabajadores Oficiales, quienes desempefien cargos no
directivos degtinados a mantenimiento de la planta fisica hospitdaria o de
servicios generales en las mismes ingtituciones (1990, Art.26).

El empleo publico es e conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a
una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con € propdsito de
satisfacer € cunmplimento de los planes de desarrollo y fines del Estado (Art. 1). El orden
normativo de estos, se encuentra en € sstema de nomenclatura y cladficacion de los
empleos de las entidades territoriales, ordenado por disposicion de la ley 443 de 1998, hoy
decreto 785 de 2005, regulado por disposiciones de la ley 909 de 2004 y reglamentado por
el decreto 2484 de 2014, antiguo decreto 1569 de 1998. Dentro de los cuales se encuertra la
clasficacion de los empleos, por niveles, especificamente se refiere a directivo, asesor,
profesional, técnico y asistencia; Dentro de los que se encuertran en €l nivel profesiona al
Meédico Especidlista, Médico General, Enfermero, odont6logo, Bacteridlogo, terapista y en
el asstencial a Auxiliar del areade salud, Auxiliar administrativo, celador, conductor etc.

En cuanto a trabajador oficial, es decir la tercera forma de vinculacion establecida para las
Empresas Sociales del Estado, el numera quinto (5) dd articulo 195 de la ley 100 (1993),
donde se establecid que ‘“son trabajadores oficiales, quienes desempefien cargos no
directivos destinados a mantenimiento de la planta fisica hospitalaria 0 de servicios
generales en las mismes instituciones (Art. 26, ley 10 del990)”. Su acceso se realiza
mediante un contrato de trabajo y constituyen una categoria especial de servidores publicos,
gue no pertenecen a la carrera administrativa, no son de libre nombramiento y remocion, y
tampoco son elegidos popularmente (125 C.N.) (Corte Constitucional de Colombia, 1995,
p. 10). Por otro lado, Unicamente la ley puede determinar qué actividades pueden ser
desempefiadas mediante contrato de trabajo y por consiguiente, quienes pueden tener la
calidad de empleados publicos o de trabajadores oficiales en los establecimientos publicos,
sn que dicha facultad pueda ser delegada a estas entidades en sus estatutos (Corte
Condtitucional de Colombia, 1995, p. 12).

Contrario a lo anterior, las Empresas Sociales del Estado, en virtud a numeral 6 del articulo
195 de la ley 100 de 1993, trascrito en los estatutos y manuales de contratacion estatal,
mediante el contrato de prestacion de servicios, vinculan de manera directa persona para la
prestacion del servicio de salud, bgo € entendido en que las actividades que pretenden
suplir no las pueden atender con el personal de planta.

Respecto a contrato de prestacion de servicios, se encuentra que en ningln caso podran
celebrarse contratos de prestacion de servicios para € desempefio de funciones publicas de
carécter permanente, en cuyo caso se creardn los empleos” (Art. 7, Decreto 1950(1973).
Asi mismo se prohibe, “(...) celebrar contratos de prestacion de servicios para cumplir de
forma permanente las funciones propias de los cargos existentes de conformidad con los
decretos de planta respectivos (Art. 17 790 (2002).

Afirma la Corte Condtitucional que en los Utimos aflos ha tomado més fuerza la
vinculacion mediante el contrato de prestacion de servicios, especidimente en las entidades
plblicas, inobservando las expuestas prohibiciones. Esta ineficacia afecta temas
edtructurales de la Congtitucion de 1991, principamente a los principios rectores del
derecho al trabajo y de la fincion ptblica”. (p.27) y cortraria el ordenamiento juridico.
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Para € presente estudio, se obtwo un elevado registro de las cifras estadisticas de
suscripcion de contratos de prestacion de servicios de salud, especificamente en los
periodos 2014, 2015 y 2016, en € Distrito Capital, los cuales permiten dar validez a la
presente investigacion. Dado que no son cientos los contratistas de prestacion de servicios
sino miles,

Con la findidad de contrarrestar los efectos de agravio derivado de esa practica en las
entidades del Estado, debido a la falta de observancia a las reglas de la contratacion y su
consecuente  desconocimiento de  derechos  condtitucionales,  fundamentdles y
convencionales, la corte Condtitucional reitera y hace énfasis en aplicacion directa la
congtitucion, mediante uno de los principios minimos que se derivan del Art. 53, es decir, la
primecia de la readlidad sobre las formas establecidas por los sujetos, en los eventos en que
se suscriba € contrato de prestacion de servicios para desarrollar una relacion laboral y
exhorta a los 6rganos de control y a los entes del sector publico como € Ministerio de la
Proteccion Sociad y la Superintendencia de Economia Solidaria, para que viglen la
efectividad de las normas que protegen los derechos laborales de los trabajadores (2012,
p.28).

Lo anterior, en & escenario en que e debate surja como consecuencia del gercicio del

empleo publico de facto y no de iure, establece € alcance a mencionado principio bagjo €

Siguiente orden:
La primecia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales, es un principio condtitucional. Si € Juez, en un caso
concreto, decide, porque lo encuentra probado, otorgar € carécter de trabajador
al servicio del Estado, puede hacerlo con base en € articulo 53 de la CP. Sin
embargo, a partir de esta premisa, no podra en ningln caso conferirle € status de
empleado pulblico, suieto a un especifico régmen legd y regamentario. El
principio de la primecia de la realidad sobre las formalidades establecidas por
los suetos de las relaciones laborales, no tiene, adicionamente, el alcance de
excusar con la mera prestacion efectiva de trabgjo la omison del cumplimiento
de los requisitos congtitucionales y legales previstos para acceder a la funcion
publica que, en la modalidad estatutaria, son €l nombramiento y la posesion, los
gue a su vez presuponen la existencia de un determinado régmen legal y
regamentario, una planta de personad y de la correspondiente disponibilidad
presupuestal. EI mencionado principio agota su cometido al desentrafiar y hacer
triunfar la relacién de trabgjo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla.
Y esta primecia puede imponerse tanto frente a particulares como a Estado
mismo. Su findlidad no puede dilatarse hasta abarcar como funcién suya la de
aniquilar las que son formalidades sustanciales de derecho publico (Corte
Condtitucional, 1994, p.1) 555

Interpretacion que corfiere en ese escenario un Unico efecto que desnaturaiza la
relacion laboral que en la préctica surgio, y que la entidad buscé esconder mediante la
suscripcion  del  contrato  de prestacion de servicios, otorgando un precario
reconocimiento econdmico, con lo cua aida a los principios minimos congtitucionales
del trabgjo, bajo e siguiente concepto:
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(...) de forma antfpoda lo que surge es una sancion a la entidad Estatal que se ve
reflgada en € pago de prestaciones sociales y seguridad social a sujeto cuyo
contrato de prestacion de servicios perdid su naturaleza corwirtiéndose en un
contrato realidad debido a la satisfaccion de los requisitos propios de un contrato
de trabgjo (Corte Contitucional, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, 2016, parr.
5.1.1).

Lo cual, dga incOlume la actuacion irregular de la entidad, en cuanto a que ordema €
cumplimento parcial de la norma, es decir e pago de lo debido por ley que es
consecuencia de haber satisfecho los elementos del contrato de trabgjo, aisando de la
aplicacion de los principios minimos gque arropan e derecho a trabajo constituciondl,
gue son de imperativo cumplimiento, independientemente de quien se beneficie, es
decir bien puede ser e Estado o & sector privado. Significando con ello que la
excluson de la materializacion de los principios que enlista e articuo 53 de la
congtitucion, como la favorabilidad, estabilidad en € empleo, entre otros, que hace la
administracion publica, € juez la convalida, bajo € siguiente tenor:

(...) no procede el reintegro, en virtud que N0 Se puede reconocer la calidad de
empleado publico y tampoco puede proceder a la solicitud de reintegro, toda vez
gue no puede reintegrarse a quien no ha sido desvinculado de un empleo publico
(Proceso de Maria Stella Lancheros Torres v. E.S.E. Engativd, 2011, p. 18).

Asi como tampoco se concede en la declaratoria del vinculo laboral redlidad, la
estabilidad en e empleo, debido a la fata del cumplimento de los requisitos para
acceder a gercicio del gercicio del empleo publico 0 por la fata de creacion del
empleo aunque subsista la necesidad del mismo. En ese orden, también resulta precaria
su aplicacion en € universo normativo del suscrito contrato de prestacion de servicios,
en virtud a que se consdera que las adiciones y prorrogas no congtituyen un derecho,
por cuanto para la suscripcion, depende de diversos factores de la entidad, entre ellas,
evauar las opciones juridicas y los costos de para la Entidad (Consgjo de Estado, Sala
consulta y servicio civil (2015, p.11).

Consecuencidmente esta préctica irregular que indirectamente avala € juez de la
republica mediante la declaratoria del vinculo laboral realidad con efectos restringidos,
en la préctica contractual se ha convertido en una plataforma, para que las entidades
administrativas puedan transtar sin limitacion, asi se encuentra reflgado en las
adarmantes las cifras estaditicas en la suscripcion de cortratos de prestacion de
servicios para€e gercicio del empleo publico, en las Empresas Sociales del Estado.

Acorde a la cladificacion del empleo, especificamente en los tres (3) Utimos afios, en las
hoy cuatro (4) Empresas Socides del Estado, Subredes Integradas de Servicios de
Salud, de acuerdo a la reorganizacion del sstema de salud, se encuentran miles de
trabgjadores en esas condiciones, para mayor precision en la Subred Sur: para € afo
2014 resuitaron 22.526, para € 2015 firmaron 18.767 y en & 2016 vincularon 16.270;
en la Subred Sur Occidente, para e afo 2014 se encontraron 8.056, para € 2015
suscribieron 7.424, en € afo 2016 se reportaron 6.453; En la subred Centro Oriente
para € afio 2014 firmaron 6.384, para € 2015 vincularon 5.361 y en € afo 2016
registran 4.882 vy, en la subred Norte registra para € afo 2014 suscribieron 5.169; para
el 2015 celebraron 6.323 y, para € afo 2016 reportaron 5.911 contratos en esta
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modalidad directa, los cuales se desarrollan de manera continuada y subordinada desde
hace varios afos.

2.5.- EL RECONOCIMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL FUNCIONARIO DE

HECHO EN LAS E.SEE. FRENTE A LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

DEL TRABAJO.

Dentro de las figuras juridicas que se reconoce la mencionada problemética y que se
acerca a una posible solucién, se encuentra € funcionario de hecho, la cual denomina €l
Consgo de Estado colombiano como anormal y excepciona, sefidla cuatro criterios
para identificarlo, es decir, por un lado, la existencia del empleo dentro de la planta de
personal de la entidad, luego, con respecto a las funciones las cuales debe ser gercida
irregularmente, asi como e deber de gercer del mismo modo que e funcionario publico
y finAmente con la anuencia y permiso de las autoridades encargadas de controlarlo e
impedirlo en proceso de Luis Alberto Arias Vs. Departamento de Casanare (2016, p.
19).

Tiene un carécter irregular consecuencia de la vinculacién, significa que para para el
giercicio no atendié a los requisitos legamente establecidos, es decir no subyace de una
vinculacion legal y reglamentaria, no sobrevino un nonbramiento o eleccién y tampoco
se surtié la etapa de la posesion. (p.6).

Ahora bien, en cuanto a los derechos que se corfieren S se reconoce esta figura de
funcionario de facto, solo se confieren derechos de contenido pecuniario, significa que
solo surgen los derechos que corfiere la ley a titulo de contraprestacion, es decir,
salarios y prestaciones sociales. Asegura € alto tribunal que no surgen derechos de otra
naturaleza, como €l reintegro y todo lo que se deriva de éllo en proceso judicial (Eva
Cecilia Lépez Rueda, p.4, 1993).

En ese orden, tampoco se aplican de manera integrd los principios minimos
constitucionales del trabajo, dado gque solo sobreviene un reconocimiento econdmco en
las condiciones descritas.

Dentro de otro horizonte que vidumbra una solucién, se encuentra en las normes
internacionales del trabajo, que son instrumentos juridicos preparados por los
mandantes de la OIT (gobiernos, enmpleadores y trabgjadores) que establecen unos
principios y unos derechos basicos en € trabagjo. Las normas se dividen en convenios,
gue son tratados internacionales legalmente vinculantes que pueden ser ratificados por
los Estados Miembros, o recomendaciones, que actlan como directrices no vinculantes
(...) (Organizacion Internacional del Trabgjo, 2014, p. 15).

En ese orden, se encuentra que todos los miembros, aun cuando no hayan ratificado los
convenios, tienen un compromiso que se deiva de su mera petenencia a la
Organizacion de respetar, promover y hacer redidad, de buena fe y de conformidad con
la constitucion, los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de
es0s convenios, dentro de los que se encuentran e derecho a la igualdad, a trabajo
decente, estabilidad en € empleo, reinsercion, causas justas de separacion, la libertad de
asociacion 'y la libetad sindicdd y € reconocimento efectivo del derecho de
negociacion colectiva y la eliminacion de la de la discriminacion en meteria de empleo
y ocupacion, entre otros.
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Dentro de ese contexto, Colombia se encuentra comprometida en e cumplimiento de
esos preceptos mediante el bloque de constitucionalidad, principalmente por que ha
ratificado diversos instrumentos, con los cudes obliga a modificar € ordenamiento
doméstico en los escenarios donde no se gjuste a estos.

Especidmente se encuentra contemplado € derecho a la iguadad ante la ley y no
discriminacion, todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan de razdn y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros, todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley, especificamente el principio constitucional
de igualdad de los trabgjadores estd desarrollado por € cornvenio internaciona del
trabgjo nimero 111, aprobado por Colombia mediante la ley 22 de 1967 vy ratificado en
1969, relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion; asi mismo €l
derecho al trabajo, principio fundante del Estado Social de derecho que tiene proteccion
universal. El cual se debe garartizar en condiciones equitativas y satisfactorias. En ese
orden, respecto a otros aspecto de este, se encuentran en los convenios de la O.1.T.
ratificados por Colombia, entre los que se encuentra €l descanso semandl; las vacaciones
pagadas la proteccion del salario proteccion a las relaciones de trabagjo en la administracion
publica.

Por otro lado la estabilidad en € empleo en € ambito internacional, estabilidad de los
trabajadores en sus empleos, con las causas de justa separacion. En casos de despido
injustificado, €l trabgjador tiene derecho a uma indemnizacion o a la readmision en €
empleo 0 a cualquier otra prestacion prevista en la legidacion nacional, asi mismo se
expresa ampliamente en en términos de proteccion contra € desempleo.

Por Utimo es de anotar que a pesar de que las recomendaciones no son instrumentos que
obliguen a los Estados por cuanto no tienen € carécter de cornvenios o tratados ratificados
por e Congreso, asi como tampoco se sometieron a procedimiento constitucional. Tienen
un valor normetivo, € cual se funda en e caracter de directrices que pueden orientar la
politica y las acciones nacionales, (sala plena de la Corte Constitucional, 2014) SU 555, es
el caso del convenio C 158, sobre la terminacion de la relacion de trabajo, por iniciativa del
empleador, € cual no se ratificd en Colombia, por eso tiene tal connotacion, junto con la
recomendacion 166.

En ese mismo orden se encuentra el Convenio C 094, adoptado en Ginebra en la reunion 32
de 1949, en vigencia desde € 20 de septiembre de 1952 y la recomendacion nimero. 84, lo
cudles se fundamentan en € objetivo de impedir que las autoridades publicas celebren
contratos que impliquen & empleo de trabagjadores para la construccion de obras publicas,
elaboracion de bienes, o suministro de servicios en condiciones inferiores a un nivel
aceptable de proteccion social y, ademés, para alentarlas a establecer niveles mas elevados
de proteccion a fin de que los gobiernos actien como empleadores modelo. El objetivo del
Convenio es la buena gobernanza, al referirse a la contratacion publica sociamente
responsable y requiere que los postores - contratistas se gjusten a los salarios y demés
condiciones de trabagjo predominantes en el ambito local, determinados por la legislacion o
los convenios colectivos.
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En sumg, la garantia internacion del derecho al trabgjo se condtituye a partir de la
proteccion de ciertas las prerrogativas, que permiten que se desarrolle en condiciones
dignas y justas, es decir se debe conceder las vacaciones, € descanso, la estabilidad en €
empleo, entre otras.

2.6.- EL ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONALES, MEDIDA PARA
DETENER VULNERACION DEL DERECHO AL TRABAJO JUNTO CON LA
FUNCION PUBLICA

En € Utimo acdpite de este trabgjo, se refiere al Estado de cosas Inconstitucionales, dado
gue es un mecanismo de proteccion objetiva a los derechos fundamentales, que se gesté en
tribunales internacionales, en virtud a halazgo Stuaciones de desconocimiento de la
Condtitucion en algunas practicas cotidianas en las que interviene la Administracion, y en
las que las autoridades publicas, actuando en el marco de sus competencias legales, tejen su
actividad a margen de los derechos humanos y de sus obligaciones congtitucionales (Corte
Constitucional de Colombia, 2015, p. 1)

Para tal efecto, se concibe la existencia de siete (7) factores de valoracion para la
declaracion del estado de cosas inconstitucional, que en suma se encuentran:

La wuneracibn mesiva y generdizada de varios derechos congtitucionales que
afecta a un nimero ggnfficativo de personas, La prolongada omison de las
autoridades en e cumplimento de sus obligaciones para garantizar los derechos; La
adopcién de précticas incongtitucionales, como la incorporacion de la accion de
tutela como parte del procedimiento para garantizar €l derecho conculcado; La no
expedicion de medidas legidativas, administrativas 0 presupuestales necesarias para
evitar la vulneracién de los derechos;, La existencia de un problema socia cuya
solucién compromete la intervencion de varias entidades, requiere la adopcion de
un conjunto complgo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que
demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante; Si todas las personas
afectadas por e mismo problema acudieran a la accion de tutela para obtener la
proteccién de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicia (Corte
Condtitucional, 2004, p. 4).

En Colonmbia, la declaratoria del Estado de cosas Incondtitucional, ha protegido: La
seguridad social en materia pensional y de salud; derechos humanos de los internos en los
centros carcelarios y la poblacion desplazada por € corflicto armado; La vida, integridad y
seguridad personal de los defensores de derechos humanos en e contexto del conflicto
armado y, a debido proceso, por no convocar a concurso publico de ingreso a la carrera
notarial (Corte Congtitucional Colombiana, M.P. Luis Ernesto Vargas silva, sala novena de
revison, 2015, p. 2).
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CAPITULO Il

3.- LA JURISPRUDENCIA QUE DECLARA LA RELACION LABORAL
REALIDAD, RECONOCE PARCIALMENTE LA CONSTITUCION

INCLUYENDO LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Este acpite se encuentra construido por cuatro (4) partes, es decir, por un lado se exponen
los principios minimos congtitucionales del trabgjo, frente a los efectos de la declaratoria
judicial de la relacion labora redlidad, es decir, en e contexto de iguadad de
oportunidades para los trabajadores, remuneracion minima vital y movil, proporcional a la
cantidad y calidad de trabao; estabilidad en e empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos  establecidos en normes laborales; situacion més favorable al trabagjador en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho y primecia de la
realidad sobre las formas, en & segundo, € vinculo laboral realidad frente los derechos
adquiridos y las meras expectativas, en € tercero, e vinculo laboral realidad en
inobservancia de la volutad legidativa y en e cuarto, € reconocimento de una relacion
laboral sin efectos integrales no armoniza la proteccion internacional del derecho al trabagjo.

3.1. LOS EFECTOS DEL VINCULO LABORAL REALIDAD DEJA SIN EFECTO
A LOS PRINCIPIOS MiNIMOSIUSFUNDAM ENTALES DEL TRABAJO

Establece el articulo 25 de la constitucion: “El trabajo es un derecho y una obligacion socia
y goza, en todas sus modalidades, de la especia proteccion del Estado. Toda persona tiene
derecho a un trabgo en condiciones dignes y justas', para lo cual, la Corte Constitucional,
manifiesta que este aspecto conlleva “la caracteristica de derecho-deber del trabago, y su
condicion especial de ser un valor, un derecho y un deber, es la que amerita que € Estado le
otorgue una especia proteccion(Corte Constituciona, M.P. Vladimro Narano Mesa,
1994, p. 17)”.

El trabgjo es una actividad que goza en todas las modalidades de la especial proteccion del
Estado, expresamente se encuentra en los principios minimos fundamentales (articulo 53),
se extiende incluso en los Estados de excepcion, dado que las especiales facultades que
ostenta el gobierno nacional en estos, debe dejar incolume su garantia, es decir: “(...) El
Gobierno no podra desmgiorar los derechos sociales de los trabgjadores mediante los
decretos contermplados en este articulo (Art. 215 C.N.).

De acuerdo con la interpretacion que redliza la Corte Condtitucional, respecto a los
principio iusfundamental que deben regular la relacion laboral, reconoce que estos son
elementales nociones de la justicia laboral, bajo el siguiente concepto:

Bl articulo 53 de la constitucion, congtituye el catdlogo de limites genéricos a
la actuacion de la administracion, especidmente en contextos de fuerza
mayor, que sobrevienen por necesidad de la administracion, como es e caso
de los procesos de modernizacion o reforma a la estructura de la entidad. Los
cudes se derivan a partir de los principios minimos fundamentales del
estatuto del trabajo que deben aparecer en la ley, en la medida en que estos
son elementales nociones de la justicia laboral, por lo cua resuta plausible y
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razonable otorgar indemnizaciones generales y globales para compensar €
retiro de trabgadores y empleados, en estos escenarios (Corte
Congtitucional, 1995, p.35).

En ese orden, recurriendo a la voluntad del Constituyente de 1991, para identificar cual fue
la intensién de esta creacion fundamental, se encuentra la Gaceta nimero 85 de la
Asanblea Nacional Condtituyente, quien en debate, manifiesta que independientemente de
la diversdad regimenes laborales, privados (individual y colectivo) y oficiales, busca que
las disposiciones que regulen las relaciones de trabgjo, con coherencia y unidad, garanticen
los principios minimos fundamentales que se defineron en e articlo 53 de la
Constitucion. En efecto:

“(...) nada mpide al legislador expedir uno o varios ordenamientos en los que
consagre las disposiciones que deben regr las relaciones laborales de los
trabgjadores, tanto del sector publico como del privado, siempre y cuando se respete
las normes del estatuto supremo y garantice los principios minimos fundamentales
contemplados en € articulo 53 de la Constitucion, cuya finalidad protectora cubre a
todos los trabajadores, cualquiera que sea € régimen a que deban sujetarse (Corte
Condtitucional de Colombia, 1999, p. 9).

Asi mismo se encuertra los principios de la relacion laboral protegen la actividad productiva
del hombre, en virtud aque:

configuran el suelo axioldgico de los valores materiales expresados en la constitucion
drededor de la actividad productiva del hombre, a los cuaes tiene que suetarse e
Congreso en su actividad legidativa, a igua que € aplicador o intérprete de las
disposiciones de ese ordeny la sociedad en general (1999, p.9).
Asi mismo:

La voluntad del Condtituyente es la de permitir la existencia de un ordenamiento
juridico parcial perfectamente identificable por las reglas de competencia y por los
especidles limites materiales que lo condicionan desde la Constitucion y, con €llo,
ofrecer mayor claridad, uniformidad y coherencia en la presentacion y disposicion
de las normas laborales que, en algunos casos han sdo expedidas en Situaciones de
coyuntura politica y econdmica; por ello, e mismo Constituyente se ocupd de
definir los principios minimos fundamentales que guian la accion del legidador en

la materia, y condicionan la interpretacion de todas las disposiciones legales que se
ocupen de la misma (...)(1999, p.9).

De lo que se tiene, por un lado, los mencionados principios, son elementales nociones de la
justicia laboral 'y por e otro, son un imperativo iusfundamenta de obligatorio
cumplimento para todos los empleadores, es decir, factor independiente, significando con
ello, que asi sea € Estado quien se beneficie o e particular, se deben garantizar a la luz de
lo acordado en € articuo 53 fundamental; por otro lado son e suelo axioldgico de los
valores materiales que protege la actividad productiva del hombre; asi mismo son una guia
que condiciona la interpretacion de las disposiciones legales.
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Expresamente, bajo la locucion adverbial de cantidad, “por lo menos” los siguientes
principios minimos  fundamentales, enlista e articuo 53 de la congtitucion, ocho (8)
mandatos de méxima categorizacion iusfundamental que deben estar presente en la relacion
laboral congtitucional, al siguiente tenor:

Igualdad de oportunidades paralos trabajadores.

Remuneracion minima vital y movil, proporcional ala cantidad y cdlidad de trabgjo.
Estabilidad en & enpleo.

Irrenunciabilidad alos beneficios minimos establecidos en normas laborales.
Facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles.

Situacion més favorable & trabgjador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho.

Primacia de la redidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales.

8. Garartia a la seguridad social, la capacitacion, € adiestramiento y e descanso
necesario; proteccion especia a la mujer, a la maternidad y al trabgjador menor de
edad.

Sk whNpE

~

3.1.1. - I GUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA EL TRABAJADOR

En cuanto al primer principio de “igualdad de oportunidades para el trabajador”, que enlista
en el mencionado articuo 53 congtitucional, la Corte Congtitucional entiende que:

Frente a una eventual situacion; es compartir la expectativa ante el derecho,
asi luego, por motivos justos, no se obtengan exactamente las mismaes
posiciones, 0 los mismos objetivos. Como todos los miembros de la especie
humana comparten la identidad esencial, es logica consecuencia que se
compartan las mismas oportunidades. Este es uno de los casos en que la
igualdad equivale a la identidad, pero en abstracto, porque en lo red serd la
proporcionalidad. La iguadad como sindnimo de identidad absoluta, de
tener exactamente los mismos bienes, no es posible, porque cuando aparece
la titularidad sobre un derecho, dicha titularidad excluye a los demés,
implicando una especie de discernimiento juridico.

Asi mismo esta Corte, citando a Naranjo Villegas, Abel, en € libro de Filosofia del
Derecho (1990) manifiesta que:

Una violacion a principio de igualdad de oportunidades equivale a
desconocer que los humanos tienen identidad esencia, y, por dlo,
aspiraciones comunes, asi luego la vida misma se encargue de establecer
justas diferencias con base en la cantidad y calidad de trabajo real ((Corte
Congtitucional, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa., 1994, p. 13).

El principio de la igualdad, es objetivo o material, es decir, se refiere a la situacion concreta
gue prohibe la arbitrariedad. La igualdad subyace de la idertidad de los iguales y de la
diferencia entre los desigudles, asi mismo se permite la regulacion diferente de supuestos
iguales o0 andlogos y prescribe diferente regulacion a supuestos distintos, concepto con el
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cual sOlo se autoriza un trato diferente, s estd razonablemente justificado. En ese orden, se
requiere observar la naturaleza misma de las cosas, dado que puede en si misma hacer
imposible su aplicacion debido a obstaculos de orden natural, biologico, moral o meaterial
Corte Constitucional, 1992, p.9)

Por lo cual le corresponde al Estado, promover las condiciones para que la igualdad sea red
y efectiva, en aras de corregr desigualdades de hecho. Asi mismo, € deber adoptar
medidas en favor de grupos discriminados o marginados para proteger especidmente a
quienes por su condicion econdmica, fisica o mental se encuentren en circunstancias de
inferioridad manifiesta (Corte Constitucional, 1992).

Asi como al operador juridico, acudir a la técnica del juicio de razonabilidad, al aplicar la
igualdad con un criterio objetivo. En esa concepcion, la Corte Condtitucional, citando
Mortati, afirma que ésta consiste en:

Una obra de cotgjo entre hipbtesis normetivas que requieren digtintas operaciones
l6gicas, desde la individualizacion e interpretacion de las hipdtesis normetivas
mismas hasta la comparacion entre ellas, desde la interpretacion de los contextos
normativos que pueden repercutir, de un modo u otro, sobre su acance red, hasta la
bisqueda de las eventuales disposiciones condtitucionales que especifiquen €

principio deigualdad y su alcance® (1992, p.9).

En ese sentido se cita a Aristoteles, quien define que la igualdad es un derecho tipicamente
relacional, al definir trato igual de los casos iguales y desiguales de los casos diferentes,
luego no es el derecho a ser igual, SN0 e derecho a ser tratado igualmente en Situaciones
smilares. A partir de esta deimitacion, encuentra tres concepciones juridicas de la
igualdad, es decir: e derecho subjetivo a ser tratado de manera igual; € deber de los
poderes publicos de llevar a cabo ese trato igual y, € principio constitucional de la
igualdad. (Corte Constitucional, 1993, 13)

Al referirse a carécter relacional, determina que son los criterios para cladsficar casos
smilares y diferentes, con la findidad de dar tratamiento igual o diferenciado, los cuales
deben ser razonables y no discriminatorios. Reitera que es derecho tipicamente relacional,
plasmado en un precepto de textura abierta, con € objeto de permiir la evaluacion y
ponderacion del caso concreto por parte del juez Ahora bien, en principio, todas las
personas deben ser tratadas de manera igual (Corte Congtitucional, 1993, p.13).

Solamente se justifica e trato desigual, en € evento en que se judtifica por argumentos
razonables, se viola s € tratamiento diferenciado no esta provisto de una justificacion
objetiva y razonable. Tal judtificacion debe ser apreciada segin la finalidad y los efectos
del tratamiento diferenciado, para tal efecto, sefida que en materia de razonabilidad el
poder del juez se deriva exclusivamente de la comunidad y solo la conciencia juridica de
esta permte a juez pronunciarse sobre la irrazonabilidad o no de la voluntad del legilador.
Por utimo sefidla que debe existir un vinculo de racionalidad y proporcionalidad entre el
tratamiento desigual, € supuesto de hecho y € fin que se persgue. En efecto, esta

lA LESSANDRO, Pizzoruso. Lecciones de Derecho Constituciona. Pag. 169. Centro de Estudios Constitucionales,
M adrid 1.984.
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proporciondlidad busca que la medida tenga un fundamento legal y que sea aplicada de tal
manera que los intereses juridicos de otras personas 0 grupos no se vean afectados, o que
ello suceda en grado minimo (1993, 13).

Bl trato diferenciado, no se puede fundar en la mera discrecionalidad, a supuestos que
comparten una misma naturaleza y caracterigticas, es decir s se funda exclusivamente del
gercicio de cudquier competencia discrecional que degenere en tratamientos
discriminatorios, frente a sujetos en una misma Stuacion, es arbitraria y pierde sustento
constitucional. (1994, p.20).

Tampoco se puede indtituir un tratamiento juridico diferenciado, que se funde en e menor
costo econdmico, S ese ahorro se abstrae de la falta de reconocimiento de prestaciones
sociales, en virtud a la naturaleza laboral de la actividad cumplida, lo cua, confrontado a la
Condtitucion resulta irrazonable y contrario a ésta. Maxime s es € resultado del sacrificio
de los derechos fundamentales de unas pocas personas que deben soportar
inustificadamente una carga social desigual e inequitativa. La economia en la funcion
administrativa a la que se refiere la Constitucion no es aquélla que se produce a expensas de
la dignidad humana (1994, p.19).

No existe autorizacion condtitucional, fundar trato diferenciado en condicion o las
circunstancias particulares del patrono, maxime s es en perjuicio de los trabajadores C 051
1995, toda vez que la proteccion del trabajo en todas sus formas y la cldusula especifica de
igualdad en meteria laboral implican que la diferencia entre patronos publico y privado no
es en sl misma un criterio relevante de diferenciacion en relacion con las prestaciones
debidas alos trabgjadores (1997, P.9).

3.1.2.- FAVORABILIDAD

En cuanto a “la situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho”, corresponde aplicar a los operadores
juridicos, en caso de duda la fuente formal del derecho vigente més favorable al trabajador
0 la interpretacion de esas fuentes que sea més favorable (indubio pro operaio) (Corte
Condtitucional, 1993).

Asi mismo:

Este principio de favorabilidad opera en caso de duda, tanto en la aplicacién como
en la interpretacion de las fuentes formales del derecho. La razdn de ser de este
principio es la proteccion al artifice de la perfeccion socia que es e trabajador, en
razon de su stuacion de debilidad econdmica o meaterial frente a patrono en la
relacion labora. El trabgador no puede ser sometido a principios de
desfavorabilidad, porque €llo supondria una accidn en desmgiora de beneficios
adquiridos, y tenidos como fines del Estado Social de Derecho (Cfr. Preambulo), en
aras de fortalecer cuestiones subordinadas a artifice del  trabgo(Corte
Congtitucional, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa,, 1994, p. 16).




3.1.3-IRRENUNCIABILIDAD A LOS BENEFICIOS MINIMOSESTABLECIDOS
EN NORM ASLABORALES

El principio congtitucional, de la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normes laborales, se encuentra intimamente ligado con la dignidad humana, donde la Corte
Condtitucional, razona que para renunciar a este mandato, se tendria que renunciar
juridicamente a esta y solamente es posble s se renuncia a ser persona. Lo cua es
imposible en un Estado Social de Derecho, dado que tiene como fin servir a la comunidad y
por lo tanto:

No puede tolerar que € derecho a trabajo que es de interés general se vea
menguado por renuncias que € trabgjador en estado de necesdad pueda
verse forzado a hacer. Como, por genplo, aceptar un despido sin justa
causa, ante la perspectiva de recibir con prontitud € dinero proveniente de
una indemnizacion. De una u otra forma, implicaria renunciar a uno de los
fines personales del hombre, que es, & de buscar su propia redizacion a
través de un trabajo honrado y licito, y cuando un fin es inalcanzable, de una
u otra formg, todos los medios van perdiendo su razon de ser(Corte
Congtitucional, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa,, 1994, p. 15).

3.1.4.- PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES
ESTABLECIDAS POR LOS SUJETOS DE LAS RELACIONES LABORALES

Del principio de la primacia de la redlidad, manifiesta la Corte Constitucional que lo formeal
no puede degjar sin efecto lo rea, con lo cual se obstruirian los beneficios reaes del
trabgador y dSmultaneamente afectaria la redidad misma del derecho a trabgjo,
expresamente sefida:

El derecho opera en la redidad, y tiende exclusivamente hacia ella. Lo rea siempre
tiene primecia, pues de no ser asi, jamas se concretarian en € mundo juridico las
libertades del hombre. No es posble que las formalidades establecidas por los
sujetos lleguen a obstruir los beneficios reales para € trabgjador y la redlidad misma
del derecho a trabgjo. Y es l6gico que asi suceda, pues nunca lo substancial puede
subordinarse a lo accidental, sino todo lo cortrario: los accidentes debe definr cada
vez més lo substancial, en lugar de anular la realidad. De no ser asi operaria un
desorden juridico, contrario a orden juridico que inspira la Carta Politica (Corte
Condtitucional, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa., 1994, p. 17).

3.1.5.-ESTABILIDAD DEL EMPLEO

Enlista e articulo 53 € principio de la estabilidad en el enpleo, del que se encuentra que es
aplicable a todos los trabajadores, independientemente de que srvan a Estado o a
empleadores privados, € cua le permte al empleado gozar de una certeza minima en €
sentido de que € vinculo laboral contraido no se rompe de manera abrupta y sorpresiva para
no guedar expuesto en forma permanente a perder su trabajo y con é los ingresos que le
permiten su sustento y € de su familia, por la decison arbitraria del empleador procesos (Juan
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Bautista Meléndez Iglesia v. Empresa Operadores de Servicios de la Sierra SA ESP y Asear
Pluriservicios SAS, 2015, p. 24)

El principio de la estabilidad en e enpleo, es una de las caracteristicas més relevantes del
Estado socia de derecho y es d resultado de una interpretacion conjunta de cuatro preceptos
constitucionales, es decir: e mencionado articulo 53, € deber que tiene €l Estado de adelantar
una politica de integracion social a favor de aquellas personas que se encuentren dentro de los
disminuidos fisicos, sensoridles y siquicos (Art. 47 C.N.); € derecho que tienen todas las
personas que se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta a ser protegidas
especiamente, con miras a promover las condiciones que hagan posible una igualdad real y
efectiva (Art. 13 C.N.) & deber de todos a obrar conforme a principio de solidaridad social,
ante situaciones que supongan un menoscabo del derecho a contar con un nivel Optimo de
salud fisica y mental (Art. 95, numeral 2 C.N.). Corte Condtitucional, 2015, p.35).

Se extiende la mencionada estabilidad, hasta modificar los plazos que se fijan en los
contratos de trabgjo, por cuanto sefidla la Corte Constitucional que s bien, de acuerdo con
las disposiciones de legdles, las partes en gjercicio de la autonomia de la voluntad pueden
acordar celebrar un contrato de trabgo, contexto en e que s € trabgjador cumple con todas
y cada de las obligaciones y, compromisos adquiridos, funda a partir de este cumplimiento,
la expectativa cierta de mantener € empleo. Es decir, se activa la garantia contitucional del
principio de estabilidad en e empleo, incluso s sobreviene e vencimento del plazo
inicialmente suscrito, por cuanto no basta la expiracion del plazo que se pactd, para
legitimar la decision del empleador de no renovar € contrato. Es decir, la proteccion opera,
reunidas las dos condiciones, por un lado la expuesta y por € otro la subsistencia de la
materia de trabgo, que consecuenciaimente garantiza la renovacion del corntrato (Corte
Constitucional de Colombia, 1998).

La Corte Condtituciona manifieta que la wulneracion a la estabilidad del enpleo,
constituye un retroceso y contaria los fines de la persona en sociedad, dado que:

Es una manifestacion del principio de seguridad, pues conmo € trabago
ademés de ser un medio de susterto vital es una manifestacion del libre
desarrollo de la persondidad. Se hace entonces necesario que exista una
estabilidad basica en dicho empleo, que no dgnifica que e trabgjador sea
inamovible en términos absolutos, porgue siempre se tendran en cuenta las
justas causas para dar por terminado € empleo. Pero si es conveniente que se
dente como principio laboral la estabilidad, como garantia del trabgjador a
permanecer en su actividad de provecho, tanto propio como socia(Corte
Congtitucional, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa,, 1994, p. 14).

Es de anotar que la estabilidad, no debe confundirse con la inamovilidad absoluta e
inustificada.

De acuerdo a lo establecido € articulo 53 de la Congtitucion, € principio de la prevalencia
de la redlidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion labora,
implica, un reconocimiento a la desigualdad existerte entre trabajadores y empleadores, asi
como a la necesidad de garantizar los derechos de aguellos, sin que puedan verse afectados
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0 desmgjorados en sus condiciones por las simples formalidades (Corte Congtitucional de
Colombia, 1998b, p. 14).

3.1.6- IRRENUNCIABILIDAD DE LOS BENEFICIOS LABORALES

También enlista e articlo 53 de la constitucion, irrenunciabilidad de los beneficios
laborales, e cual se refiere al megjoramento constante de los niveles de vida y en la
dignificacion del trabgjador, teniendo en cuenta que las disposiciones legales que regulan €l
trabgo humano son de orden publico, luego los derechos y prerrogativas en ellas
reconocidos se sustraen a la autonomia de la voluntad privada, por lo que no son disponibles
salvo los casos exceptuados por la ley (Art(s). 53 C.N. y 14 C.S.T.), existe, la imposibilidad
congtitucional de modificar las condiciones de trabgo en perjuicio del trabajador que tiene
sustento en e caracter esencia de estos beneficios para la conservacion de la dignidad
humana (Corte Constitucional, 1995, P.11).

En suma, las nociones elementales del derecho al trabajo condtitucional, se encuentran en €l
listado de los principios minimos del articulo 53 iusfundamental, que segin el estudio de la
gaceta congtitucional ndmero 85, se concibi6 con la findidad de arropar toda relacion
laboral, independientemente del sujeto que requiera e servicio, es decir e Estado o
particulares, los cuales se enlistan, bajo €l precepto de parametro minimo.

En ese orden, es escenario donde mediante la actuacion irregular del Estado y los
particulares empleadores, se apartan de las reglas legales que desarrollan los mandatos
congtitucionales, en busca de menores costos en sus operaciones, para lo cual se eximen del
cumplimento de obligaciones que protegen € trabgo en condiciones dignas y justas,
engafando a trabajador, por cuanto invocan normes que no fueron disefladas para la
proteccion de la relaciéon laboral a la luz de los mandatos de méxima categorizacion del
articdo 53 congtitucional. Suscriben contratos de prestacion de servicios que durante la
etapa de gecucion, se desarrollan bajo las presunciones de los elementos del contrato de
trabagjo, es decir prestacion persona, bago continuada subordinacion a cambio de una
remuneracion, adyacente €l criterio temporal, es decir por afos, descalificando la realidad de
la relacion laboral meaterial bajo relacion contractual formal para eximirse del cumplimiento
de obligaciones legales. Frente a estos hechos, las altas Cortes Nacionales, otorgan la
facuita para que cuando en cada caso concreto, € juez que conozca tal fendbmeno y se
encuentre corvencido mediante la prueba, declare la relacion laboral redlidad, aplicando
directamente la constitucion, mediante la absorcién de uno de los principios del mencionado
listado, es decir primacia de la realidad sobre las formas establecidas por los sujetos, De esta
forma brindan judicialmente proteccion al trabagjador de prestacion de servicios.

Enmpero, de acuerdo a acance que establecio la Corte Condtitucional, al principio de la
primecia de la redlidad sobre las formes, cuando € debate surja en consecuencia del
gercicio del empleo publico de facto y no de iure, establecio que a declarar € referido
principio, con € solo hecho de trabgjar para e Estado, no lo corvierte en empleado publico,
dado que € mencionado principio no tiene e acance de subrogar las formalidades
sustanciales del derecho publico, por tal razon, se reconoce la naturaleza de relacion labora,
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empero para efecto de reconocer e pago de las prestaciones sociales. Con lo cua se aparta
de la posbilidad de aplicar de manera integral uno de los regimenes laborales legidativos
existentes, los cuales se debatieron, declararon en armonia con la condtitucion y se
encuentran vigentes, actuacion jurisprudencial que configura efectos producto de su propia
sapiencia, con la cua niega € efecto de los mencionados principios congtitucionales, asi
como € desarollo legdativo en la materia, otorgando un consecuencias, minimes,
parciales, incompletas que ha generado efectos negativos. Es decir, por un lado, respecto a la
entidad, dgja incolume su actuacion a margen de la ley con lo cual legitima la plataforma
normetiva sobre la cua, la entidad ha buscado apoyarse para operar bajo € criterio de unos
costos inferiores, sacrificando € derecho a trabgjo en condiciones constitucionales de unos
enpleados del Estado, lo cual se reflga en € incremento en la utilizacion del contrato de
prestacion de servicios, expuesto a lo largo de este trabgjo y, por € lado del trabajador, no se
presta la proteccion integral especial que se deriva de la misma constitucion, se promueve €l
desenpleo, se protege e trabgo en condiciones infraconstitucionales, infralegales y se
corvalida la actuacion administrativa que se aparta del carécter de las normas, que son
publicas y de obligatorio cumplimiento. Por lo tanto cabe preguntarse, ¢viola la Congtitucion
en e evento en que un juez de la replblica, adopte como medida transitorio, declarar la
aplicacion integral de una de las leyes existentes, bien sea la ley 909 de 2004 o € Cédigo
Sustantivo del Trabajo, para dignificar € trabajo del empleado de prestacion de servicios
personales en las E.S.E(s), a quien se encuentra dentro en gjercicio del empleo publico de
facto desde hace muchos afos? Lo anterior, teniendo en cuenta que:

La primecia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales, es un principio condtitucional. Si € Juez, en un caso
concreto, decide, porque lo encuentra probado, otorgarle a un docente-contratista
el carécter de trabagjador a servicio del Estado, puede hacerlo con base en €
articulo 53 de la Condtitucional. Sin embargo, a partir de esta premisa, no podra
en ningin caso conferirle e status de empleado publico, sujeto a un especifico
régimen legal y reglamentario. El principio de la primacia de la redidad sobre
las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, no tiene,
adicionalmente, el acance de excusar con la mera prestacion efectiva de trabajo
la omisién dd cunplimento de los requisitos congtitucionales y legales
previstos para acceder a la funcion publica que, en la modalidad estatutaria, son
el nombramiento y la posesion, los que a su vez presuponen la existencia de un
determinado régimen legal y reglamentario, una planta de personal y de la
correspondiente  disponibilidad presupuestal. El mencionado principio agota su
cometido al desentrafiar y hacer triunfar la relacion de trabajo sobre las
apariencias gue hayan querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto
frente a particulares como a Estado mismo. Su findidad no puede dilatarse
hasta abarcar como funcion suya la de aniquilar las que son formalidades
sustanciales de derecho publico (Corte Constitucional, 1994, p.1). 555

En Ese orden, no procede € reintegro, en virtud que no se puede reconocer la calidad de
empleado publico y tampoco puede proceder a la solicitud de reintegro, toda vez que no
puede reintegrarse a quien no ha sdo desvinculado de un empleo publico (Proceso de
Maria Stella Lancheros Torres v. E.S.E. Engativd, 2011, p. 18).
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Asi como tampoco se concede en la declaratoria del vinculo labora redidad, la
estabilidad en e empleo, debido a la fata del cunplimento de los requisitos para
acceder a gercicio del gercicio del empleo publico 0 por la fata de creacion del
empleo aunque subsista la necesidad del mismo. En ese orden, también resuita precaria
su aplicacion en e universo del suscrito contrato de prestacion de servicios, en virtud a
gue se consdera que las adiciones y prorrogas no congtituyen un derecho, por cuanto
para la suscripcion, depende de diversos factores de la entidad, entre €ellas, evaluar las
opciones juridicas y los costos de para la Entidad (Consgjo de Estado, Sala consulta y
servicio civil (2015, p.11).

Por Utimo, teniendo en cuenta que al momento de gercer e empleo publico de facto, se
realizd con anuencia de la entidad, quien desvié la aplicacion del régimen normativo
vigente para tal fin, y que € juez congtituciona reconoce en la declaratoria del vinculo
laboral redlidad, es necesario abordar € tema congtitucional de los derechos adquiridos
y las meras expectativas.

3.2.-EL VINCULO LABORAL REALIDAD FRENTE LOS DERECHOS
ADQUIRIDOS Y LAS MERAS EXPECTATIVAS.

Teniendo en cuenta que la declaratoria de la relacion laboral redlidad, surge como
consecuercia de la prestacion rea y efectiva ddl trabgjo o gercicio del empleo publico
de hecho, supuestos facticos que se gestan en vigencia de varios regimenes legidativos
gue fueron desconocidos a momento de ser vinculados y, para ta fin se utilizd un
ordenamiento juridico distinto a la voluntad del legidador, actuacion con la cud, se
desconocieron los derechos previstos en normes legales, que son imperativas, de orden
publico, y no susceptible de acuerdos privados, aunque la entidad contratante pertenezca
al Estado. Por lo cua se hace necesario abordar € examen de los derechos adquiridos y
las meras expectativas, desde la percepcion iusfundamental en e contexto de la
declaratoria jurisprudencial vinculo laboral realidad.

Para tal efecto, en primer lugar es de tener en cuenta que congtitucionalmente, s la ley
no puede desconocer situaciones juridicas consolidadas durante la vigencia de una
regulacion anterior, mucho menos lo debe hacer la administracion de las entidades del
Estado y menos que la jurisprudencia le dé la venia, por cuanto a la luz del articulo 58
fundamental, los derechos adquiridos gozan de proteccion congtitucional, y no pueden
ser desconocidos por las leyes uiteriores. Es de tener en cuenta que no sucede lo mismo
con las meras expectativas, dado que estas no gozan de la misma proteccién, en virtud a
que condtitucionalmente se permite la facutad de poder modificarse con regulaciones
abstractas, aunque éstas impliquen erosionar las probabilidades o esperanzas que alguna
persona tenga, de obtener algin dia un derecho, s la normatividad modificada hubiera
permanecido indterada (2004, p. 36). Para ta efecto, es importante diferenciar, cuando
una persona se encuentra frente a un derecho adquirido y por tanto no puede ser objeto
de afectacion por leyes posteriores, para reconocer € mencionado contexto, expone la
Corte Constitucional :

Se entiende incorporado a patrimonio de la persona, por cuanto se ha
perfeccionado durante la vigencia de una ley. Esto significa que la ley anterior
en cierta medida ha proyectado sus efectos en relacion con la situacion concreta
de quien alega e derecho. Y como las leyes se estructuran en genera como una
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relacion entre un supuesto factico al cual se atribuyen unos efectos juridicos,
para que e derecho se perfeccione resulta necesario que se hayan verificado
todas las circunstancias idoneas para adquirir € derecho, segin la ley que lo
corfiere. En ese orden de ideas, un criterio esencial para determinar S estamos 0
no en presencia de un derecho adquirido consiste en andizar s a entrar en
vigencia la nueva regulacion, ya se habian cumplido o no todos los supuestos
facticos previstos por la norma anterior para conferir € derecho, aun cuando su
titlar no hubiera todavia €ercido ese derecho al entrar en vigor la nueva
regulacion. (Corte Constitucional, 2004, p. 40).

De tal apreciacion se tiene que una modificacion a un derecho adquirido, esta en
principio prohibida por desconocer € contenido del articulo 58 de la Constitucion.
Empero, es de tener en cuenta que la ley puede modificar las regulaciones abstractas,
sSin que una persona pueda oponerse a ese cambio, aduciendo gue la nueva regulacion le
es menos favorable y le frustra su posiilidad de adquirir un derecho, s aln no se han
cumplido todos los supuestos fécticos que la regulacion modificada preveia para €
nacimiento del derecho.

De lo expuesto, en € contexto de la declaratoria de la relacion laboral realidad, es decir,
respecto a los supuestos facticos que protege € juez Condtitucional, al reconocer €
giercicio de una relacion laboral, bajo los elementos del contrato de trabajo, los cuales
surgieron en vigencia de normas laborales que regulan las relaciones de trabgo entre
particulares y entre e Estado y sus servidores, empero que por la actuacion
independiente e irregular de la Empresa contratante se desconocieron. En tal escenario
se reconoce judicialmente a funcionario de facto adyacente a la declaratoria de la
relacion laboral realidad con unos efectos de creacion jurisprudencial por una relacion
de trabajo maquillada, por lo cual cabe cuestionarse, ¢cud es € régimen normativo
aplicable? Y, ¢son derechos adquiridos que fueron dispuestos por las normes
legislativas disefiadas para su regulacion, 0 son meras expectativas?

Por lo tanto, es de reconocer, que las expectativas que son susceptibles de modificacion,
empero existen varios limtes que se deben respetar a modificar las regulaciones
laborales, dentro de los que se encuentra e respeto a los derechos adquiridos; los
principios minimos del trabagjo previstos en & bloque de condtitucionalidad; el deber de
desarrollo progresvo de los derechos socides y, la prohibicion prima facie de
retrocesos (2004, p.2).

Ahora bien, frente a las posbilidades de modificacién de las meras expectativas, en €
evento en que surjan cambios de normetividad, estos deben considerarse en el principio
de la confianza legitima, que protege algunas expectativas fundadas en la buena fe, por
lo cual considera la Corte Constitucional:

(...) el legislador, en respeto por e principio de buena fe, debe atender a la
confianza legitima que la legidacion en ciertos casos ha generado en los
ciudadanos, respecto del régimen juridico que serd aplicado a determinada
actividad. No se trata, de gque esta corfianza legitima impida € transito de
legidlacion, pues tal conclusion llevaria a la petrificacion del orden juridico, sino
de la necesaria prevision de los efectos de ese transito respecto de Situaciones
juridicas concretas que, aunque no estén consolidadas ni hayan generado
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derechos adquiridos, si han determinado cierta expectativa vélida, respecto de la
permanencia de la regulacién (Corte Condtitucional, 2004).

Entendida la confianza legitima, a la que hace referencia a las expectativas razonables,
ciertas y fundadas que pueden albergar los administrados con respecto a la estabilidad o
proyeccion futra de determinadas sStuaciones juridicas de carédcter particular 'y
concreto, la cual encuentra fundamento en la buena fe, € respeto del acto propio y €
principio de seguridad juridica (t 437 de 2012) que se deriva de la Constitucion, en
cuanto a que las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas, deben
cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se presume en todas las gestiones que
aquellos adelanten ante éstas (Art. 83 C.N.).

Ahora bien, segin la corte Congtitucional, € principio de buena fe es una exigencia de
honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad que otorga la palabra dada, a la
cual deben someterse las diversas actuaciones de las autoridades publicas y de los
particulares entre si, toda vez que congtituye un soporte esencial del sisterma juridico.
Luego las disposciones normetivas que regulen e gercicio de derechos y
curplimento de deberes legaes, senpre deben ser entendidas en € sentido més
congruente con el comportamento leal, fiel y honesto que se deben los sujetos
intervinientes. En otra connotacion, esta incorpora e valor éico de la confianza y
significa que e hombre cree y confia que una declaracién de voluntad surtira, en un
caso concreto, sus efectos usuales, es decir los mismos que ordinaria y normalmente ha
producido en casos andlogos. Por Ultimo, es de tener en cuenta que esta orienta al
gercicio de las facultades discreciondles de la administracion publica y para ayudar a
colmar las lagunas de sistema juridico.

En sumg, se encuentran diversos elementos que se activan en vigencia de un régimen
legidlativo con la finalidad de proteger los derechos de las personas que cumplen las
premisas establecidas por € legidador. Es e caso de las relaciones del Estado con sus
servidores, las cudles se encuentran amplia y delicadamente desarrolladas, luego no se
concibe que puedan ser desdibujadas por la actuacion ilegal de la administracion, y
menos, legitimedas por los pronunciamientos judiciales, a degar Unicamente un
contexto de reconocimiento con unos efimeros efectos que desnaturaizan las leyes y
crean una corriente normetiva que desconoce los principios minimos del trabgo,
establecidos en la Condgtitucion. Por cuanto a otorgar solo € pago de las prestaciones
sociales bajo & argumento de que por e hecho de trabgar para € Estado no se
corvierte en empleado publico, por cuanto condituye un atentado contra las
formalidades sustanciales del derecho plblico, edifica una barrera infranqueable para
acceder a reintegro, estabilidad en el empleo, favorabilidad, igualdad, con lo cual, niega
del principios constitucionales referenciados en € acépite anterior, y, degja incélume la
actuacion irregular de la Entidad del Estado, en virtud a que no congtituye una sancion,
el reconocimento del pago de las prestaciones sociales, en virtud, a que estas tienen una
naturaleza distinta y son un derecho irrenunciable. Mientras que los derechos que se
desconocen bagjo e argumento de invocar otras normes legidativas que fueron disefiadas
con digtinta finalidad, reamente se adquirieron a la luz de las normas vigentes en las
cudes se consolidaron adyacente a los presupuestos expuestos en los derechos
adquiridos.
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En Suma, la jurisprudencia de la Corte Congtitucional, considera que € articulo 53 de la
condtitucion, busca exigr al legidador la consagracion uniforme en los distintos
regimenes los principios minimos fundamentales que protegen a los trabgjadores y la
manera de garantizarlos. Toda vez gue la entrada en vigencia de la Congtitucion de 1991
no se involucra la derogacion de todas las normes o estatutos laborales anteriores a esta,
como consecuencia de lo dispuesto en e articulo 53, por cuanto su findidad es la
expedicion de regimenes laborales en los que se gararticen en forma clara y precisa los
derechos de los trabagjadores y se respeten las demés normas congtitucionales que rigen
la meteria, especidmente los principios minimos fundamentales contermplados.

3.3.-EL VINCULO LABORAL REALIDAD NO OBSERVA LA VOLUNTAD
LEGISLATIVA.

Teniendo en cuenta que dentro de las funciones que por mandato constitucional, le
corresponden a congreso de la republica, entre las cudles se encuentran: expedir €
estatuto del trabgjo (Art. 53); fijar € régimen salarid y prestaciona de los empleados
publicos (...) y regular el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores
oficiales, entre otras (Art. 150), mandatos que se encuentra reflgados en las leyes 50 de
1990, 909 de 2004; 100 de 1993; 80 de 1993; 10 de 1990; 1437 de 2011 ertre otras,
dentro de las cudles, de mangra muy cuidadosa se desarrollan los principios
congtitucionales minimos del trabajo y de la funcion publica.

Asi mismo, la Corte Condtitucional por mandado del constituyente de 1991, es €
méximo guarda de la integridad y supremacia de la Congtitucion (Art. 241C.N.), lo cud
implica necesariamente, la funcion de decir e derecho, salvaguardar la Constitucion con
dos fines: mantener la integridad del estatuto fundamental, y asegurar la supremacia de
la normatividad constitucional. La guarda, aunque supone una responsabilidad fundada
en un deber, genera, para su adecuado desarrollo, la potestad como medio
proporcionado para la consecucion del fin. Esa potestad se expresa en la iuris dictio.
(1994, p. 7).

En cuanto a la funcion de guardar la supremacia de la Condgtitucion, tiene € deber de
hacer prevalecer, como directriz unificada y suprema, no solo la letra de la Carta, sino
también su espiritu, por cuanto:

El espiritu del Condituyente es una guia tan segura, que se hace necesario
revivirlo de acuerdo con las necesidades actuales, porque la ciencia del derecho
no admite un primado sin principio de razdén suficiente que lo justifigue; en
virtud de lo anterior, puede decirse que € principio de razon suficiente de la
norma congtitucional es la redlidad, es decir, la actualidad juridica que determina
la renovacion dela norma, através de su interpretacion (1994, p. 7).

En ese contexto se encuentra la jurisprudencia de la Corte Condtitucional, expresada
bajo la denominacion del vinculo laboral redlidad, la cual busca a partir de la aplicacion
directa de la Constitucion, mediante € principio minimo del trabgjo, de la primecia de
la redlidad sobre las formas establecidos por los sujetos, proteger derechos subjetivos
desconocidos por la actuacion ilega de la administracion publica, los cuales se derivan
de hechos consolidados en vigencia de normes legidativas, empero al margen de estas,
por voluntad de la Entidad administrativa contratante, por lo cual, en 1993 establece la
Corte Constitucional que:
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(...) en un evento de abuso de las formas juridicas, en gracia del principio de
primecia de la redidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales, se llegue a desestimar un aparente contrato de prestacion de
servicios que en su sustancia material equivalga a un contrato de trabgo, en
cuyo caso la contraprestacion y demas derechos de la persona se regiran por las
normas laborales mas favorables (1993, p.1).

Asi mismo, en € contexto donde surjan de hechos consolidados en virtud a gercicio
del empleo publico de facto y no de iure, establece que las formalidades sustanciales del
derecho publico, son € limte de accién del principio de la primecia de la realidad sobre
las formas establecidas por los sujetos, lo cua significa que desvirtuado e contrato de
prestacion de servicios suscrito, se reconoce €l caracter de trabajador a servicio del
Estado, empero en ningln caso se puede conferir € status de empleado publico, en
virtud aque € principio de la primecia:

(...) no tiene, adicionalmente, el alcance de excusar con la mera prestacion
efectiva de trabgo la omson dd cunplimento de los requisitos
congtitucionales y legales previstos para acceder a la funcion publica que, en la
modalidad estatutaria, son € nombramiento y la posesién, los que a su vez
presuponen la existencia de un determinado régimen legal y reglamentario, una
planta de persond y de la correspondiente disponibilidad presupuestal. El
mencionado principio agota su cometido al desentraiiar y hacer triunfar la
relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla. Y edta
primecia puede imponerse tanto frente a particulares como a Estado mismo. Su
finlidad no puede dilatarse hasta abarcar como funcion suya la de aniquilar las
gue son formalidades sustanciales de derecho publico (Corte Constitucional,
1994, p.1).

Luego € trabajo, asi beneficie al Estado, genera derechos y obligaciones irrenunciables,
con lo cual declara el contrato realidad y se otorga el pago de las prestaciones sociales,
en virtud a que corresponden a un concepto de derecho minmo establecido en las
normes laborales, que es irrenunciable. Sin perjuicio de que € Juez ordinario, en cada
caso corncreto, pueda hacer prevalecer la naturaleza laboral de una determinada relacion
(Corte Constitucional, 1994, p.1).

La tesis de la posbilidad de aplicacion de la prevalencia de la naturaleza laboral, frente
a la imposbilidad de convertirse en empleado publico, autométicamente niega la
posbilidad de aplicar dicho régimen aunado a la premisa de exclusién que cortiene €l
codigo laboral para conocer la relacion de los servidores con e Estado, lo hace
inaplicable. Por lo cua, la aplicacion que se ha venido aplicando, han Sdo los
fundamentos de la misma jurisprudencia fundadora, es decir para producir los Unicos
efectos del pago de las prestaciones sociales cuando la controversia versa respecto al
giercicio de un empleo publico de facto y no de iure. Asi, en 2016, la sala plena de la
Corte Condtitucional, en sentencia de unificacion, manifest6 que € contrato de
prestacion de servicios se corvierte en contrato realidad, lo cual no implica que se
congtituya un vinculo legal y reglamentario entre las partes, por cuanto no se dan los
presupuestos del acto de nombramiento o eleccion y posesion, tampoco surge el
reintegro, o pago de emolumentos dejados de percibir. Afirma que lo que surge es una
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sacién a la entidad Estatal que se traduce en € pago de prestaciones sociales y
seguridad social, (2016, p.54) expresamente sefido:

Al respetar las formas de vinculacion del empleo publico, evitar crear una nueva
modalidad a otorgarle al contratista que demuestra la existencia de un contrato
redlidad la posbilidad de congtitur un vinculo legal y reglamentario entre las
partes, en razdn a que no se dan los presupuestos del acto de nombramiento o
eleccion y su correspondiente posesion; por tanto de forma antipoda lo que surge
es una sancion a la entidad Estatal que se ve reflgjada en el pago de prestaciones
socidles y seguridad social a sujeto cuyo cortrato de prestacion de servicios
perdi0 su naturdleza convirtiéndose en un contrato redidad debido a la
satisfaccion de los requisitos propios de un cortrato de trabgo (Corte
Constitucional, 2016, p.59).

Para lo cua se encuentra que no tiene efecto en la practica en este contexto, la
aplicacion los principios minimos iusfundamentales del trabajo, entre los cudes el
referido a las normas juridicas més favorables, dado que solo se reconoce € pago de las
prestaciones sociales, respecto a hechos consolidados en virtud a gercicio del empleo
publico de hecho. Al haberse cercenado € principio de la primacia de la realidad sobre
las formas establecidas por los sujetos, direccionando a que en afos posteriores, al
declarar la relacion laboral en virtud a principio de primecia, se degradara € vinculo
reconocido, en virtud a que ya no reconocen los derechos consolidados bao un
determinado ordenamiento legidativo, Sno se congtituyen a partir de la sentencia que
declara un vinculo labora redlidad, por lo cua se cuestiona ¢Cua es € régmen
legdativo que reconoce e vinculo laboral reslidad que declara uma relacion laboral
consolidada en e gercicio del enpleo plblico de hecho? A partir del imperativo
jurisprudencial de que € derecho nace a partir de la declaratoria del vinculo laboral
reaidad, en virtud a que permite vidumbrar un vacio legidativo que en la practica no
existe, dado estos hechos materia de controversa se consolidan a partir de la
inobservancia de las normes legislativas creadas pararegular dicha relacion.

La teds jurisprudencial descrita, desconoce y desnaturaliza € ordenamiento legidativo,
asi como otros pronunciamientos de la misma jurisprudencia constitucional, en virtud a
gue en nutridos sentencias de la Corte Condtitucional, en desarrollo de este y los otros
principios minimos del trabajo, se ha reconocido que en caso de desvirtuar € contrato
de prestacion de servicios, la contraprestacion se regird por normas mas favorables, lo
cua no produce efectos, dado que solo se reconocen e pago de las prestaciones
sociales, bagjo € siguiente concepto:

Las prestaciones sociadles son un derecho subjetivo, patrimonial, adquirido, asi
como una remuneracion protegidas condgtitucional y convencionalmente a través
del convenio de la OIT 95 (1994, p.1) En ese orden, son irrenunciables, de
acuerdo con € principio minimo iusfundamental del trabago, con € criterio de
derechos ciertos e indiscutibles (1994, p.2). C 556 y por mandato constitucional,
la ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo no pueden menoscabar
la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabgjadores (1994, p.7).

El ordenamiento legidativo se desconoce en e reconocimento del vinculo laboral
redlidad, por cuanto bgo la declaratoria de este, pardiza los efectos las leyes que

110



regulan la meteria y utiliza parte de una norma con una finadlidad distinta para la cual
fue creada, es decir € pago de las prestaciones socidles como una sancion a la entidad
Estatal contratante, quien se apartdé del ordenamiento legidativo, es decir segin la sala
plena de la Corte Constitucional:

(...) de forma antipoda lo que surge es una sancion a la entidad Estatal que se ve
reflejada en € pago de prestaciones sociales y seguridad social a sujeto cuyo
contrato de prestacion de servicios perdid su naturaleza corwirtiéndose en un
contrato realidad debido a la satisfaccidon de los requisitos propios de un contrato
de trabagjo(Corte Constitucional, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, 2016, parr.
5.1.1).

Concediendo las prestaciones sociales como sancion a la Enmpresa, desnaturaiza la
voluntad legidativa, en virtud a que estas congtituyen un derecho cierto, indiscutible e
irrenunciable del trabajador. Asi se encuentran dentro de las sumas destinadas a asumir
los riesgos intrinsecos de la actividad laboral, las cuales pueden estar a cargo del
empleador o ser responsabilidad de las entidades de los sistemas de seguridad social en
sdud 0 en pensiones, 0 a cargo de las cgas de compensacion familiar. Las que se
encuentran a cargo del empleador, se dividen en comunes y especiales, significando con
comunes, aquellas que deben ser asumidas por todo empleador, al margen de la
condicion de persona natural o juridica, o € capital que conforma la empresa,
refiriéndose a las prestaciones por accidente y enfermedad profesiona, auxilio
monetario por enfermedad no profesional, calzado y vestido, proteccion a la
meternidad, auxilio funerario y auxilio de cesartia (2009, p.29).

En esa dimension desconocimento de las prestaciones sociales, congtituye una
vulneracion al derecho a trabgjo, mientras, que €l legidlador laboral, dispuso de manera
expresa sanciones, como es €l caso de la sancion moratoria por € pago tardio de las
prestaciones sociales y la tardia consignacion de las cesartias, que se encuentra en €l
articdo 89 dela Ley 50 de 1990, asi lo reconoce la misma Corte:

Las sanciones previstas por € Legdador con € fin de evitar la mora en las
cesartias se pueden presentar en dos modalidades diferentes, en primer lugar por
no consignarse dicho auxilio a fondo elegido por € trabajador dentro del plazo
fijado por la ley, es decir antes del quince (15) de febrero de cada afo vy, en
segundo lugar por el pago tardio de la prestacion parcial cuando e empleado lo
solicite, 0 de forma definitiva a la terminacion de la relacion labora. Conforme
al marco juridico que regua e auxilio de cesantias, encontramos que fue €
numeral 3° del articuo 99 de la Ley 50 de 1990 € que previd uma sancion
moratoria por la no consignacion de las cesartias definitivas por la anualidad o
fraccion correspondiente antes del quince (15) de febrero del afio siguiente(Corte
Condtitucional, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, 2016, p. 2).

En suma, en cuanto al carécter sancionatorio, es decir: “sancion a la entidad Estatal que
se traduce en el pago de prestaciones sociales y seguridad social’, no atiende a la
voluntad legidativa, en la medida en que € dSstema sancionatorio administrativo se
encuentra ampliamente reguado de manera objetiva y sSubjetivamente, en otro
ordenamiento legislativo.
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A la luz de la ley disciplinaria dirigida a los servidores publicos, ex servidores y algunos
los particulares contemplados en € articulo 53 de la ley 734 de 2002 (Art. 25). La
modalidad del derecho administrativo sancionador, pretende regular la actuacion de
estos, con mras a asegurar los principios de igualdad, moralidad, eficacia, celeridad,
imparcialidad y publicidad que rigen la funcién plblica. Para tal cometido, se describen
una serie de conductas con sus respectivas sanciones, de manera proporciona a la
afectacion delos intereses que ellas producen (2003, p.1).

Es ese orden, & régimen disciplinario hace referencia a conjunto sistemético de
disposiciones que, como emanacion del ius puniendi del Estado, regula las sanciones y
los procedimentos aplicables a quienes tengan esa cdidad, por las infracciones
cometidas en € gercicio de sus funciones. Lo anterior, obedece, entre otras razones, a la
necesidad de garantizar que tanto las faltas como las sanciones sean establecidas por el
legidador, € cua debe definr e procedimiento aplicable Salvamento de voto C 829
(2002, p.20).

En ese sertido, e control disciplinario frente a las violaciones de la Congtitucion, la ley
o d reglamento por parte de los servidores publicos, es gercido de forma preferente por
el Procurador General de la Nacion, y la titularidad de la potestad disciplinaria interna,
puntualmente desde la expedicion de la Ley 734 de 2002 o por cada entidad a través de
control interno, mediante las funciones de investigar y fdlar (Corte Congtitucional,
2015, p. 40).

En cuanto a la sancién disciplinaria, esta, tiene una funcién preventiva y correctiva, para
garantizar la efectividad de los principios previstos en la constitucion, la ley y los
tratados internacionales que se deben observar en € gercicio de la funcion puablica
(2003, p.1).

Para tal fin, establece un debido proceso, a la funcion correctiva, lo cual implica una
actuacion acorde a los procedimientos legales plenamente establecidos con € fin de
generar una decisSOn objetiva basada en las normas y en e materia probatorio
recaudado (...) (2015,p.44) C 673. En ese sentido, se establece que uno de los
principios esenciales es e de la legdidad, segin e cual, las conductas sancionables no
solo deben estar descritas en norma previa (tipicidad) sino que ademéas deben tener un
fundamento legal (2003, p.1).

En efecto, e régimen disciplinario respeta € principio de la proporciondidad en la
sancion, que exige que tarto la falta descrita como la sancién correspondiente a la
misma resulten adecuadas a los fines de la norma, esto es a la redlizacion de los
principios que gobiernan la funcion publica. Lo cual busca que sea mesurada, es decir
gue no resulte excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni tampoco
carente de importancia frente ala misma gravedad. (2003, p.1).

En ese orden, € legidador, cdlifica como falta gravisme, celebrar contratos de
prestacion de servicios cuyo objeto sea € cunplimiento de funciones publicas o
adminigtrativas que requieran  dedicacion de tiempo conpleto o inpliquen
subordinacion y ausencia de autonomia respecto del cortratista, salvo excepciones
legales.( ley 734-2002 numeral 29), para lo cua establece dos clases de sanciones,
segin se califique esta fdta, es decir, s es dolosa se sanciona con degtitucion e
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inhabilidad general y suspensién en € gercicio del cargo y S es culposa con suspension
en el gercicio del cargo e inhabilidad especial.

En sumg, las prestaciones sociales, no constituyen una sancion, son una retribucion
ampliamente reconocida en virtud a trabgo efectivamente prestado, la cua se
encuentra dentro del carécter condtitucional de principio minimo del trabajo bajo €
concepto de irrenunciable, lo cual implica que ningdn contratante puede eximirse de su
reconocimento. Es decir, la calificacion de sancion, no corresponde a la naturaleza y
findidad para la cua fue creada. Ahora bien, en cuanto a carécter de sancion, este
también es desconocido por e vinculo laboral redlidad, en virtud a que e ordenamiento
disciplinario, se encuentra ampliamente descrito, tipificado y cualificado. Es decir dar
una denominacion diferente a un derecho con la finalidad de otorgarlo con otra calidad,
desconoce los principios basicos establecidos por € legidador, que ampliamente ha
regulado dichos contextos.

Por Utimo es de resaltar, que teniendo en cuenta € Unico efecto que siempre se ha
reconocido en e vinculo laboral redlidad es € pago de las prestaciones sociaes, lo cual
ha resuitado carente de importancia para la entidad, teniendo en cuenta la finalidad para
la cual se establece la proporcionaidad de una sancion, dejando incélume la decision de
la entidad administrativa para suscribir esta clase de contratos, por cuanto el
reconocimento del pago de las prestaciones socidles, no resulta una sanciéon como
tampoco una carga de gran importancia para la entidad. Asi se reflga en aumento de
celebracion de esta modalidad contractual, en lo expuesto en e acapite de las cifras
estadisticas de las Empresas Socidles del Estado.

En ese orden de ideas, se desconoce la voluntad legidativa contenida en € régimen
administrativo disciplinario y en e cddigo sustantivo del trabgjo, por cuanto manifiesta
que tampoco procede e reconocimento de la existencia de un vinculo laboral realidad,
con e Estado, no lleva consigo la sancion moratoria por € incumplimento del pago
oportuno de prestaciones sociales, toda vez que los derechos que se derivan de la
relacion laboral surgen apartir de la sentencia que la reconoce (2016, p.54).

La teoria del vinculo labora realidad, también se desnaturaliza la disposicion legidativa
de las vacaciones, a utlizar como regla genera la excepcional, es decir, se afecta la
prohibicion de compensar en dinero las vacaciones, en cuanto a que no atiende a la
finalidad para la cua fueron creadas, en la mediad en que con esta medida se busco
protegerlas, salvo algunas excepciones taxativas, empero en térmnos generales busca
gue € trabgjador descanse, en un derecho del que gozan todos los trabgadores, con la
finaidad de permitir e reposo, en virtud a que es una condicion minima que ofrece la
poshbilidad de que & enmpleado renueve la fuerza y la dedicacion para € desarrollo de
las actividades. No obstante, no son un sobre sueldo sno un derecho a un descanso
remunerado (corte Constitucional Colombiana, 1997) C 598. Sin olvidar la naturaleza
correctiva del vinculo laboral redlidad, a permitir que sean concedidas en dinero, afecta
el objeto e implica transformar la rega excepcional en genera, que se aga de la
voluntad del legidador para la cual fueron creadas, convalida y legitima la actuacion
ilegal de la entidad del Estado contratante, quien finalmente no es sancionada, SN0 que
paga de manera coercitiva lo debido delo cual busco sustraerse.
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El vinculo redlidad laboral, invisbiliza los escenarios de acoso laboral. El legidador,
busco prevenirlas a futuro con el establecimento de la Ley 1010 (2006), para lo cua
establecid6 unas sanciones. Estas son todo utrgie a la digndad humana, libertad,
intimdad, horra y salud mental que puede darse en € marco de una relacion laboral, la
cual se gerce sobre un empleado por parte de cualquier compariero de trabgjo, bien sea
superior 0 subalterno, con findidad de infundir miedo, intimidacion, terror y angustia,
causar perjuicio laboral, generar desmotivacion en € trabajo, o inducir la renuncia del
miSMo.

En ese contexto, quedd expuesto en esta investigacion, en el estudio académico de Luna
Garcia (2015), relevante por cuanto se configuran hacia las personas trabgjadores en €l
sector publico de la salud en Bogotd, vinculadas mediante cortratos de prestacion. Es
importante reconoce que ali se encontrd tres diferentes formas de violencia
corfiguradas en € marco del ambito labora, las cuaes clasifica como violencia
estructural, directa y cultural, que generan malestar objetivo y sufrimiento emocional en
estas personas y en los colegas de trabgjo vinculados mediante otras modalidades dentro
del mismo contexto labora (p.5).

En cuanto a la violencia estructural, manifesté que se refiere a la que se genera por
estructura del sistema de salud colombiano, implementado por la Ley 100(1993), que
involucrd la reestructuracion de hospitales, € ingreso de las empresas promotoras de
saud (EPS) como intermediarias, adyacente a modelo de flexibilizacion laboral,
generado un impacto negativo en sus formas de contratacion y condiciones de trabgo;
de igual manera algunos factores politicos relacionados con las camparias de eleccion de
representantes a instancias de gobierno y cuerpos legidativos, asi como el ingreso de
nuevos gerentes a los hospitales que producen considerables alteraciones en la
estabilidad labora de las personas trabgjadoras de la salud, violando e derecho a
trabgjo digno.

El estudio manifiesta que la violencia directa en el trabgo, puede presentarse en sus
modalidades de fisica, psicologica o verbal, y sexual. Precisando que la psicologica se
manifiesta de diversas maneras. meltrato verbal con palabras fuertes y tonos altos, en la
disminucion de las posibilidades de expresiéon y participacion, se han conocido casos de
personas que expresan la inconformidad con sus condiciones laborales y se les ha
suspendido 0 no renovado € contrato, en € trato discriminatorio por pertenecer de
contrato, temporal, provisional o de planta, por gemplo en la falta de equidad respecto a
programes y beneficios laborales, en la falta de control de las condiciones desfavorables
de trabgjo desde los programas de saud ocupaciona, y en la poca inversion en las
mejoras fisicas y ergondmicas de los espacios laborales, en la deficiencia de la gestion
humana manifiesta en la percepcion de fata de apoyo de jefes y superiores, en €
mango limtado de los incentivos, en la inseguridad sobre la permanencia y en €
inadecuado mangjo de las relaciones internas de trabgjo (p.10).

Por otra parte, € psicolégico se encuentra en e temor constante de perder € trabgo,
que hace que las personas trabgjadoras prefieran abstenerse de gercer los pocos
mecanismos de participacion disponibles, miedo de verse afectados por represdias.
También se encontr6 € estudio, e sufrimiento psicolégico como consecuencia de
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deficiencias en las posbilidades de gercer la gestion del recurso humano en € marco
estructural dela salud, por falta de incentivos.

Violencia cultural, se evidencia en la discriminacién por la forma de contratacion, €l
persona de contrato ha expresado ser menos valorados, tener menor reconocimento y
sufrir mayor exigencia respecto a cantidad de trabgo y cumplimento de horario.
Ademés la forma de contratacion marca grandes diferencias en los beneficios laborales
gue puede tener una persona trabajadora de la salud y su familia.

3.4.- EL RECONOCIMIENTO DE UNA RELACION LABORAL SIN EFECTOS
INTEGRALES NO ARMONIZA LA PROTECCION INTERNACIONAL DEL
DERECHO AL TRABAJO

El reconocimiento de uma relacion laboral sin efectos integrales no armoniza la
proteccion internacional del derecho a trabajo, teniendo en cuenta que dentro del ius
cogens, se encuerntra un amplio marco regulatorio, en pro de la proteccion de este
derecho, que hace parte del ordenamiento interno, dado que la congtitucion, establece
que ‘(...) los convenios mternacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte
de la legidacion 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
(Art. 53); Asi mismo, que estos ratificados por € Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limtacion en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno; En ese orden, los derechos y deberes consagrados en la Congtitucion, se
interpretan de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia (...) (Art. 93) y, la enunciacion de los derechos y garantias
contenidos en la Condtitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacion de otros que, sendo inherentes a la persona humana, no
figuren expresamente en ellos (Art. 94).

En este orden de ideas, los tratados internacionales aprobados por € Congreso de la
Republica que reconocen derechos humanos, se integran a la constitucion, en remision
de los referidos articulos, de manera que los dos conjutos de normas se fusionan y
forman en un bloque de constitucionalidad. Anotando que son normes y principios del
mismo valor de la carta, que sin aparecer formalmente en € articuado constitucional,
son utilizados como pardmetros de control Congtitucional (Corte  Constitucional
Colombiana, 1995, p.1) C 225

En ese contexto, en primer lugar se encuentra el derecho a la Igualdad ante la ley y no
discriminacion, en la Declaracion de los Derechos del Hombre y e Ciudadano (1978),
se establece que “los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las
distinciones sociales solo pueden fundarse en la utiidad comin (Art. 1)’ En Ia
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) se establece que “todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon
y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros (Art. 1).”

En ese mismo sentido, € Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (1966),
establece prohibicion a cualquier clase de discriminacion y ordena igual proteccion a
todas las personas y asi mismo, la Corvencion Americana de Derechos Humanos
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(1969), sefida que todas las personas son iguales ante la ley, en consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, aigual proteccion dela ley (Art. 24).

En segundo lugar, € derecho a trabgo, se encuentran expresamente en dos los
instrumentos que conforman la Carta Internacional de Derecho, esto es, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, instrumentos que tienen caracter universal, por lo que se aplican a
todas las personas sin ninguin tipo de discriminacion.

Es decir, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada y proclameda
por la Asamblea Genera de la Organizacion de Naciones Unidas en la Resolucion 217
A (I11), e 10 de diciembre de 1948, establece:

Toda persona tiene derecho a trabgo, a la libre eleccion de su trabgo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de su trabgjo y a la proteccion contra el
desempleo, (...) igual salario por trabajo igual. A una remuneracion equitativa y
satisfactoria que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la
digndad humana y que serd conmpletada, en caso necesario por cuaesquiera
otros medios de proteccion social (...) (Art. 23).

Mas adelante, “toda persona tiene derecho a descanso, a disfrute del tiempo libre, a
una limitacion razonable de la duracién del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas
(Art. 24Y”.

Asi mismo, € Pacto de los Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asanmblea
General en la Resolucion 2200 A (XXI1), € 16 de diciembre de 1966, en vigencia desde
el 23 de marzo de 1976, ratificado por Colombia e 29 de octubre de 1969, prohibe e
trabgo forzoso u obligatorio, es decir busca que € trabajo sea libremente escogido y
aceptado. Es de tener en cuenta que € Pacto Internaciona de Derechos Civiles y
Politicos impone la obligacién concreta a Estado de prohibir € trabgo no escogido
libremente € (Art. 8).

Por otro lado, € Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociades y Culturales,
adoptado por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), € 16 de diciembre
de 1966, en vigencia desde € 3 de enero de 1976, ratificado por la Ley 74 de 1968 en
Colombia, reconoce el derecho de toda persona a trabajar (...) (Art. 6), en condiciones
dignas y satisfactorias; remuneracion digna, seguridad e higiene en e trabago, igual
oportunidad de promocion en € trabajo y descanso (Art. 7). Es de tener en cuenta que €l
derecho a trabgar comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabgjo libremente escogido o aceptado. € cual debe
entenderse como un medio para ganarse ese nivel adecuado de vida y no como un
medio para acanzar un nivel de vida adecuado, puesto que dicho nivel esta garantizado
por s solo como derecho humano®”’.

Dentro de los Instrumentos del Sistema Regional de Carécter Genera, en e marco de
los Estados Americanos se encuentra e Sistema Interamericano de protecciéon de los
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derechos humanos. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Honbre
de 1948, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos conocida como Pacto de
San Jos¢ de Costa Rica y € Protocolo Adicional a la mencionada convencion,
denominada generdmente Protocolo de San Salvador, que sefidan respecto a derecho
al trabgjo:

El derecho al trabgjo y a una remuneracion justa que atienda a la capacidad y
destreza del trabgjador, y que le permita un nivel de vida conveniente para si
mismo y para su familia (Art. X1V); € derecho a la recreacion, €l descanso y
mejor aprovechamiento del tiempo libre (Art. XV) y asi mismo establece e
deber de toda persona de trabgjar, dentro de su capacidad y posibilidades, como
medio que le permita obtener los recursos para su subsistencia 0 en beneficio de
la comunidad (Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
aprobada en la Novema Conferencia Internacional Americana en Bogota,
Colombia, 1948).

Asi mismo se encuentra que Nadie puede ser constrefido a gecutar un trabajo forzoso u
obligatorio (Art. 6) (Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, Pacto de San
José de Codta Rica, Suscrita en San Jose de Costa Rica € 22 de noviembre de 1969 en
la Conferencia Especidlizada Interamericana sobre Derechos Humanos, se ratific por
Colombia e 28 de mayo de 1973.

Por otro lado se encuentra, € derecho de toda persona a trabgo y la garantia de
condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabagjo, € cua incluye la oportunidad
de obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de
una actividad licita libremente escogida o aceptada (Art(s) 6 y 7. (Protocolo Adicional a
la Corvencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Socidles y Cuiturales, Protocolo de San Salvador, suscrito en San
Salvador, El Salvador, € 17 de noviembre de 1988, en vigencia desde € 16 de
noviembre de 1999, ratificado por Colombia, 1997).

En tercer lugar, se encuentra expresamente contemplada la estabilidad en e empleo, en
el marco internacional, es decir en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de la ONU (1948), sefidla que toda persona tiene derecho a trabajo y a la proteccion
contra el desempleo (...) (Art. 23).

Asi mismo, el Protocolo del Salvador a Corvenio Americano Sobre Derechos
Humanos (1988), aprobado por e Congreso a través de la ley 319 de 1996, que
establece que los Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales:

(...) La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracterigticas de las industrias y profesones y con las causas de justa
separacion. En casos de despido injustificado, €l trabajador tendra derecho a una
indemmizacion o0 a la readmision en e empleo 0 a cualquier otra prestacion
prevista en la legislacion nacional (Art. 7 No. d).

La Carta Internacional Americana de Garantias Sociales de la OEA (1947), establece
gue la ley garantizara la estabilidad de los trabgjadores en sus empleos, de acuerdo con
las caracterigticas de industrias y profesiones y las justas causas de separacion. Cuando
el despido judtificado surta efecto, € trabgjador tendra derecho a una indemnizacion
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(Art19). Asi mismo sefidla que los empleados publicos tienen derecho a ser amparados
en la carrera administrativa, de modo que se les garantice, mientras cumplan sus
deberes, la permanencia en € empleo, a derecho al ascenso y a los beneficios de la
seguridad social (...) (Art. 24).

Es de tener en cuenta que en Europa, € Protocolo Adiciona de la Carta Social Europea
compromete a los Estados Partes a reconocer e derecho a la igualdad de oportunidades
y de trato en meteria de empleo y profesion, sin ningln tipo de discriminaciones, por lo
gue ordena tomar las medidas para garantizar o promover su aplicacion en los siguientes
campos en €l acceso a empleo y reinsercion profesional (Art. 1inciso a).

De los principios fundamentales del trabajo establecidos por la OIT, (Conferencia
Internacional, del Trabgjo en su, octogésima sexta reunidon, & Ginebra, 18 de junio de
1998, (Anexo revisado, 15 de junio de 2010), 2010., p. 11). Marnifiesta que todos los
miembros, aun cuando no hayan ratificado los convenios aludidos, tienen un
compromiso que se deriva de su mera pertenencia a la Organizacion de respetar,
promover y hacer redlidad, de buena fe y de conformidad con la constitucion, los
principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos convenios, es
decir:

a) la libertad de asociacion y la libertad sindical y € reconocimiento efectivo del
derecho de negociacion colectiva;

b) la eiminacion de todaslas formas de trabgjo forzoso u obligatorio;

€) la abolicion efectiva del trabgjo infantil; y

d) la eliminacion de la dela discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

Especiamente los convenios de La Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T.) que
Sse encuertran ratificados por Colombia, son de resaltar: € descanso semana (C 014);
las vacaciones pagadas (C 052), sobre la proteccion del saario (C 095) y las relaciones
detrabajo en la administracion publica (C 151).

Convenio sobre las relaciones de trabagjo en la administracion publica (C 151, 1978), en
vigencia desde el 25 febrero 1981, adoptado en Ginebra, en la reunion 64, CIT (27 junio)
sobre la proteccion del derecho de sindicacion y los procedimientos para determinar las
condiciones de empleo en la administracion pulblica, de manera expresa establece, la
obligacion de aplicarse a todas las personas enmpleadas por la administracion publica, en
la medida en que no les sean aplicables disposiciones més favorables de otros convenios
internacionales del trabajo. Asi mismo, respecto a las condiciones de empleo, incluye la
obligacion de negociar y permitir la participacion en esa determinacion:

Debera adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las condiciones
naciondes para estimuar y fomentar € pleno desarrollo y utilizacion de
procedimientos de negociacion entre las autoridades publicas competentes y las
organizaciones de empleados publicos acerca de las condiciones de empleo, o de
cualesguiera otros métodos que permitan a los representantes de los empleados
publicos participar en la determinacion de dichas condiciones (Art. 7).

En cuanto a norma supletoria, se encuentra €l convenio C 158, sobre la terminacion de
la relacion de trabajo, por iniciativa del empleador, € cua no se ratificd en Colombia,
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por eso tiene tal connotacion, segin la corte Suprema de Justicia (2014) y su
recomendacion 166.

Es importante resaltar, que en e marco de la adopcion de la politica de talento humano
en e sector publico de saud del distrito capital (resolucion 0648 de 2014), se sostwo
en € principio del trabagjo digno y decente, a la luz de la ley 1438, por medio de la cual
contempld la definicion de politica de Tadento Humano en saud, imponiendo la
obligacion de consultar a los postulados de trabajo decente de la OIT. En ese sentido, se
sefidld expresamente alos siguientes convenios:

La libertad sindical y a la proteccion al derecho a la sindicalizacion (convenio
87), aprobado por la ley 26 de 1976; La aplicacion de los principios de derechos
de sindicalizacion colectiva (convenio 98), aprobado por la ley 27 de 1976; La
igualdad de remuneracion entre mano de obra masculina y femenina por un
trabgo de igual valor (corvenio 100) aprobado por la ley 54 de 1962 vy, la
discriminacion en meateria de empleo y ocupacion (convenio 11) aprobado por la
ley 22 de 1967.

En ese mismo orden, se two en cuenta que la Organizacion Mundia de la Salud
(O.M.S), en & documento Colaboremos por la salud, y a nivel regiona a través de la
Agenda de salud para las Américas y dd llamedo a la Accidon de Tororto, los paises y
las autoridades de la salud asumieron € compromiso de adoptar medidas para mejorar
las condiciones de trabgjo y calidad de vida de las personas vinculadas al sector salud.

Por otro lado en cuanto a acceso a la funcion publica, € Estado como empleador esta
sueto directamente a los principios que debe promover y, en vistas a volumen del
enpleo estatal, € sector pulblico desempefia una funcion bésica en la aplicacion genera
de la politica del gobierno para promover la igualdad de oportunidades y de trato en el
empleo.

El principio minimo fundamental contemplado e articdo 53 de la constitucional
politica de 1991, concebido en la legidacion interna del Codigo Sustantivo del Trabajo
y la Ley 909 de 2004, absolutamente congruente con e bloque de constitucionalidad,
respecto a la estabilidad en el empleo que reza en el marco internacional “la estabilidad
de los trabgjadores en sus enpleos, (Carta Internacional Americana de Gararntias
Sociales de la OEA (1947) y Protocolo del Salvador a Corvenio Americano Sobre
Derechos Humanos (1988), acorde con las justas causas de separacion, la permanencia
en e empleo. Asi como la reinsercion profesional (Protocolo Adicional de la Carta
Social Europea) que se deriva del derecho europeo. Enmpero lo que no resuta
consonante con estos instrumentos internacionales, son las consecuencias que se derivan
de la declaratoria judicial de un contrato resalidad en virtud a reconocimento de una
relacion laboral, que surgi® como consecuencia de una vinculacion ilegal por parte de la
entidad publica, quien con la anuencia que arropa su investidura permitié €l gercicio de
hecho y no de derecho de un empleo publico, con la intencion de eximirse del
cumplimento de las prerrogativas de este contenido. Hecho que convalida € juez, a
conferir una proteccion parcial a los derechos de este trabajador del Estado, es decir,
Unicamente corfiere €l pago de prestaciones sociales, sin derecho a reintegro o
estabilidad en el empleo, ausencia de justas causas, escondiéndose bgjo la muralla que
argumenta la entidad mitdbmana, de la inexistencia del enpleo en la planta, paraddjico a
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ostensible hecho de haber autorizado e gercicio durante afos, lo cual implicaba que la
necesidad de la entidad existia, frente a lo cual sobrecaiga la obligacion de crearlo, por
cuanto esta funcion hace parte de las mitiples decisiones discrecionales de la entidad.

La jurisprudencia que se deriva de la aplicacion del principio minimo constitucional de
la primacia de realidad sobre las formas establecidos por los sujetos en las relaciones.
Al ser dhice a los efectos integrales de la relacion laboral que se declara en € gercicio
del empleo publico de hecho, smultaneamente desvirtla la naturaleza de la norma de la
gue se abstraen los elementos de subordinacion, prestacion personal y remuneracion que
construyen €l contrato realidad, dado que estas las concibid € legislador para regular las
relaciones entre particulares en e Cddigo Sustartivo del Trabgjo, texto legidlativo que
paraddjicamente excluyd la regulacion de las relaciones entre la Administracion Plblica
y los servidores del Estado. Con & hermético postulado de que por e hecho de trabagjar
para € estado no se convierte en empleado publico, creacion jurisprudencial, que
automaticamente cercena €l acceso a gercicio de los otros derechos del trabgjo que se
derivan del blogue de constitucionalidad. Es el caso de la estabilidad en € empleo, que
a no concederla, impide e acceso a gercicio de mismo derecho constitucional y
convencional a trabgjo en condiciones dignas y justas, a condiciones equitativas y
satisfactorias en € trabgo, a la proteccion contra e desempleo, a una remuneracion
equitativa y satisfactoria que le asegure, asi como a la familia, una existencia conforme
a la dignidad humana y que serd conpletada, en caso necesario por cualesguiera otros
medios de proteccion socia. Toda vez que € pago de las prestaciones sociales no son
las Unicas prerrogativas que congtituyen esas condiciones.

Al declarar un contrato realidad con esas limtaciones en una Situacion consolidada por el
desempefio de un empleo pulblico de hecho, la justicia en virtud a esta jurisprudencia,
convdida el actuar ilicito de la entidad, por cuanto en ésta, recaia la obligacion de curmplir
con los requisitos legales para permitir € acceso a un cargo publico, empero cedid su
giercicio sin su cumplimiento. Responsabilidad de la cual se excluye al contratista, quien fue
vinculado mediante un contrato de adherencia Lo anterior, atenta contra el convenio sobre
las relaciones de trabgjo en la administracion publica (C 151, 1978), En virtud a que la
sancién no lo congtituye, SiNo que tiene un caracter de pago de lo debido, como tampoco se
estudia la posibilidad de declarar una medida constitucional de carécter riguroso que permita
impedir materialmente el uso llicito de vinculacion de contratistas de prestacion de servicios
para mequillar relaciones laborales, con lo cual deroga €l acceso a la proteccién del derecho
de sindicacion y la posbilidad de negociar las condiciones en € empleo, como se
desprende de este mandato internacional.

En suma, se deriva del jus congens la proteccion del derecho al trabajo bajo preceptos
de respeto a la digndad humana, en criterios de igualdad, en condiciones justas,
equitativas y satisfactorias, 1o cual incluye la oportunidad de obtener los medios para
llevar una vida decorosa, con una remuneracion equitativa y satisfactoria, con lo cual se
debe proteger de manera extensiva a la familia. Asi mismo impone que debe prevalecer
la estabilidad en € empleo, mediante unas causas de justa separacion, indenmnizacion en
cas0 de despido injusto, readmision, reinsercion profesional, proteccion contra €l
desempleo. Por otro lado, respecto a los empleados publicos, ordena, amparo en la
carrera administrativa, de modo que se garantice, mientras se cumplan los deberes, la
permanencia, €l derecho a ascenso y alos beneficios de la seguridad social.
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Por Ultimo, es de tener en cuenta, que la declaratoria juridicial del vinculo laboral
redidad, bao unos efectos apartados de los expuestos criterios internacionales del
derecho a trabajo, niega su aplicacion y se convierte en un criterio de reconocimiento,
para unos efectos infra internacionales. Por lo cual no aviene a estos, por cuanto no
promueve su aplicacion sino que los deja sin efecto material, en el contexto del gercicio
del empleo publico defacto y no deiure.

De lo expuesto, se dlega la concluson, que no resulta una medida efectiva para la
proteccion integral de los derechos del trabgjador de prestacion de servicios en las
Enpresas Socides del Estado de Bogota, la jurisprudencia que declara el vinculo
laboral redlidad, que subyace del gercicio de un empleo publico de facto.

3.25.- NO RESULTA UNA MEDIDA EFECTIVA PARA LA PROTECCION
INTEGRAL DE LOS DERECHOS DEL TRABAJADOR DE PRESTACION DE
SERVICIOS EN LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DE BOGOTA, LA
JURISPRUDENCIA QUE DECLARA EL VINCULO LABORAL REALIDAD,
QUE SUBYACE DEL EJERCICIO DE UN EMPLEO PUBLICO DEFACTO

A patir de la delimtacion que establecio la Corte Condtitucional, a principio
iusfundamental minimo  del trabajo (1994), de la primecia de la redlidad sobre las
formas establecidas por los sujetos, que hoy es la medula espinal en la construccion de
las sentencias del vinculo laboral redlidad cuando versan respecto a gercicio del
empleo publico de hecho, a imponer como frontera infranqueable a las formalidades
sustanciales del derecho publico. No aviene a la misma congtitucion, como tampoco a
los instrumentos internacionales del trabgjo, en la medida en que impide acceder a resto
del listado de los mandatos de maxima categorizacion que se encuentran en € articulo
53 superior, los cuales se acordaron por la asamblea nacional constituyente (gaceta
nimero 85), con la findidad de arropar a toda relacion labora, independiente a la
calidad del empleador, publico o privado. Asi mismo por cuanto son mandatos que se
encuentran integrados al bloque de constitucional idad.

Lo anterior, a pesar de que la Corte manifiesta que no es Obice para que los jueces
puedan aplicar normas més favorables, este precepto no tiene efectos, asi se evidencia
en la orientacion que reconoce € vinculo laboral, es decir con e Unico efecto de
corferir €l pago de las prestaciones sociales. Toda vez que esta tess, afirma que €
principio de la primecia de la redlidad agota su cometido al desentrafiar y hacer triunfar
la relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla, empero, no
puede excusar con la mera prestacion efectiva del trabajo, la omisién del cumplimiento
de los requisitos constitucionales y legales previstos para acceder a la funcion publica,
como tampoco corferir €l status de empleado publico, en la medida en que, éste no
puede aniquilar las formalidades sustanciales de derecho publico.

3.5.- CONCLUSIONES SUSTANCIALES, PARTE PROPOSITIVA

En este Ultimo acpite se abordan las proyecciones tedricas y/o empiricas de carécter
propositivo, que para efecto de superar la problemética planteada, basicamente se orienta en




exhortar a la Corte Constitucional para efecto de gjustar la jurisprudencia de la teoria de su
denommado “contrato realidad” a la luz de los principios minimos constitucionales del
trabgjo, introspeccién que busca € mismo sentido que expreso en 1993 por Honorable
Magstrado Ciro Angarita Baron, cuando se declard congtitucional una parte del articulo
163 del Decreto ley 222 de 1983, acorde a la modificacion del articuo 25 del Decreto ley
1680 de 1991, respecto a contrato administrativo de prestacion de servicios, en aclaracion
de voto, ad considerar que la sala plena de la Corte Congtitucional, debidé optar por una
decisOn mes rigurosa, en e siguiente sentido:

(...) hubiere optado por una tonica mas enfitica al derecho al trabajo humano que
conduyera a proponer la declaratoria de una constitucionalidad condicionada al
hecho de que -en aguellos casos en que por cuaquier eventua abuso de formas
juridicas e contrato de prestacion de servicios deviniere en contrato de trabgjo- se
respeten cabamente los derechos del trabajador. Esta forma tiene la ventgia de
estimular una rigida observancia o viglancia del cunplimento de las respectivas
obligaciones para mantenerse en € marco de los preceptos constitucionales. Lo cual
favorece en mgior forma la causa inextinguible de la justicia. (Aclaracién de voto,
1993, p.14)

Donde concluyo su posicion respecto a ese escenario, bajo la pregunta: Por qué no se optd
en esa ocasién por decretar una exequibilidad condicional, més acorde como era con las
exigencias de la digndad humana? Bagjo ese escenario surge € interrogante ¢S es en ese
momento se hubiese optado por una decision modulatoria en la actualidad se respetarian las
prerrogativas que se derivan del derechos a trabgo? Por cuanto en la actudidad, se
considera imperante un pronunciamiento jurisprudencial con rigurosidad, dado € estado de
necesidad que subyace del desmesurado de trabgjadores de prestacion de servicios al
Estado, dentro de los supuestos facticos del vinculo laboral redlidad, huéfanos de
proteccion integral de sus derechos minimos del trabgjo, lo cua raya con la dignidad
humana.

En ese orden por un lado se propone, una medida transitoria de proteccion a trabagjador de
prestacion de servicios en las Empresas Socidles del Estado de Bogota bagjo € siguiente
orden: por un lado, declarar jurisprudencialmente mantener el vinculo suscrito hasta que la
Empresa Social del Estado contratante cumpla con € imperativo legidativo, para suplir ese
empleo; por otro lado, declarar un estado de cosas inconstitucionales por los precarios
efectos de jurisprudencia del vincuo laboral redidad en las ESE.; Asi mismo, por la
actuacion ilegal de la Empresas Sociales en la suscripcion de contratos de prestacion de
servicios, 'y por Utimo asi mismo por e incremento de vinculacion de cortratistas de
prestacion de servicios que desplaza a empleado publico y reflgja ostensiblemente que se
encuentran en riesgo los derechos fundamentales de estos empleados del Estado.
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3.5.1.- COMO MEDIDA DE PROTECCION TRANSITORIA, DECLARAR
SENTENCIA DE UNIFICACION Y EXTENSION EN EL SENTIDO DE
MANTENER EL VINCULO SUSCRITO HASTA QUE LA EMPRESA SOCIAL
DEL ESTADO CONTRATANTE CUMPLA CON EL IMPERATIVO
CONSTITUCIONAL

Congtruir a partir del principio minimo  condtitucional del trabgjo de la estabilidad en €
empleo (Art. 53 C.N.), un pronunciamiento judicial de unificacion y extension que confiera
proteccion transitoria a todos los contratistas de prestacion de servicios que se encuentran
giecutando esta clase de vinculo contractual y que subyacen de los supuestos facticos que
corfiguran los tres elementos del contrato de trabagjo. Donde se ordene mantener € vinculo
de prestacion de servicios, mientras exista la necesdad de satisfacer esas necesidades que
se han venido supliendo mediante el trabajador de prestacion de servicios, significando con
ello, la imposibilidad a la administracion de abstenerse de continuar renovando € contrato,
adicion o prorroga suscrita mientras subsista la meteria de trabgjo, causa u objeto del
contrato, adyacente a cumplimiento de las obligaciones que se hayan contraido, status
smilar a que se brinda a los sujetos de especial proteccion constitucional.  Asi mismo, este
indique unas causas de justa separacion, hasta tanto la Empresa Social del Estado, cumpla
con establecido por € legidador a la luz del numeral quinto (5) del articuo 195 de la ley
100 de 1993, que desarrolla la funcion publica que establece la constitucion politica de
1991.

En anterior contexto, similar a la concepcion de la Corte Constitucional, que en sede de
accion de tutela ha desarrollado para proteger a los sujetos que se encuentran dentro de las
circungtancias que invoca € articuo 13 iusfundamental, mediante estabilidad laboral
reforzada, es decir a “mujeres embarazadas; personas con discapacidad o en condicion de
debilidad manifiesta por motivos de salud; aforados sindicales;, y madres cabeza de familia
(Sdla Tercera derevison, M.P. Algandro Linares Cartillo, 2016, p. 2)”.

En ese contexto se corfigura la mencionada proteccion de estabilidad reforzada, respecto a
las personas en sStuacion de debilidad manifiesta por razones de saud a partir de los
articulos 1, 13, 47, 54 y 95 de la condgtitucion, en € escenario en e que la opcién productiva
€S un corntrato 0 una orden de prestacion de servicios, € amparo se confiere al declarar la
ineficacia de la terminacion del mismo, y ordenar su renovacion por un periodo igual a
inicialmente pactado. Luego s persste d estado de debilidad manifiesta por razones de
sdud, la terminacion del nuevo contrato se debe someter a la existencia del permiso de la
autoridad del trabgjo, que en suma

(...) para personas en situacion de debilidad manifiesta por su estado de salud aplica
para cualquier opcion productiva, bien sea laboral o civil, cuando € juez de tutela
encuentra evidencia de que un cortrato de prestacion de servicios encubre una
verdadera relacion laboral, declarard € contrato redidad, ordenard € reintegro
y condenara a pago de la indemmizacion de 180 dias de salario; y cuando € juez de
tutela no tiene los elementos suficientes para declarar la configuracion del contrato
laboral, pero (a) evidencia que las condiciones especiales del accionante -edad-
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reguieren la actuacion del juez constitucional y (b) determina que la no prorroga del
contrato fue consecuencia del estado de salud del contratista; (c) adoptarén las
medidas necesarias para que cese la wvulneracion(Sala Tercera de revision, M.P.
Algiandro Linares Cartillo, 2016, p. 8).

En cuanto a las personas en stuacion de discapacidad se desarrolla a través del contenido
de los articulos 13, 47, 54 y 68 de la Constitucion Politica, respecto a la aplicacion de la
estabilidad laboral reforzada sin importar la naturaleza del contrato en el que se enmarca la
relacion laboral en la que participa un trabgjador en stuacion de discapacidad, abajo la
connotacion de que:

(...) existe un derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada de las personas
en dStuacion de discapacidad, derivado de las normas condtitucionales e
internacionales relativas a la proteccion de este grupo poblacional y meterializado
en las obligaciones puntuales establecidas por € articulo 26 de la Ley 361 de 1997
(...) se ha incluido como requisito sine qua non para € despido o la terminacion del
contrato de trabgo con una persona en Stuacion de discapacidad, la autorizacion
para ello dela oficina del trabgo (Corte Congtitucional, 2014, p. 19).

Por otro lado se corfigura en e fuero de la maternidad, que inplica € derecho a gozar de
estabilidad laboral reforzada, es decir, a no ser despedida del trabgjo en razon del
embarazo, durante 0 después, cuando se encuentra disfrutando la licencia. En ese sentido se
ha enfatizado en que e vencimento del plazo pactado en e contrato de prestacion de
servicios no es razon suficiente para que € empleador se niegue a renovar € convenio con
una gestante. Esta clase de decisiones solo tiene asidero s sobreviene la extincion de la
materia de trabajo, de la causa u objeto del contrato, aunado a incumplimento de las
obligaciones de la contratista. En ese orden, se han consolidado criterios fundamentales,
para proteger aeste grupo poblacional, bajo el siguiente concepto:

(...) en € caso de los contratos de prestacion de servicios se debe aplicar € criterio
establecido por la jurisprudencia mediante e cual se ha dicho en los contratos a
término fijo que e solo vencimiento del plazo o del objeto pactado, no basta para no
renovar un contrato de una mujer embarazada. De ahi que las partes se encuentran
obligadas a celebrar un nuevo contrato siempre que a momento de la finalizacion
del plazo iniciamente pactado subsistan la meteria de trabgo y las causas que
orignaron € contrato y, € trabgador haya cunplido efectivamente sus
obligaciones, por lo que se le deberd garantizar su renovacion”. Aunque, para la
Sala es necesario aclarar que en caso de que la trabajadora no haya observado sus
deberes cortractuales, € empleador debe comunicarle dicha stuacion y obtener e
respectivo permiso de la autoridad del trabgjo (Corte Constitucional Colombiana,
2012, parr. 5.3.2)

Dicho criterio se unifico por la sala plena de la Corte Condtitucional, bgo e siguiente
tenor:
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Procede la proteccion reforzada derivada de la maternidad, luego la adopcion de
medidas protectoras en caso de cesacion de la aternativa laboral, cuando se
demuestre, sin aguna otra exigencia adicional: a)la existencia de una relacion
laboral 0 de prestacion y, b) que la mujer se encuentre en estado de embarazo o
dentro de los tres meses siguiente a parto, en vigencia de dicha relacion laboral o de
prestacion. De igual manera € acance de la proteccién se determinard segin la
modalidad de contrato y segin s e empleador (0 contratista) conocia 0 no del
estado de embarazo de la empleada a momento de la desvinculacion (Corte
Condtitucional, M.P. Alexei Julio Estrada, 2013, p. 2).

En sintesis, a partir de la construccion una sentencia de Unificacion Jurisprudencia a la luz
del articulo 102 ss. y 269 ss. dedl CPACA, que desarrolle € principio minimo constitucional
de la edtabilidad en & empleo (Art. 53 C.N.), con base en d mandato de méxima
categorizacion iusfundamental de la favorabilidad en el contexto de las hipotesis facticas de
los tres elementos del contrato de trabajo, que esconde la administracion de las Empresas
Sociadles del Estado mediante la figura legamente valida del contrato de prestacion de
servicio. Se declare que mientras subsista la materia de trabgjo, causa u objeto del contrato,
adyacente al cumplimento de las obligaciones que se hayan contraido, se mantenga €
vinculo hasta tanto la administracion cunmpla, cumpla con establecido por e legidador a la
luz del numera quinto (5) del articuo 195 de la ley 100 de 1993, que desarrolla la funcion
publica que establece la congtitucion politica de 1991. Es decir crear los cargos y abrir la
convocatoria para asi lograr garantizar el derecho a trabajo en condiciones dignas y justas a
la luz de los derechos congtitucionales y convencionales.

Es de resdtar que es importante la clase de sentencia, por cuanto mediante un tramite
sencillo, répido y sn la necesdad de intervencion de terceros, permite efectividad y
eficacia de la aplicacion del pronunciamiento. Lo anterior, en virtud a que la sentencia de
unificacion y extensién ofrece un procedimiento expedito (30 dias) (Art. 102 CPACA) para
materializarlo, es decir, acorde a procedimiento se puede agotar en sede administrativa
mediante una peticién dirigida a la autoridad competente y asi mismo establece que s se
niega la extensidon de los efectos o la autoridad guarda slencio € interesado podra acudir
ante € Consgo de Estado mediante escrito razonado adjunto a la copia de la actuacion
surtida ante la mencionada autoridad (Art. 269 CPACA).

3.5.2- DECLARAR UN ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONALES POR LA
JURISPRUDENCIA DEL VINCULO LABORAL REALIDAD EN LAS E.SEE.

En virtud a que € desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional, mediante € vinculo
laboral realidad, legitima la accion ilegal de las Empresas Sociales del Estado, a declarar
una relacion laboral con un Unico efecto de contenido econdmico, insignificante para la
entidad, es decir, e pago de las prestaciones sociadles, con lo cual posterga la efectividad de
los principios minimos congtitucionales del trabagjo, que son mandatos de optimizacién que
hacen parte del bloque de condtitucionalidad, es decir, la estabilidad en € empleo, la
igualdad real y efectiva, la favorabilidad, entre otros, que se derivan del listado que anuncia
articulo 53 condtitucional, que por voluntad del constituyente de 1991, segun gaceta 85, se
acordd que estos debian arropar toda relacion laboral, independiente a la calidad del
empleador, publico o privado.
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Lo anterior, al cercenar los efectos del principio minimo constitucional de la primecia de la
redidad sobre las formas, colunna vertebral del vinculo laboral redidad, bao los
argumentos gque este principio no puede permear las formalidades sustanciadles del derecho
publico y que por € hecho de trabgjar para € Estado, no se convierten en empleado
publico. Lo cua ha servido de estimulante a la suscripcion de contratos de prestacion de
servicios para cumplir actividades de caracter permanente, asi se reflga en € aumento en
las cifras estadisticas que para este estudio se obtuvo de los periodos anuales de 2014, 2015
y 2016 en las Empresas Sociales del Estado, con los cuales se desconocen los mencionados
principios minimos  congtitucionales y convencionales del trabajo, la funcion publica y se
pone en riesgo € interés general que busca proteger € legidador, en desarrollo a los
mandatos condtitucionales, por cuanto mediante contratistas de prestacion de servicios, se
suplen las tareas de caracter permanente y subordinado que corresponde a objeto social
para € cual fue creada la entidad, borrando smuitaneamente la necesdad de crear los

empleos.

3.5.3.- DECLARAR UN ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL POR LA
ACTUACION CONTRARIA A DERECHO DE LA EM PRESAS SOCIALES EN LA
SUSCRIPCION DE CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS.

En ese orden, se tiene que en la actualidad subyacen los presupuestos bésicos para declarar
el Estado de Cosas Inconstitucionales a la luz de la fata de observancia de las normas
legidativas para satisfacer las necesidades de capital humano en las Empresas Sociadles de
Estado. En consideracion a varias razones, en primer lugar, la Corte Constitucional en
nutrida jurisprudencia ha reconocido mediante la proteccion parcial que otorga a reconocer
el vincuo laboral realidad en € contexto del eercicio del empleo publico de hecho, que
estas Entidades del Estado, utilizan e contrato de prestacion de servicios para esconder
relaciones laborales, lo cual es una préctica ilegal, abiertamente contraria a la contitucion y
comin para estas; en segundo lugar, la fata de eficacia en la exhortacion que la Corte
Constitucional ha dirigido a diferentes 6rganos del Estado, para velar por hacer cumplir con
las normes del derecho a trabgo, los principios de la funcién publica y respetar las
prohibiciones respecto a la utilizacion de esta figura juridica contractual; en tercer lugar
evidenciado €l aumento en las cifras estadisticas de vinculacion de personas mediante esta
clase de contrato, tarea autertica producto de este estudio investigativo que se expuso; En
cuarto lugar, en virtud a la continuidad en esta accion contractual de la administracion, que
por un lado wulnera permanentemente y manera mesiva los derechos constitucionales y
convencionales de estos trabajadores de prestacion de servicios del Estado (E.S.E.) y por €
otro, pore en riesgo la funcion publica a desconocer las formalidades sustanciales del
derecho publico en materia de recurso humano con esta practica contractual, a desconocer
el ordenamiento legidativo dispuesto para tal fin. Por las razones expuestas, en este acépite
se pretende abordar una posble solucién que vidumbra conjurar esta problemética que
desconoce los derechos de miles de personas por su indebida vinculacion al gjercicio del
empleo publico. Es decir, € Estado de Cosas Inconstitucionales.

En un concepto acufiedo y publicamente reconocido, se corwirtio la préctica ilegdl,
irregular, abiertamente incongtitucional y aplicacion abusiva del cortrato de prestacion de
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servicios, mediante la cual se vincuan de manera directa a personas que desempefian
funciones permanentes en la administracion publica, por largos periodos de tiempo. Lo cua
afecta la carrera administrativa, instrumento esencial para €l mérito, rega general de acceso
y permanencia en la funcién pulblica. Asi, reconoce la Corte Condtitucional que es una
desviacion practica que desborda e control de constitucionalidad abstracto y su correccion
corresponde a juez contencioso administrativo, 0, excepcionalmente, a juez constitucional
por via de la accion de tutela. En ese contexto, reconoce y exhorta a las entidades
competentes, gercer sus funciones para contrarrestar tal efecto, bagjo el siguente contenido:

Se insta a los Organos de control a cunplir €l deber juridico constitucional de
exigr la aplicacion de las reglas previstas. Y, en caso de incumplimiento,
imponer las sanciones que la ley ha dispuesto para el efecto, y se conmina a la
Contraloria Genera de la Republica, a la Procuraduria General de la Nacion y a
Ministerio de la Proteccion Socid a que adelanten estudios completos e
integrales de la actual stuacion de la contratacion publica de prestacion de
sarvicios, en aas de impedir la aplicacion abusva de figuras
condgtitucionalmente validas (2009).

En ese mismo sentido, en € afio 2012, reitera dicha posicion, especificamente en las
Empresas socidles del Estado, en virtud a que la contratacion por prestacion de
servicios, es un proceso de dedaboralizacion, en virtud a que tiene como finalidad
modificar la naturaleza de la relacion contractual y falsear la relacion de trabajo. En ese
horizonte, a inobservar las prohibiciones respecto a la suscripcion de esta modalidad
contractual, para cumplir funciones de caracter permanente en las entidades publicas y
esconder relaciones laborales, lesiona los principios rectores del derecho a trabagjo y de
la funcion publica. Reconoce que existe una gran brecha entre la regla de prohibicion de
contratacion de servicios de funciones permanentes de las entidades pulblicas y la
redlidad féctica relativa aeste tema. (2012, p.17). T 171

De nuevo, exhorta a las autoridades en € mismo sentido que lo redizo en la sentencia
C-614 de 2009, es decir a la Contraloria General de la Republica, a la Procuraduria
General de la Nacion y a Ministerio de la Proteccion Socia, y la hace extensva a
Ministerio de Trabgjo, para que se desarrollen las actuaciones necesarias y adopten las
decisones pertinentes, con e fin de impedir la aplicacion abusva de figuras
congtitucionalmente vdlidas, como e contrato de prestacion de servicios, cuando
mediante su utilizacion se desconozca e contrato labora, los derechos de los
trabgjadores y se promuevan procesos de dedlaboralizacion y tercerizacion, tanto en e
sector publico como en €l privado, lo cua es abiertamente inconstitucional (2012, p.34).

Lo descrito en estas jurisprudencias se adecua a los factores que enumera la Corte
Condtitucional, para determinar la existencia de un Estado de Cosas Inconstitucionales.
Es decir, la prolongada omisién de las autoridades en e cunplimento de sus
obligaciones para garantizar los derechos, La adopcion de précticas incongtitucionales,
la existencia de un problema social cuya solucion compromete la intervencion de varias
entidades, dado que se requiere la adopcion de un conjunto complegjo y coordinado de
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acciones gque exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuesta
adicionalmente importante (T 025 (2004).

A la luiz del estudio referido, se encuentra que subyacen los presupuestos basicos para
declarar € Estado de Cosas Inconstitucionales, en las Empresas Sociales del Estado, lo
cual nace a partir de la préctica ilegal en la suscripcion de contratos de prestacion de
servicios personales, para prestar € servicio publico de salud, objeto social para € cua
fueron creadas, con los cuales se vulnera los derechos fundamentales y constitucionales
de los trabgjadores de prestacion de servicios a Estado, por cuanto las entidades se
sustraen de cumplir con las obligaciones congtitucionales y legales que se derivan de la
armonizacion de los derechos de los servidores con la funcion publica, poniendo en
riesgo ambos derechos, es decir € de interés individual (derecho a trabajo en
condiciones dignas y justas) y € colectivo (interés general).

En armonia con lo sefidlado por la Sala Plena de la Corte Condtitucional, mediante la
sentencia C-614 de 2009, en e estudio de inconstituciondlidad del articulo 20 del
Decreto Ley 2400 de 1968, modificado por € articulo 1° del Decreto Ley 3074 de 1968.
Afirmo que para € gercicio de funciones de carécter permanente, se deben de crear los
empleos correspondientes y en ningln caso se puede celebrar contratos de prestacion de
servicios parael desempefio de estas funciones.

En ese mismo orden, la Sala Plena de la Corte Constitucional, a proferir la sentencia
modulatoria C-171 de 2012, es decir a declarar la exequibilidad condicionada del
articullo 59 de la Ley 1438 de 2011, sefidld que las Empresas Sociadles del Estado
podrian desarrollar sus funciones mediante contratacién con terceros, sempre y cuando
no se tratara de funciones permanentes o propias de la entidad, cuando estas funciones
no puedan llevarse a cabo por parte del personal de planta 0 cuando se requirieran
conocimentos especializados. Dentro de lo cual, reiterdé que son incongtitucional los
procesos de dedaboralizacion de las relaciones de trabajo, dentro de lo cual incluyo el
contrato de prestacion de servicios, dado que tienen como findidad modificar la
naturaleza de la relacion contractual o falsear la relacion de trabgjo. Advirtiendo el
respeto a la prohibicion derivada de las normes congtitucionales especialmente los
articulo 25, 53, 123 y 125 Constitucionales. En consideracion a que “contratar a través
de corntrato de prestacion de servicios, funciones permanentes y propias del objeto de
las entidades publicas o privadas, desfigura € concepto de contrato, constituye una
bula para los derechos laborales de los trabajadores y fomenta procesos de
deslaboralizacion”.

3.5.4.-DECLARAR UN ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONALES POR EL

INCREMENTO DE VINCULACION DE CONTRATISTAS DE PRESTACION DE

SERVICIOS QUE DESPLAZA AL EMPLEADO PUBLICO

Se reportan a miles de trabagjadores de la salud, entre los cuales se encuentran Médicos
especidista 'y generdles, Jefes de Enfermeria, Auxiliares en Salud, Bacteriologos,
Odontologos, Terapeutas Respiratorios entre otros profesionales de la salud, quienes se
encuentran vinculados en las Enmpresas Sociadles del Estado de Bogota(E.S.E.), bao la
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modalidad de cortrato de prestacion de servicios personales, quienes, acorde a la
estrecha relacion que existe en entre € perfil y e objeto socia, adyacente a la
subordinacion y continuidad, se encuentran gecutando €l servicio publico de salud en €
Distrito Capital de Colombia. Asi se expone en informes que se obtuvieron
exclusvamente paraeste estudio investigativo, bagjo la siguiente informacion:

En primer lugar, la Subred Integrada de servicios de saud del Sur, en informe GG-E-
2017, registra para € ano 2014 € nimero de 22.526; para € 2015 un total de 18.767 y
en @ 2016, reporta 16.270 cortratistas de prestacion de servicios para los perfiles
inherentes al objeto social que desarrolla (2017, p.2).

En segundo lugar, la Subred Integrada de servicios de salud Sur Occidernte, en informe
2017312 01, registra, para € afo 2014 € ndmero de 8.056; para € 2015 un total de
7.424 y en € 2016 reporta 6.453 contratistas de prestacion de servicios para para la
prestacion de servicios publico de salud (2017, p.3).

En tercer lugar, la Subred Integrada de servicios de salud de Centro Oriente, en informe
R 7658 -2016, regstra para € afo 2014 € ndmero de 6.384, para € 2015 un total de
5.361 y para € afio 2016 reporta 4.882 cortratistas de prestacion de servicios, en los
perfiles de las diferentes especialidades a fin a la prestacion del servicio de salud (2016,

p.3).

En cuarto lugar, la Subred Integrada de servicios de saud del Norte (ESE.)
20171200051971, regstra para € ano 2014 e nimero de 5.169; para e 2015 un total de
6.323 y para € afo 2016 reporta 5.911 contratos de la misma naturaleza, es decir en los
perfiles de salud, medico, enfermeras, bacteridlogos entre otros (2017, p.2).

En sumg, no son cientos, son miles de empleados en las Empresas Sociales del Estado,
quienes tienen la responsabilidad de garantizar la prestacion del servicio publico de
sdud desde € contrato de prestacion de servicios. El cua constituye una barrera
infranqueable para acceder a goce de los principios minimos congtitucionales y
cornvencionales del trabgjo en condiciones dignas y justas, es decir a descanso
remunerado (vacaciones), descanso dominical, ausentarse por calamidad domeéstica o en
razon a fuerza mayor entre otros. Aunado y mas gravoso deviene de los efectos de la
jurisprudencia del vinculo laboral redlidad frente al empleo publico de hecho, que es €
Unico medio judicial que actualmente procede para la proteccion de estos contratistas de
prestacion de servicios, dada la naturaleza del cargo que ostentan a la luz del mandato
legidativo, por cuanto impide € acceso a la administracion de justicia, en virtud a que
estos efectos resuitan intimidantes a estos empleado, dado que s lo hacen, es sinbnimo
de quedarse sn & empleo de hecho que vienen gerciendo, por cuanto esta
jurisprudencia no les permite la estabilidad en € enpleo, debido a argumento que
expore la corte congtitucional, respecto a los limites que estableci6 a principio de
primecia de la realidad sobre las formes, € cua se encuentra en las formalidades
sustanciales del derecho publico a las cuales no se puede acceder por € solo hecho de
trabgar para e Estado, Con la mencionada jurisprudencia, se esclaviza a contratista
que desde hace muchos afios se encuentra en esas circunstancia facticas, quien se siente
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coaccionado a suetarse a las condiciones aunque implique sacrificar sus derechos
fundamentales. Por cuanto se borra la pretenson de solicitar un contrato de trabajo en
condiciones aceptables a los instrumentos internacionales, es decir, arroparlo de los
principios que enlista € articduo 53 de la Congttucion politica, sn violar las
formalidades constitucionales para acceder a empleo publico.

Todo lo expuesto, lleva a la necestad de activar un mecanismo efectivo que
comprometa a todas las autoridades competentes, par cortrarrestas los efectos de la
actuacion de la entidad al margen de la norma, por cuanto este contexto brida una
plataforma de violacion de derechos fundamentales de estos trabgjadores de prestacion
de servicios, y asi mismo, pone en riesgo la prestacion del servicio publico de salud,
interés publico.

3.5.5- ARMONIZAR LOS PRONUNCIAMIENTOS DEL VINCULO LABORAL
REALIDAD A LOSINSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Teniendo en cuenta que la Constitucion Politica, es norma de normes y que en todos los
casos en los que exista incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica
debe aplicarse la Congtitucion, de lo cual se deriva € control de constitucionalidad de las
leyes y de las demés normes juridicas. Sin embargo, en caso de conflicto existente, entre
una norma condgtitucional y una ley, sino entre dos disposiciones de rango legal, razén por
la cual no se puede acudir a la normativa constitucional para la resolucién del conflicto y no
es viable la solicitud de declaracion de inconstitucionalidad de uno de los preceptos. Con €
objeto de contribur a la solucion de las contradicciones o antinomias que puedan
presentarse entre las diferentes normes legales, las leyes 57 y 153 de 1887 se fijaron
diversos principios de interpretacion de la ley. Entre los principios contemplados se
encuentra €l de que cuando en los codigos adoptados se hallen disposiciones incompatibles
entre si la disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga carécter general
(1997, p.1). 078

En ese orden, respecto a los problemas hermenéuticos, aplica tres criterios previstos en las
Leyes 57 y 153 de 1887 como son lex superior derogat inferiori, (lex posterior derogat
priori y lex specialis derogat gererali. El resultado de aplicar estos criterios es € de que
prevalecen las normas que regulen de manera especiad la materia sobre su regulacion
general (C 379 de 2015).

En virtud a mandato legidativo, respecto a los servidores de las Empresas Socides del
Estado, se establece que todas las personas vinculadas, deben conformar una planta de
personal que esté integrada por empleados publicos o trabgjadores oficidles, frente a la
inobservancia de este mandato imperativo por parte de la administracion, en virtud a que en
su lugar vinculan contratistas de prestacion de servicios con esta finalidad.

Frente a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, & redlizar la construccion
del vinculo labora redlidad, partiendo de la prestacion efectiva del servicio bago las
presunciones del contrato de trabajo, que predica € codigo Sustartivo del Trabgjo, es decir,
prestacion personal, continuada subordinacion y remuneracion (Art. 23 C.ST.), se
desvirtlia € contrato de prestacion de servicios suscrito, utilizado por la administracion para
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encubrir, falsear, aparentar, esconder, disfrazar, maquillar o disimular la relacion laboral.
En ese entendido dirige la declaratoria a la regulacion mediante esa legidacion. Lo cud
resulta paraddjico, dado que éste estatuto, excluyo expresamente “Las relaciones de
derecho individual del Trabgjo entre la Administracion Pulblica y los trabajadores de
ferrocarriles, empresas, obras publicas y demas servidores del Estado, no se rigen por este
Codigo, sino por los estatutos especiales que posteriormente se dicten (Art. 4 C.S.T.)”.

Los hechos que se consolidan bagjo la actuacion de la Administracion a margen de la
norma, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, establece e acance de los efectos del
principio minimo  constitucional de la realidad sobre las formas establecidos por los sujetos,
al condderar que por solo hecho de trabgjar para € Estado no se convierte en empleado
publico, por cuanto € limite de este principio se encuentra en las formalidades sustanciales
del derecho publico, por lo tanto declara la prevalencia de la relacion labora con € Unico
efecto del pago de las prestaciones sociales, desnudandola de los principios minimos del
trabgo contenidos en e bloque de congtitucionalidad, como € reintegro o estabilidad en €
enmpleo, irrenunciabilidad, favorabilidad y otros que integran e listado del articulo 53
Constitucional.

Las Enmpresas Socides del Estado, en materia de recursos humanos, se encuentran
sometidas a la ley 100 (1993), donde se establece que todas las personas vinculadas a la
empresa, deben conformar una planta de personal que esté integrada por empleados
publicos o trabgjadores oficiales, conforme a las reglas del Capitulo 1V de la Ley 10 de
1990 (numeral 5 ddl articuo 195 dela ley 100 de 1993).

En ese orden, sefidla d articuo 122 de la Constitucion:

No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y
para proveer los de cardcter remunerado se requiere gque estén contermplados en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Ningln servidor publico entrara a ejercer su cargo Sin prestar juramento de cumplir
y defender la Constitucion y desempefiar los deberes que le incurmben.

Asi como:

Los empleos en los Organos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptlan los de
eleccion popuar, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los
demés que determine la ley (Art. 125 C.N.).

En ese orden, (...) el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa se
hara exclusivamente con base en e mérito, mediante procesos de seleccion en los que se
garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminacion alguna (Art. 27) ley 9009.

En ese orden, “(...) Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados,
hacen parte de la legdacion interna (Art. 53 C.N.). Los cudes son de obligatorio
cumplimento, incluyo este mandato imperativo esta de manera expresa en los convenios
cuando se han ratificado, es e caso de los convenios de la O.l.T, bgo € sguiente
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postulado, “Este Convenio obligara Unicamente a aguellos Miembros de la Organizacion
Internacional del Trabgo cuyas ratificaciones haya registrado e Director General. C 095,
C Art. 19. As mismo, la CADH, deber de adoptar disposiciones de derecho interno las
medidas necesarias para hacer efectivo los derechos y las libertades contenidos en €
derecho internacional.

La Corte es consciente de que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato
ded Estado, también estdn sometidos a €lla, lo que les obliga a velar por que los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, € Poder Judicial debe gercer una especie de
‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, e Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente e tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Utima de
la Convencién Americana (p.30) Corte IDH, caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile, sentencia del 16 de septiembre de 2006.

Lopez Medina, D.H., los operadores juridicos tienen la obligacion de incorporar la doctrina
y la jurisprudenciab3 de organismos y tribunales internacionales en su labor hermenéutica,
debido a que seria inttil utilizar normes de textura abierta del nivel internacional para
interpretar  reglas constitucionales de las mismes caracteristicas que incluso usuaimente
tienen contenidos idénticos. Se requiere e uso de estas fuentes del derecho internacional
para la construccion de argumentos sdlidos en la préctica juridica y para garantizar que las
actuaciones judiciadles internas sean consideradas respetuosas del DIDH en los sistemas
internacionales de proteccion (la armonizacién del derecho internacional de los derechos
humanos con el derecho penal colombiano, P.30)

Es decir, para € contexto del vinculo laboral redlidad, que de acuerdo a este estudio, no se
encuentra en arnmonia con los postuados internaciondles, se encuentran mandatos
especificos respecto a los principios iusfundamentales que margina la aplicacion con la
declaratoria judicia de la relaciéon laboral en € gercicio del empleo publico de facto y no
deiure.

El principio constitucional de igualdad de los trabajadores esta desarrollado por e convenio
internacional del trabajo ndmero 111, aprobado por Colombia mediante la ley 22 de 1967 y
ratificado en 1969, relativo ala discriminacion en meteria de empleo y ocupacion.

En suma de acuerdo a los instrumentos internacionales abordados el derecho a la igualdad
es un mandato universal que debe aplicarse en la mayor medida.

El derecho al trabgo, en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada y
proclameda por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas en la
Resolucion 217 A (111), € 10 de diciembre de 1948, establece que:
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Toda persona tiene derecho d trabajo, a la libre eeccion de su trabgo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de su trabgjo y a la proteccion contra el
desempleo, (...) igual salario por trabajo igual A una remuneracion equitativa y
satisfactoria que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la
digndad humana y que sera completada, en caso necesario por cualesquiera otros
medios de proteccion social (...) (Art. 23).

Mé&s adelante;

Toda persona tiene derecho a descanso, a disfrute del tiempo libre, a uma
limitacién razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas
(Art. 24)

En e Pacto de los Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General en la
Resolucion 2200 A (XXI), € 16 de diciembre de 1966, en vigencia desde € 23 de marzo de
1976, ratificado por Colombia e 29 de octubre de 1969. Este prohibe el trabajo forzoso u
obligatorio, es decir busca que €l trabagjo sea libremente escogido y aceptado. Es de tener en
cuenta que € Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos impone la obligacion
concreta a Estado de prohibir el trabagjo no escogido libremente € (Art. 8).

En e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado por la
Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), € 16 de diciembre de 1966, en
vigencia desde € 3 de enero de 1976, ratificado por la Ley 74 de 1968 en Colombia,
reconoce el derecho de toda persona a trabajar (...) (Art. 6), en condiciones dignas y
satisfactorias, remuneracion digna, seguridad e higene en € trabgjo, igual oportunidad de
promocion en € trabajo y descanso (Art. 7). Es de tener en cuenta que €l derecho a trabajar
comprende e derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante
un trabgo libremente escogido o aceptado. € cual debe entenderse como un medio para
ganarse ese nivel adecuado de vida y no como un medio para acanzar un nivel de vida
adecuado, puesto que dicho nivel estd garantizado por si solo como derecho humano.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la Novena
Conferencia Internacional Americana en Bogotd, Colombia, 1948, contermpla € derecho a
trabgjo y a una remuneracion justa que atienda a la capacidad y destreza del trabgjador, y
gue le permita un nivel de vida conveniente para si mismo y para su familia (Art. X1V); €
derecho a la recreacion, el descanso y € mgjor aprovechamiento del tiempo libre (Art. XV)
y asi msmo establece e deber de toda persona de trabgar, dentro de su capacidad y
posibilidades, como medio que le permita obtener los recursos para su subsistencia o en
beneficio de la comunidad (capitulo segundo).

Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, Pacto de San Jose de Costa Rica,
Suscrita en San José de Costa Rica € 22 de noviembre de 1969 en la Conferencia
Especidlizada Interamericana sobre Derechos Humanos, se ratificd por Colonmbia € 28 de
mayo de 1973. Establece que nadie puede ser constrefido a gecutar un trabgo forzoso u
obligatorio (Art. 6).
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El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culiturales, Protocolo de San Salvador, suscrito en San
Salvador, El Salvador, e 17 de noviembre de 1988, en vigencia desde € 16 de noviembre
de 1999, ratificado por Colombia € 23 de diciembre de 1997, establece el derecho de toda
persona a trabgjo y la garantia de condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabgjo,
el cual incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a
través del desermpefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada (Art(s) 6y 7.

Dentro de los convenios de la O.I.T. indispensables para desarrollo de este tema, se
encuentra ratificados por Colombia: € descanso semanal (industria) (C 014), 1921; las
vacaciones pagadas (C 052, 1936); la proteccion del salario (C 095, 1949) y respecto a las
relaciones de trabajo en la administracion publica (C 151, 1978).

En cuanto a la edabilidad en € empleo, en e ambito internacional de encuertra, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la ONU (1948), que sefidla, toda
persona tiene derecho al trabajo y a la proteccion contra el desempleo (...) (Art. 23).

El Protocolo del Salvador a Convenio Americano Sobre Derechos Humanos (1988),
aprobado por e Congreso a través de la ley 319 de 1996, que establece que los Estados
garantizaran en sus legisaciones nacionales:

(...) La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracterigticas de las industrias y profesiones y con las causas de justa separacion.
En casos de despido injustificado, €l trabajador tendra derecho a una indemnizacion
0 a la readmsién en € empleo 0 a cualquier otra prestacion prevista en la
legislacion nacional (Art. 7 No. d).

La Carta Internacional Americana de Garantiss Socides de la OEA (1947), La ley
garantizara la edtabilidad de los trabgjadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de industrias y profesiones y las justas causas de separacion.

En sumg, S bien, en e ordenamiento interno se encuentran soluciones respecto a cortlictos
entre principios para lo cua se establece €l test de ponderacion o entre reglas, respecto a los
problemas hermenéuticos, se resuelve con los criterios previstos en las Leyes 57 y 153 de
1887 como son lex superior derogat inferiori, (lex posterior derogat priori y lex specidis
derogat generali, dependiendo del contexto, resulta conveniente aplicar estos criterios es €
de que prevalecen las normas que regulen de manera especia la materia sobre su regulacion
gereral (C 379 de 2015).

Del problema que se origina por la actuacion irregular de la administracion publica y en
virtud a que la jurisprudencia se encuentra con barrera infranqueables de las formalidades
sustanciales del derecho plblico se cuestiona, una vez desvirtuado el contrato de prestacion
de servicios suscrito, ¢Cudl es e ordenamiento juridico que se debe aplicar al declarar una
relacion laboral respecto de un trabgjador del Estado, en virtud a que gerci6 en empleo
publico de hecho y no de derecho?. La jurisprudencia de la Corte Congtitucional aplica
directamente la constitucion, mediante e principio de primecia de la redlidad sobre las
formas establecidas por los sujetos, para reconocer € pago de las prestaciones sociales, en
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virtud a que no se puede convertir en empleado publico de derecho con la mera prestacion
ded servicio a Estado. Por lo cuad se requiere vidumbrar otra formula en e ambito
extranjero, para lo cual se encuentra, la armonizacion del derecho doméstico, méximo en €l
contexto mditiples normas que se derivan dd derecho internacional y que han sido
ratificadas por ordenamento interno especidmente en materia del trabgo, son de
obligatorio cumplimiento, se requiere en € ordenamiento interno, Sse armonice esta
jurisprudencia alos mencionados instrumentos internacionales.
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