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RESUMEN DEL CONTENIDO: (Maximo 250 palabras)

La presente investigacion aborda un tema poco desarrollado en Colombia, pero con grandes luchas por el
gremio de la salud, que busca el cumplimiento de la politica publica de empleo digno y decente para los
trabajadores de éste sector que cumplen funciones publicas y desarrollan actividades permanentes en las
Empresas Sociales del Estado, no obstante, se encuentran vinculados a través de modalidades que afectan
derechos constitucionales, laborales y prestacionales, como los contratos de prestacion de servicios, contratos
sindicales o a través de cooperativas de trabajo asociado.

Los altos Tribunales de Justicia de Colombia han comulgado en el respeto por las garantias laborales cuando
del desarrollo de actividades permanentes o cumplimiento de funciones publicas se trata, como una
manifestacion de los lineamientos de la Organizacién Internacional del Trabajo.

A partir de la revision normativa y legal sobre la formalizacién laboral, se encontré que desde el afio 1993, la
Ley 100 dispuso en calidad de empleados publicos o trabajadores oficiales a las personas que se encuentren
vinculadas a las Empresas Sociales del Estado; sin embargo, casi 20 afios después, de los 926 hospitales
publicos del pais, se registraban para el afio 2.020 que hay 136.116 trabajadores, de los cuales 46.715 estan
vinculados directamente en las plantas de personal y 116.401 de manera indirecta.

En el Departamento del Putumayo cerca de 1.743 trabajadores de la salud del sector publico, se encuentran
vinculadas bajo la modalidad de prestacion de servicios, situacion que a la luz del articulo 63 de la Ley 1429 de
2.010, se encuentra prohibida, es decir, utilizar modalidades que afectan los derechos constitucionales,
laborales y prestacionales para el desarrollo de actividades permanentes o el ejercicio de funciones publicas.

ABSTRACT: (Maximo 250 palabras)

The present investigation deals with a subject that has not been developed in Colombia, but with great struggles
for the health union, which seeks to comply with the public policy of decent and dignified employment for
workers in this sector who perform public functions and develop permanent activities in However, the State
Social Enterprises are linked through modalities that affect constitutional, labor and benefit rights, such as
service provision contracts, union contracts or through associated work cooperatives.

The High Courts of Justice of Colombia have agreed to respect for labor guarantees when the development of
permanent activities or fulfillment of public functions is treated as a manifestation of the guidelines of the
International Labor Organization.

From the normative and legal review on labor formalization, it was found that since 1993, Law 100 provided as
public employees or official workers to people who are linked to the Social Enterprises of the State. However,
almost 20 years later, of the 926 public hospitals in the country, it was registered by 2020 that there are 136,116
workers, of which 46,715 are directly linked in the personnel plants and 116,401 indirectly.

In the Department of Putumayo, about 1,743 public sector health workers are linked under the modality of
service provision, a situation that in the light of article 63 of Law 1429 of 2010, is prohibited, that is, using
modalities that affect constitutional, labor and benefit rights for the development of permanent activities or the
exercise of public functions.
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1. RESUMEN

La presente investigacion aborda un tema poco desarrollado en Colombia, pero
con grandes luchas por el gremio de la salud, que busca el cumplimiento de la politica
publica de empleo digno y decente para los trabajadores de éste sector que cumplen
funciones publicas y desarrollan actividades permanentes en las Empresas Sociales del
Estado, no obstante, se encuentran vinculados a través de modalidades que afectan
derechos constitucionales, laborales y prestacionales, como los contratos de prestacion
de servicios, contratos sindicales o a través de cooperativas de trabajo asociado.

Los altos Tribunales de Justicia de Colombia han comulgado en el respeto por
las garantias laborales cuando del desarrollo de actividades permanentes o
cumplimiento de funciones publicas se trata, como una manifestacion de los

lineamientos de la Organizacion Internacional del Trabajo.

A partir de la revisibn normativa y legal sobre la formalizacion laboral, se
encontré que desde el afio 1993, la Ley 100 dispuso en calidad de empleados publicos
o trabajadores oficiales a las personas que se encuentren vinculadas a las Empresas
Sociales del Estado; sin embargo, casi 20 afios después, de los 926 hospitales publicos
del pais, se registraban para el afio 2.020 que hay 136.116 trabajadores, de los cuales
46.715 estan vinculados directamente en las plantas de personal y 116.401 de manera

indirecta.

En el Departamento del Putumayo cerca de 1.743 trabajadores de la salud del
sector publico, se encuentran vinculadas bajo la modalidad de prestacion de servicios,
situacion que a la luz del articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010, se encuentra prohibida,
es decir, utilizar modalidades que afectan los derechos constitucionales, laborales y
prestacionales para el desarrollo de actividades permanentes o el ejercicio de funciones

publicas.

Palabras clave: Formalizacion, dignificacion.
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2. ABSTRACT

The present investigation deals with a subject that has not been developed in
Colombia, but with great struggles for the health union, which seeks to comply with the
public policy of decent and dignified employment for workers in this sector who perform
public functions and develop permanent activities in However, the State Social
Enterprises are linked through modalities that affect constitutional, labor and benefit
rights, such as service provision contracts, union contracts or through associated work

cooperatives.

The High Courts of Justice of Colombia have agreed to respect for labor
guarantees when the development of permanent activities or fulfilment of public
functions is treated as a manifestation of the guidelines of the International Labor

Organization.

From the normative and legal review on labor formalization, it was found that
since 1993, Law 100 provided as public employees or official workers to people who are
linked to the Social Enterprises of the State. However, almost 20 years later, of the 926
public hospitals in the country, it was registered by 2020 that there are 136,116 workers,
of which 46,715 are directly linked in the personnel plants and 116,401 indirectly.

In the Department of Putumayo, about 1,743 public sector health workers are
linked under the modality of service provision, a situation that in the light of article 63 of
Law 1429 of 2010, is prohibited, that is, using modalities that affect constitutional, labor
and benefit rights for the development of permanent activities or the exercise of public

functions.

Keywords: Formalization, dignification.
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3. INTRODUCCION

Colombia cuenta con uno de los sistemas democraticos mas solidos del mundo,
en donde el Estado gira en torno al ser humano como principal sujeto de derechos y
obligaciones, significa entonces, que la estructura del Estado esta disefiada para operar
de tal manera que se garanticen los fines esenciales establecidos en el articulo 2 de la

Constitucion Politica de Colombia.

Sin embargo, al encontrarnos con las cifras mas altas de desigualdad en América
Latina, nos llama a una gran reflexién en donde la ética y la moral pasan a un segundo
plano cuando los intereses personales en la administracién publica estan por encima

del bienestar de los administrados.

Son innumerables los casos en los que la corrupcion en sus diferentes
expresiones ha permeado los espacios de la administracion publica, desde el abuso de

posiciones de poder hasta la ejecucion de actos de corrupcion a gran escala.

La Constitucién Politica de Colombia, establece en el articulo 13, el principio de
igualdad que impone al Estado, la obligacion de ofrecer un mismo trato y protecciéon a
todas las personas, sin importar sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,

opinion politica o filosofica.

Este principio democratico se expresa con mayor precision en que mientras no
existan razones legitimas para dispensar un trato diferente, el trato desigual esta
prohibido; lo cual, de entrada, anuncia la salvedad de que el principio de igualdad no
proscribe el trato diferenciado, sino que obliga a justificarlo de manera suficiente. Tal
como lo reconocen la jurisprudencia y la doctrina internacionales, el principio de
igualdad constitucional no es el de plena identidad. En estos términos se refirio la Corte
Constitucional mediante la Sentencia C-314 de 2.004 con ponencia del Magistrado
MARCO GERARDO MONROQOY CABRA.

De ahi que las multiples luchas sociales y sindicalistas han logrado obtener lo
gue corresponde a cada sector, por ejemplo: el sistema de salud disefiado mediante la

Ley 100 de 1.993 cuenta con las garantias necesarias para que la prestacion esencial

12



del servicio de salud se surta de conformidad, es decir que se trata de un sistema

eficiente para prevenir enfermedades y promover una mejor vida.

Existen también quienes creen que Colombia cuenta con unos de los sistemas
de salud mas obsoletos y disefiados para que opera el flagelo de la corrupcién en sus
diferentes expresiones como la intermediacion indebida de las antiguas Empresas
Promotoras de Salud EPS, hoy Empresas Administradoras de Planes de Beneficios
EAPB.

Prueba de lo anterior, son las constantes liquidaciones de EPS quienes dejaron
pasivos millonarios a las Instituciones Prestadoras de Salud IPS, especialmente a las

Empresas Sociales del Estado.

Una situacién realmente critica, que durante los ultimos afios ha tenido que
padecer el sector salud publico, toda vez que servicios se prestaron de conformidad, sin
embargo, se presenta un enriguecimiento sin causa en favor de las EPS y un
empobrecimiento en la misma medida de las Empresas Sociales del Estado. Ese es el
caso de la antigua Selvasalud, empresa de salud el Departamento del Putumayo que
termind liquidada y con millonarias deudas, sin que a la fecha exista responsables.

A pesar de las dificultades que atraviesa Colombia al constituirse como el pais
con la mas alta desigualdad de ingresos entre los paises miembros y el segundo en
América Latina, segun el informe de la Organizaciébn para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico, denominado “Hacia la construccidn de una sociedad equitativa
en Colombia” (OCDE, 2021); existe esperanza cuando del respeto por las garantias
laborales se trata, especialmente en aquellos sectores que cuentan con precarias
condiciones ocupacionales y tienen a su cargo salvar el recurso mas valioso de la

humanidad, la vida.

La dignificacion laboral hace parte del octavo Objetivo del Desarrollo Sostenible
ODS “Trabajo decente y crecimiento econdmico” que permite a la poblacion
(trabajadores) tener acceso a un trabajo digno y asi disminuir las brechas y la

desigualdad social y que mas importante poder cooperar al logro de este objetivo hacia

13



el aflo 2030 con el sector de la salud quienes son los responsables de salvar y

mantener nuestras vidas.

En Colombia, con la Ley 100 de 1993, en su articulo 194, las Empresas Sociales
del Estado constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa. Generalmente, su
recaudo economico depende de la venta de servicios de primer y segundo nivel de
complejidad y la méxima autoridad la ejerce una junta directiva, integrada por
representantes del estamento cientifico, usuarios y delgados de los entes territoriales,
encargados de aprobar mediante acuerdos iniciativas de relevancia para la entidad

como los acuerdos de formalizacion laboral, aprobaciones o adiciones al presupuesto.

En estas empresas, se vienen vinculando a los trabajadores de la salud a través
de modalidades que afectan derechos laborales, constitucionales y prestacionales,
conducta que se encuentra prohibida mediante el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010,
sin embargo, una mision importante viene cumpliendo el Ministerio del Trabajo para
impulsar la politica de empleo digno y decente en éste sector a través de la suscripcion
de acuerdo de formalizacién laboral como se evidencia en el Departamento de Narifio y
la ciudad de Bogotd como se explicara mas adelante y que para el autor puede

constituir una herramienta para la dignificacion del empleo.

El derecho fundamental a la salud, por ejemplo, cuenta con un amplio margen de
operatividad en nuestro ordenamiento juridico, sin embargo, persisten dificultades que
algunos actores del Sistema Integral de Seguridad Social han generado por razones de
ineficiencia administrativa, impertinencia médica, entre otras; situaciones que obligan a
los usuarios del sistema recurrir a las acciones Constitucionales para hacer efectivo sus
derechos, que en la mayoria de los casos terminan accediendo a sus pretensiones y

dejando en evidencia la fragilidad funcional de nuestro sistema de salud.

Estas dificultades, ponen en riesgo la prestacién del servicio, aunado a las
irregulares formas de vinculacion del talento humano de caracter asistencial en el sector
publico que terminan afectando derechos laborales y prestacionales como vacaciones,

cesantias, primas, entre otras que no son reconocidas en los mas de 116.401 contratos
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de prestacion de servicios que actualmente operan en aproximadamente 926 hospitales
publicos de Colombia, contrariando lo establecido en el articulo 63 de la Ley 1429 de
2010.

Es importante aclarar que las Empresas Sociales del Estado para que sean
autosostenibles, dependen de una venta de servicios de salud que permita mantener no
solo una planta de personal adecuada a las necesidades de la Entidad, sino también
garantizar una eficiente prestacion del servicio de salud, en donde los usuarios del

sistema eviten recurrir a las instancias judiciales para reclamar sus derechos.

Si bien es cierto, la tecnologia para la atencion de los usuarios del sistema de
salud avanza a pasos gigantescos gracias a la implementacion de protocolos médicos,
equipos médicos y biomédicos; también lo es que frente a los derechos laborales del
personal de la salud existe un estancamiento alarmante, toda vez que en pleno siglo
XXI'y con el inicio de la IV revolucion industrial el recurso mas valioso en las actividades
de produccién como el humano, no es reconocido como lo exige la Organizacion

Internacional del Trabajo y las normas Colombianas.

El éxito en el cumplimiento de las politicas publicas de empleo digno y decente
que ha liderado la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), depende del
comportamiento y de las mas altas calidades gerenciales en las Empresas Sociales del
Estado frente a la vinculacion legal y reglamentaria del personal de salud, como lo fija el
numeral 5 del articulo 195 de la Ley 100 de 1993.

Por otra parte, el reto de avanzar en los aspectos realmente prioritarios como el
mejoramiento de las condiciones laborales y ocupacionales del talento humano en el
sector salud, esta ligado al compromiso institucional de las autoridades administrativas
en materia laboral (Ministerio del Trabajo) y los 6rganos de control que de acuerdo a
sus competencias regulen las conductas de los responsables de garantizar los
derechos laborales del personal que desarrolla actividades misionales de caracter
permanentes como la de los médicos, auxiliares de enfermeria, auxiliares de laboratorio

y enfermeras profesionales en los hospitales publicos del pais.
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De esta manera, encontramos que en el Departamento de Narifio y en la ciudad
de Bogota se suscribieron acuerdos de formalizacion laboral en los afios 2017 y 2020
respectivamente que beneficiaron a 864 trabajadores de salud que se encontraban
vinculados a través de figuras prohibidas por las normas legales como se advierte en la
presente investigacion. Actuacion que conté con el acompafiamiento del Ministerio del
Trabajo y que constituye una herramienta de dignificacion del empleo en el sector salud
como desarrollo del objetivo general de éste documento, toda vez que se garantiza los
derechos laborales, constitucionales y prestacionales de los trabajadores de la salud.
Es decir que pasan de percibir honorarios a un salario digno, de trabajar jornadas

exhaustivas a tener derecho a vacaciones, primas, cesantias entre otras prestaciones.

Es de aclarar que las Empresas de Salud en las que se llevé a cabo la
vinculacién del personal a las respectivas néminas, son de altos niveles de complejidad
en la prestacion del servicio. Lo que sugiere que los requisitos para ser gerente a la luz

del Decreto 785 de 2005 son diferentes a los del primer nivel de complejidad.

El documento contiene un marco legal bastante nutrido que orienta al trabajador
de la salud a conocer sus derechos laborales y sobre todo a la alta direccion para
adoptar medidas administrativas cuando se advierta del incumplimiento de la norma
laboral contenida en el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010, que prohibe la utilizacion de
figuras irregulares cuando se trata del desarrollo de actividades permanentes como las

gue ejerce el personal de la salud.

La investigacion esta organizada en tres capitulos, el primero desarrolla objetivos
especificos relacionados con conceptos generales de formalizacion laboral que son en
realidad necesarias, Utiles y pertinentes para el cumplimiento tanto de los fines
esenciales del Estado Colombiano como también, las directrices impartidas por la
Organizacion Internacional del Trabajo cuando de empleo digno y decente se trata. Es
decir que los conceptos generales relacionados con el trabajo como herramienta de una
mejor vida laboral y como principio fundamente del Estado Social de Derecho,
constituyen una guia para que los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado

comprendan la importancia de mejorar las condiciones laborales de sus colaboradores.
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Cabe resaltar que dentro del desarrollo de los conceptos generales de
formalizacion laboral se encuentran algunos antecedentes de estudio de la informalidad
laboral en los que se hace alusion a datos estadisticos de éste flagelo, a las
condiciones de como puede constituirse un contrato realidad cuando comulgan los
elementos propios de la primacia de la realidad sobre las formas, estudios importantes
de investigacion del trabajo decente para los informales y consideraciones de la

Asociacion Colombiana de Hospitales y Clinicas, ANDI, DANE, entre otros.

Para la investigacion, un insumo importante es el pronunciamiento de la
Honorable Corte Constitucional que se hiciera mediante Sentencia C-614 de 2009
(Corte Constitucional Referencia: expediente D-7615) con Ponencia del Magistrado
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en la que expreso6 que la prohibicién de utilizar el contrato
de prestacion de servicios para el ejercicio de funciones permanentes se ajusta a la
Constitucion Politica de Colombia, con el fin de disminuir el abuso en su utilizacion,
como una medida de proteccion a la relacion laboral, ya que no sélo impide que se
oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la
contratacion estatal, tal y como ocurren en la mayoria de las Empresas Sociales del
Estado del pais. Otras figuras utilizadas de manera abusiva e irregular, son los
contratos sindicales o través cooperativas de trabajo asociado. Lo que sugiere que
desde hace méas 13 afios el alto tribunal ha comulgado con la idea de brindar garantias
laborales a los trabajadores de la salud que hoy padecen de una real precarizacion

laboral. De esta manera se desarrolla uno de los objetivos de la investigacion.

Un talento humano con garantias y estabilidad laboral, es un trabajador que
permite tener mayor productividad y eficacia en la realizacion de sus actividades diarias,
teniendo en cuenta que se enfrentan permanentemente a situaciones y ambientes de
crisis, donde el equilibrio emocional y mental toman el control de las situaciones, de
esto depende la garantia de una atencién de calidad y segura hacia los usuarios de las
Empresas Sociales del Estado. Un trabajador sin motivacion, es un trabajador que no
rinde y no ofrece los mejores servicios, aun mas, esto toma relevancia teniendo en
cuenta la denominada “Politica de Humanizacion de los Servicios de Salud” que desde

la Organizacion Mundial de Salud OMS se han impartido los criterios y estrategias para
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tener una atencion en salud mas humana, siendo los principales responsables los

profesionales de la salud.

Algunos eventos adversos en salud se han visto ocasionados por la falta de
concentracion por parte de los profesionales, que podria ser ocasionada por
desmotivacion e interés por parte de los operadores de los procesos asistenciales, esto
a su vez se relaciona con su estabilidad emocional y mental dado por dificultades
econOmicas personales, los cuales no se han logrado mejorar a causa de sus

condiciones laborales.

Por su parte, la investigacion presenta alternativas legales para que la
dignificacion del empleo sea una realidad en las Empresas Sociales del Estado,
especialmente en el Departamento del Putumayo a través de la suscripcion de
Acuerdos de Formalizacion Laboral que permitan mejorar las condiciones
ocupacionales del talento humano encargado de la misionalidad en la prestacion
eficiente del servicio de salud. Estas alternativas se traducen en la creacion de plantas
de empleos de caracter temporal producto de las justificaciones técnicas propias de
cada Entidad, las cuales deben surtir un tramite administrativo ante las Juntas

Directivas.

El segundo capitulo plantea las distinciones entre los conceptos de tercerizacion
e intermediacion laboral en Colombia, como también los efectos que genera la
suscripcion de acuerdos de formalizacion laboral al momento de crear plantas de
empleo de caracter temporal en las Empresas Sociales del Estado y la importancia del

Ministerio del Trabajo en estos procesos de dignificacion del empleo.

Este capitulo contempla ademas la problematica de las diez Empresas Sociales
del Estado del Departamento del Putumayo con relacion a la informalidad laboral, sus

antecedentes, sanciones y avances en los procesos de formalizacion.

De esta manera, considera el autor que es importante disefiar una ruta
administrativa, juridica y legislativa para que los hospitales publicos del pais que

contintan desarrollando précticas irregulares en la forma de vinculacion del personal de
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salud, adelanten los respetivos estudios Yy justificaciones técnicas que determinen 0 no
la viabilidad de la suscripcion de acuerdos de formalizacion laboral y posterior creacion

de plantas de personal temporales.

Por su parte, en el Congreso de la Republica cursan el proyecto de Ley Nro. 331
de 2020 “Por medio del cual se fomenta el trabajo digno del talento humano en salud”, y
el proyecto de Ley Nro. 334 de 2020 “Por la cual se promueve el respeto a la dignidad
del Talento Humano en salud”, que buscan contribuir al fortalecimiento y a la
dignificacion del talento humano en salud, con las condiciones de oportunidad y
garantia en condiciones justas acorde con la Ley 1751 de 2015, sin embargo, para el
autor no resuelven de fondo la problematica de la informalidad laboral en el sector salud,
es decir que estos proyectos de Ley no atacan las formas de vinculacion irregular del
personal de salud que operan en las Empresas Sociales del Estado en Colombia, por lo
gue se hace necesario pensar en una iniciativa legislativa que permita que el Gobierno
Nacional a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico destine los recursos
necesarios para que las E.S.E’s de Colombia puedan contratar los estudios técnicos
necesarios que determinar la viabilidad de iniciar procesos de formalizacién laboral con

la creacién de plantas de empleo temporal, toda vez que en la mayoria de los casos.

A pesar de los preceptos administrativos generados por el Ministerio del Trabajo
en la imposicion de sanciones consistentes en multa a algunos hospitales pubicos del
Departamento del Putumayo, que ascienden aproximadamente a quinientos millones de
pesos ($500.000.000) mcte por tercerizacion laboral indebida; la alta direccion de
algunos hospitales han elaborado justificaciones técnicas para determinar la viabilidad
de crear plantas de empleo temporal para el personal contratado por prestacién de

servicios 0 bajo otras modalidades, como se explicara.

Mas adelante, el capitulo tercero, contempla los riesgos y responsabilidades que
genera la informalidad laboral en una Empresa Social del Estado cuando se omite el
cumplimiento de las normas laborales al momento de la vinculacién del personal

asistencial.

Son varias las conductas de tipo penal, disciplinario, fiscal y administrativa que
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pueden desplegar los Gerentes de estas empresas relacionadas con la vinculacion
irregular del personal de salud y las posibles sanciones a las que estan expuestas como
las que impuso el Ministerio de Trabajo a los hospitales publicos José Maria Hernandez
de Mocoa y Pio XIl de Colén en el Departamento del Putumayo por tercerizacion laboral

indebida e intermediacion laboral ilegal,

Esos recursos producto de las sanciones, se suman a posibles fallos
condenatorios por autoridades judiciales cuando se declare el contrato realidad en lugar
de los contratos de prestacion de servicios que muy seguramente ponen en riesgo el
patrimonio publico de estas empresas. Es aqui donde actua la Contraloria General de la

Republica, sin perjuicio de las acciones de repeticion a que haya lugar.

Frente a las responsabilidades disciplinarias, se tiene que el numeral 29 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002, articulo 54 de la Ley 1952 de 2019 y numeral 1 del
articulo 54 de la Ley 2094 de 2021, normas que regulan las conductas y sus posibles
sanciones de los servidores publicos en Colombia, por ejemplo las mencionadas
establecen la prohibicion de celebrar contratos de prestacion de servicios cuando se
trate del cumplimiento de funciones publicas o administrativas que generan relacion

laboral.

La metodologia por la cual se direccion6 la presente investigacion, desde el
paradigma interpretativo y desde el enfoque cualitativo y la técnica de revision
documental permitié describir las situaciones presentada en los hospitales publicos en
el departamento del Putumayo, lo que nos llevara a determinar sus condiciones
juridicas, financieras, presupuestales y laborales, para efectos de contar con una
radiografia administrativa, en la que se determina la necesidad de realizar los estudios y
justificaciones técnicas que determinen la viabilidad o no de iniciar procesos de

formalizacion laboral.

Se concluye entonces, sobre la importancia, efectos y aportes que genera la
investigacion para el Departamento del Putumayo en materia laboral para el sector
salud; es decir, que la formalizacion laboral en las Empresas Sociales del Estado,

constituye una de las estrategias de dignificacion del empleo a cargo del Ministerio del
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Trabajo, a quien le asiste la funcion de mejorar la calidad de vida de los trabajadores y
la garantia de sus derechos, especialmente en situaciones extremas como las
presentadas en el afio 2020 y 2021 cuando el mundo se enfrentd al temible virus del
Sars CoV2, dejando en evidencian la vulnerabilidad y la falta de preparacion del
sistema para proteger a sus trabajadores, porque son en estas circunstancias los
trabajadores de la salud, anteponen su propia vida para salvar otras; incluso se

someten a tratos discriminatorios y violencia tanto fisica como verbal.

Se concluye también que uno de los indicadores para confirmar la terrible
desigualdad en la que se encuentra Colombia en todos los sectores, especialmente el
de la salud, se da, cuando de los 1761 trabajadores de la salud que prestan sus
servicios en el Departamento del Putumayo, el 85% del personal del nivel asistencial se
encuentra vinculado a través de contratos de prestacion de servicios, constituyendo un
alto indice de informalidad laboral en Empresas Sociales del Estado de éste

Departamento.

Concluye la investigacion que asi como se ha marcado precedentes en materia
sancionatoria, también se presentan iniciativas tendientes a garantizar derechos
laborales de los trabajadores de salud del Departamento del Putumayo como el caso de
la E.S.E. Sagrado Corazon de Jesus del municipio del Valle del Guamuez y la E.S.E.
Alcides Jiménez del municipio de Puerto Caicedo quienes adelantaron los afios 2019 y
2021 las justificaciones técnicas que permitieron conocer estabilidad en su mercado por
venta de servicios, equilibrio y viabilidad financiera para adoptar medidas
administrativas tendientes a la vinculacion en empleos temporales del personal que
desarrolla actividades permanentes; con lo que se da cumplimiento en cierta manera a
los tratados internacionales de la Organizacion Internacional del Trabajo OIT ratificados
por Colombia.

De esta manera, se considera que la informalidad laboral de los trabajadores de la
salud en Colombia, debe ser combatida con verdaderas politicas publicas de empleo
digno y decente impulsadas por el Gobierno Nacional a través del Ministerio del Trabajo
como orientador de la misma y todos los actores del Sistema General de Seguridad

Social en Salud, que garanticen el derecho fundamental al trabajo de manera integral,
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al reconocimiento y pago de prestaciones sociales propias de los servidores publicos y
dejar de considerar al trabajador de la salud como un mero instrumento para proveer
los servicios de salud o fomentar la proliferacion de distintos tratamientos salariales y
prestacionales con la consecuente vulneracion de los derechos de los trabajadores con

la utilizacion indebida de figuras como el contrato de prestacion de servicios.

Finalmente, mencionar que en el Departamento del Putumayo, las Empresas
Sociales del Estado han librado batallas importantes para evitar por parte del Ministerio
de Salud y Proteccion Social el riesgo financiero que cada afio se convierte en un
“verdugo” para la alta direccion, toda vez que el manejo inadecuado del presupuesto,
puede generar retraso en el pago de salarios del personal de planta y acreencias de
proveedores; practicas ilegales al momento de la suscripcién de contratos como altos
precios de insumos, elementos y materiales para la Entidad, utilizacion de recursos
para resolver situaciones no prioritarias, hechos cumplidos, entre otros aspectos que

afectan el normal funcionamiento de la Entidad.

El caso mas conocido en la regién, es el proceso de saneamiento fiscal y financiero
gue atraviesa el Hospital José Maria Hernandez de la capital del Departamento, que
lleva varios afios impulsando una matriz de medidas para salir del proceso de
saneamientos ante el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, que fue objeto de
innumerables denuncias penales, demandas y sanciones administrativas, laborales,

fiscales entre otros.
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4. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Son multiples las causas tanto directas como indirectas que generan la problematica

planteada y sus efectos primarios y secundarios, entre ellas se encuentran las

siguientes:

Causas directas:

a)

b)

d)

Altos indices de informalidad laboral en las Empresas Sociales del Estado del
Departamento del Putumayo que superan las cifras nacionales. Por ejemplo: de
1.761 trabajadores asistenciales, 1.499 se encuentran vinculados mediante

contratos de prestacion de servicios, es decir el 85%.

Riesgos financieros en los que se encuentran las Empresas Sociales del Estado
segun el Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Ausencia de estudios y justificaciones técnicas para determinar la viabilidad de
suscribir acuerdos de formalizacion laboral para crear plantas de empleo

temporal en las Empresas Sociales del Estado.

Desconocimiento de la prohibicion legal contemplada en el articulo 63 de la Ley
1429 de 2010 de utilizar formas de vinculacién que afectan derechos laborales,
constitucionales y prestacionales como el contrato de prestacién de servicios

para el desarrollo de actividades permanentes.

Deficiente ejecuciéon de politicas publicas relacionadas con empleo digno y

decente.

Efectos Primarios:

a)

Proliferacion de contratos de prestacion de servicios para el desarrollo de

actividades permanentes en el sector salud.

23



b) Afectacion de Derechos laborales, constitucionales y prestacionales de los

trabajadores de la salud.
c) Responsabilidades penales, disciplinarias, administrativas y fiscales.

d) Aumento de informalidad laboral en el sector salud.

Causas indirectas:

a) Limitantes en la exigencia de requisitos y experiencia para el cargo de Gerente
de Empresa Social del Estado de | nivel de complejidad segun articulo 22 de la
Ley 785 de 2005. Es decir que la norma solo aplica para profesionales del area
de la salud.

b) Falta de conocimientos y experiencia administrativa en la alta direccion de las

Empresas Sociales del Estado respecto de la garantia de derechos laborales.

Efectos secundarios:

a) Obstruccion al acceso del empleo publico del nivel directivo en el sector salud de
perfiles profesionales de las areas del conocimiento en ciencias juridicas,
econdémicas o administrativas, especialmente en los hospitales de | nivel de

complejidad.

b) Violacion a la normatividad laboral.

4.1Descripcion del problema

La precarizacion del empleo en el sector salud se hace cada vez mas notoria,
especialmente en época de emergencia sanitaria, econdmica, social y ambiental, como
la ocurrida en el afio 2020 y 2021 a causa del Sars CoV-2. Es decir que a pesar del

invaluable trabajo que realiza el personal de la salud, reconociendo su actuacion en su
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mision de salvar vidas humanas, y que merece ser recompensado al menos con

mejores condiciones laborales.

En Colombia, desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, en los hospitales
publicos del pais se vienen vinculando a los trabajadores de la salud a través de
modalidades que afectan derechos laborales, constitucionales y prestacionales como lo
determina el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010, sin embargo, una misién importante
viene cumpliendo el Ministerio del Trabajo para impulsar la politica de empleo digno y
decente en éste sector a través de la suscripcién de acuerdo de formalizacién laboral
como se evidencia en el Departamento de Narifio y la ciudad de Bogota que constituye

una herramienta para la dignificacién del empleo.

A nivel nacional, en una encuesta realizada por el DANE, reporta que para el afo
2019 en total hay 978.001 médicos y enfermeros trabajando, de los cuales 363.069
estan contratados formalmente a término indefinido; 219.487 contratados formalmente a
término definido; 57.946 asalariados informales y 337.500 independientes, es decir que

la informalidad entre médicos y enfermeros es del 38.4%.

En el Departamento del Putumayo, segun la informacién recaudada a través de
la Secretaria de Salud Departamental y la Direccion Territorial del Ministerio del Trabajo,
se tiene que en las Empresas Sociales del Estado en promedio hay 1.761 trabajadores
de la salud del nivel asistencial, de los cuales 262 se encuentran vinculados a las
plantas de personal y 1.499 a través de contratos de prestacion de servicios, lo que
muestra que el 85% de los trabajadores de las Empresas Sociales del Estado del nivel
asistencial de éste Departamento, permanecen en la informalidad laboral y el 15%,

perciben un salario con derecho a todas sus prestaciones sociales fijadas por la Ley.

Igualmente, la informacion registra que a la fecha no se ha suscrito acuerdos de
formalizacion laboral. Sin embargo, se conoce que en algunos hospitales publicos de
ésta region como la E.S.E. Alcides Jiménez y Sagrado Corazén de Jesus han iniciado
procesos de modernizacion institucional para la creacion de plantas de empleos
temporales que permitan disminuir la contratacion a través de prestacion de servicios y

garantizar los derechos laborales de los trabajadores de la salud cuando desarrollan
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actividades permanentes.

Por otra parte, es claro, que el abuso en la utilizacién del contrato de prestacion
de servicios para el desarrollo de actividades de caracter permanente en las Empresas
Sociales del Estado, genera una manifiesta vulneracion de los derechos
constitucionales, laborales y prestacionales de los trabajadores de la salud, sean éstos
auxiliares de enfermeria, laboratorio, odontologia, enfermeras profesionales,
bacteridlogos, odont6logos o médicos, a la luz del articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010,
que prohibe a las empresas publicas realizar intermediacion y tercerizacion laboral
cuando se recurra a modalidades de contratacion que oculten verdaderas relaciones

laborales.

En el Departamento del Putumayo, se cuenta con un precedente administrativo
en material laboral, toda vez que el Ministerio del Trabajo sancioné a varias Empresas
Sociales del Estado, entre ellas la E.S.E Hospital José Maria Hernandez de Mocoa, con
una multa de méas de doscientos millones pesos ($200.000.000), por contratar a traves
del sindicato de profesionales de la salud SINPROSALUD las actividades misionales de
caracter permanente durante los afios anteriores al 2.016 y una segunda sancién en el
afio 2021 con multa similar por continuar con esa practica indebida e ilegal, que lo Unico
gue genera ademas del detrimento patrimonial de la entidad, es una precarizacion del

empleo.

Lo mismo ocurrid en el afio 2.020, con la E.S.E Hospital Pio XII del municipio de
Colén cuando el Ministerio del Trabajo sancion6 con multa de por mas de ciento treinta
millones de pesos ($130.000.000) por utilizar el contrato de prestacion de servicios para

el desarrollo de actividades permanentes del personal asistencial de la entidad.
4.2Formulacion del problema

A partir de esa problematica se planted la pregunta que orientd la presente

investigacion.

¢La formalizacion laboral en las Empresas Sociales del Estado del

Departamento del Putumayo, constituye una herramienta de dignificacion del empleo
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del personal que desarrolla actividades permanentes que se encuentran vinculadas a

través de contratos de prestacion de servicios?

4.30Dbjetivos

4.3.1 Objetivo general.

Establecer si la formalizacion laboral en las Empresas Sociales del Estado del
Departamento del Putumayo constituye una herramienta de dignificacion del empleo,
cuando las personas que desarrollan actividades permanentes se encuentran

vinculadas a través de contratos de prestacién de servicios
4.3.2 Objetivos especificos.

Identificar los conceptos generales que rodean la formalizacién laboral en las

Empresas Sociales del Estado en Colombia.

Analizar si la actuacion administrativa del Ministerio del Trabajo en las Empresas
Sociales del Estado del Departamento del Putumayo, constituye una garantia del
empleo digno y decente, cuando se vincula a las personas que desarrollan actividades

permanentes a través de contratos de prestacion de servicios

Determinar los riesgos y responsabilidades de la informalidad laboral en las

Empresas Sociales del Estado.
4.4 Justificacion

Ante las estadisticas que muestran los documentos prueba que reposan en los
entes de control fiscal, vale recordar lo que establecié la Honorable Corte Constitucional,
cuando en la Sentencia C-614 de 2.009, prohibié la celebracién de contratos de
prestacion de servicios para el desarrollo de actividades permanentes o funciones
publicas, como una medida de proteccion a la relacion laboral, ya que no solo impide
que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la
contratacion estatal, tal y como ocurren en la mayoria de las Empresas Sociales del

Estado del pais y en la Sentencia C-171 de 2.012, se reafirma la proteccién del derecho

27



fundamental al trabajo y vinculo laboral con el Estado.

Otras figuras utilizadas de manera incorrecta, son los contratos sindicales o

través cooperativas de trabajo asociado.

Tanto asi que el méaximo tribunal constitucional en Colombia, ha fijjado unos
parametros para que el contrato de prestacion de servicios descrito en el articulo 32 de
la Ley 80 de 1.993, sea utilizado en debida forma y no se abuse de esta figura para
ocultar relaciones laborales y precarizar el empleo. Sin embargo, aun persiste la
informalidad laboral en el sector salud en el pais y con mayor incidencia en las regiones

de la Colombia profunda como el departamento del Putumayo.

Por ejemplo, desde el afio 2019 se han suscrito 3 acuerdos de formalizacion
laboral, que mejord las condiciones laborales de 10 trabajadores de la salud del sector
privado, en las empresas IPS AIMEDIC, Unidad De Servicios Especializados S.A.S., y
PRISMHA S.A.S. Imagenes Diagnésticas; de lo que se deduce que, en el sector publico,
es decir de las 10 Empresas Sociales del Estado del departamento, no existe acuerdos

de formalizacion laboral suscritos (Ministerio del Trabajo Colombia, 2021).

A nivel nacional, el Ministerio del Trabajo ha realizado con cierto éxito su labor de
inspeccion vigilancia y control al momento de regular las relaciones laborales entre
gerentes de hospitales publicos, privados, clinicas y trabajadores de la salud,
vinculados a través de contratos de prestacion de servicios 0 bajo cualquier otra
modalidad, por ejemplo; desde el afio 2012, se han suscrito 52 acuerdos de
formalizacién laboral en el sector salud en el pais, que han permitido dignificar el
empleo de 14.215 trabajadores de la salud, asi lo dio a conocer el documento radicado
bajo el nimero O05EE2021330000000031619 del 16 de abril de 2021 en sobre los
acuerdos de formalizacion laboral del sector salud en Colombia. (Mintrabajo, 2021).

Sin embargo, ha sido minimo el avance en la implementacion y puesta en
marcha de politicas publicas de empleo digno y decente impulsadas por el Gobierno
Nacional de Colombia, en este caso, a través del Plan Nacional de Desarrollo 2018-

2022 - “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”, que buscaba alcanzar la inclusion
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social y productiva, a través del emprendimiento y la legalidad.

Este Plan plantea expandir las oportunidades de los colombianos a través de la
formalizacion del trabajo; pero transcurridos aproximadamente tres afios de gobierno,

las cifras arriba mencionadas reflejan otra realidad.

Por lo tanto, es urgente brindar herramientas que busquen disminuir los riesgos a
los cuales se encuentran expuestos los representantes de las Empresas Sociales del
Estado cuando deben enfrentar investigaciones de tipo administrativo por parte del
Ministerio del Trabajo por violacién del articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010, quienes
para el desarrollo de actividades permanentes utilizan modalidades que afectan

derechos constitucionales, laborales y prestacionales.

Estas herramientas se pueden traducir en la promocién del empleo digno y
decente del cual habla la OIT a través de los acuerdos de formalizacion laboral como
instrumentos de apoyo a las labores de inspeccioén, vigilancia y control del Ministerio del
Trabajo dirigidos a combatir la tercerizacidon indebida y la intermediacion ilegal de mano
de obra. Estos acuerdos de formalizacion laboral tienen origen legal en la resolucion
2272 de octubre de 2.012,y Ley 1610 de 2.013.

Para el sector publico en salud, los acuerdos de formalizacién laboral se
encuentran sujetos a la creacion de empleos de caracter temporal y las condiciones
estan dadas en el articulo 21 de la Ley 909 de 2004 y los articulos 2.2.1.1.1 al 2.2.1.1.4
del decreto 1083 de 2015, previo la elaboracién de una justificacion técnica y financiera

gue asi lo demuestre.

Conocer los conceptos generales que rodean la formalizacion laboral en las
Empresas Sociales del Estado, se torna importante, toda vez que en Colombia, si bien
se ha establecido el respeto por los derechos laborales y la prohibicion de utilizar
modalidades de contratacion que los afecten o ubiquen en un estado de vulnerabilidad,
se ha omitido por parte de la alta direccién de ésta categoria especial de entidades
publicas, reconocer la obligatoriedad en el cumplimiento de las politicas de empleo

digno y decente que ha liderado la Organizacion Internacional del Trabajo desde junio
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de 1.991, cuando present6 su primer reporte a la Conferencia Internacional del Trabajo
en donde resaltd que el mundo se encontraba en un periodo de adaptacion a una
economia naciente, caracterizada por el surgimiento de modelos inequitativos de
distribucion de las riquezas lo que generaba una creciente desigualdad e inestabilidad
laboral, social y estructural, lo cual condujo a que la OIT fijara su orientacion en la
promociéon del trabajo decente para lograr crear en el mundo condiciones dignas de
trabajo para todos; razén por la cual los gobiernos comienzan a dar prioridad especial al
asunto e incluyen posteriormente dentro de sus politicas de gobierno el Trabajo

Decente como aspecto fundamental.

Debido a los pocos estudios e investigaciones relacionadas con la formalizacion
laboral en Colombia, se ha logrado identificar importantes indicadores que reflejan que
poco mas del 52% de las sanciones administrativas impuestas por el Ministerio del
Trabajo por tercerizacion laboral ilegal durante los afios 2.014 a 2.019, so6lo el 30%
terminaron en suscripcion de acuerdos de formalizacién laboral en los diferentes
sectores, toda vez que para la época la expedicion del Decreto No 583 de 2016,
permitia disminuir la sancién impuesta a cambio de la suscripcibn de acuerdos de

formalizacién laboral. (Mintrabajo, 2021).

Sin embargo, al aceptar que la vinculacion del personal que desarrolla
actividades permanentes bajo la prohibicion del articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010, se
abria la puerta para la declaratoria de un contrato realidad en manos de los jueces.

La configuracién del contrato realidad se presenta cuando se demuestra que un
trabajador que es vinculado mediante un contrato de prestacién de servicios o bajo
cualquier otra figura, realmente esta operando como un empleado, pues se cumplen los
tres elementos propios de los contratos de trabajo: prestacion personal del servicio,

subordinacion y remuneracion.

Para estar al tanto, existen dos aspectos importantes para conocer la
trascendencia de la formalizacién laboral y la dignificacion del empleo en el sector salud
en Colombia son; el proyecto de Ley No 331 de 2020 que cursa en el Congreso de la

Republica, “Por medio del cual se fomenta el trabajo digno del talento humano en salud”,
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y el proyecto de Ley No. 334 de 2020 “Por la cual se promueve el respeto a la dignidad
del Talento Humano en salud”, que buscan contribuir al fortalecimiento y a la
dignificacion del talento humano en salud, con las condiciones de oportunidad y
garantia en condiciones justas acorde con la Ley 1751 de 2015 y demd&s normas

concordantes.

También, es importante reconocer uno de los logros del Ministerio del Trabajo,
cuando en el afilo 2017 en el departamento de Narifio, se formaliz6 laboralmente a 408
personas de la Empresa Social del Estado Pasto Salud, de las cuales 377 se
encontraban vinculadas a través de la Empresa Servicios Multiactivos de Colombia
S.A.S., y 31 personas a través de contratos de prestacion de servicios (Ministerio del
Trabajo Territorial Narifio 2017) y en la ciudad de Bogot4 en el afio 2020, cuando la
Alcaldesa Claudia Lopez logro formalizar 487 trabajadores de la salud, en plena época

de Pandemia generada por el Coronavirus SARS CoV2 .

La utilizacion antijuridica del contrato de prestacion de servicios, contraria la
Constitucion en multiples dimensiones: El régimen contractual, el régimen laboral
general y administrativo, los principios de la funciéon administrativa, el régimen
presupuestal y el régimen de responsabilidad del funcionario publico (Sentencia C-094
de 2003 C.C)

Ahora bien, en cuanto a las facultades de la Procuraduria General de la Nacion,
sobre el tema de deslaboralizacion y tercerizacion laboral, mediante la circular 008 del 7
de mayo de 2013, el jefe del Ministerio Publico, inst6 a las diferentes entidades publicas
a dar cumplimiento a las normas sobre formalizacion laboral y recordé lo contenido en
el numeral 29 del articulo 48 de la Ley 734 de 2001 en la que se tipifica como falta
gravisima del servidor publico “celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto
sea el cumplimiento de funciones publicas o administrativas que requieran dedicacion
de tiempo completo e impliquen subordinacién y ausencia de autonomia respecto del

contratista, salvo las excepciones legales”.

Con el animo de continuar con la misma linea en materia de control sobre

actuaciones de los servidores publicos que tienen a su cargo la prestacion del servicio
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de salud a través de personal asistencial, el Procurador General de la Nacion, mediante
la circular 007 de 2.020, dio alcance a las instrucciones emitidas en el afio 2.013 e insto
al Gobierno Nacional, Entidades Territoriales y actores del sistema de salud, a dar
cumplimiento a la normativa que garantiza el derecho al trabajo del personal de la salud

en condiciones dignas y decentes.

Es importante mencionar, que a partir del 1 de julio de 2021, el articulo 48 de la
Ley 734 de 2002 es derogado por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019 y este ultimo
reformado por el numeral 1 del articulo 54 de la Ley 2094 de 2021, es decir, por el
Caodigo General Disciplinario, sin embargo, su texto es idéntico y establece como falta
disciplinaria gravisima, en su articulo 54, la que se presenta en la contratacion publica,
sin embargo, las Empresas Sociales del Estado, por constituir una categoria especial
de entidad publica, su régimen contractual se encuentra dado por el derecho privado,
asi se establecié en el numeral 6 del articulo 195 de la Ley 100 de 1993; es decir, que
en materia de contratacion, deben seguir su manuales internos de contratacion; sin
embargo, los gerentes de las Empresas Sociales del Estado son servidores publicos y
se encuentran sometidos a las normas que regulan los comportamientos en materia

disciplinaria de todo servidor publico.

La suscripcion de contratos de prestacidon de servicios que desfiguren su
naturaleza como contrato administrativo, se convierte en un contrato de trabajo cuando
comulgan los elementos sustanciales de la relacion laboral consagrados en el articulo
23 del Codigo Sustantivo del Trabajo (Sentencia C-094 de 2003 C.C). De esta manera
se configura una falta disciplinaria para el servidor publico que ordena el gasto en las

Entidades Publicas.

El Estado debe contar con el personal requerido para cumplir con sus funciones,
puede ocurrir que tal personal resulte insuficiente o que la labor a desarrollar no sea

propiamente publica o administrativa.

Por su parte, el legislador autorizé a las entidades publicas utilizar el contrato de
prestacion de servicios consagrado en el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de
1.993.
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El Departamento Administrativo de la Funcion Puablica, DAFP explica que el
contrato de prestacion de servicios no puede ser utilizado para el ejercicio de las

funciones de caracter permanente (Funcion Publica, s,f).

En el presente estudio, no se logré determinar si en Colombia, existe tipos
penales, cuando las conductas tengan relacibn con la contratacion indebida del
personal de salud, sin embargo, puede ajustarse dos tipos penales, el primero producto
de la celebracién de contratos sin requisitos legales, consagrado en el articulo 410 del
Cdédigo Penal Colombiano y el segundo prevaricato por accion, contemplado en el

articulo 413 del Cédigo Penal.

Esta investigacion busca brindar una herramienta a los gerentes de las
Empresas Sociales del Estado, a sus trabajadores y al Ministerio del Trabajo en el
Departamento del Putumayo, en la efectiva implementacion de procesos institucionales
de formalizacion laboral de acuerdo a las normas vigentes como estrategia de
dignificacion del empleo y asi garantizar el respeto de los derechos constitucionales,
laborales y prestacionales de los trabajadores de la salud, maxime en época de
emergencia sanitaria, como método efectivo para combatir la deslaboralizacién del
empleo y a su vez, evitar sanciones disciplinarias, penales, administrativas y demandas

laborales por contrato realidad.

33



5. ANTECEDENTES

En un estudio del afio 2011, denominado “Formalizacién Laboral como estrategia
de desarrollo y contribucion a los procesos de cohesion social en Bogota”, se concluyo
que la capital de Colombia, cuenta con las condiciones para liderar en el pais la
creacion de estrategias para fortalecer el tejido social y la inclusion de las personas que
se encuentran en la informalidad laboral. (Forero, 2011) pag 93. De ahi que para el afio
2020, la Alcaldesa Claudia Lopez logré formalizar 487 trabajadores de la salud, en
plena época de Pandemia generada por el Coronavirus SARS CoV2 y para el afio 2019,
como se advirti6 en la introduccién, en el Departamento de Narifio se formalizo
laboralmente a 408 personas de la Empresa Social del Estado Pasto Salud, de las
cuales 377 se encontraban vinculadas a través de la Empresa Servicios Multiactivos de
Colombia S.A.S., y 31 personas a través de contratos de prestacion de servicios

(Ministerio del Trabajo Territorial Narifio 2017).

Por otra parte, en un estudio realizado por la Asociacion Nacional de
Empresarios de Colombia — ANDI, de fecha junio de 2019 vy titulado “Tercerizacioén e
intermediacién laboral: balance y retos”, se menciona que “en lo que respecta a las
sanciones pecuniarias, la Ley 1610 de 2013, la Resolucion 321 de 2013 expedida por el
Ministerio del Trabajo, las empresas que sean objeto de una investigacion
administrativa con fines sancionatorios, pueden, antes de que la sancién quede
ejecutoriada, lograr la suspension y el archivo de la actuacion a través de la suscripcion
de acuerdos de formalizacion laboral. Si la sancion queda ejecutoriada y, con
posterioridad a ello, se suscribe un acuerdo de formalizacion, el articulo 10 del Decreto
2025 de 2011 establecia una reduccidon atada a la vigencia del acuerdo de
formalizacion”. Este articulo, sin embargo, fue declarado inconstitucional por el Consejo
de Estado en febrero de 2018, con lo cual hoy solo se encuentra vigente la primera

alternativa.

De lo anterior, se deduce que la suscripcion de los acuerdos de formalizaciéon

laboral productos de procesos administrativos sancionatorios en asuntos de

34



tercerizacion e intermediacion laboral tenian un amplio poder administrativo, hasta el
punto de suspender las actuaciones o disminuir las sanciones impuestas a las
empresas publicas o privadas que incurran en violacion de las normas laborales por
estas conductas. Sin embargo, ésta facultad contenida en el articulo 10 del Decreto Nro.

2025 de 2011 fue declarado inconstitucional.

Debido a la aplicacion del Decreto 2025 de 2011, un gran de empresas fueron
sancionadas, injustamente, por tercerizacion laboral, por razones pragmaéticas, se

suscribieron, sin que fuesen necesarios, multiples acuerdos de formalizacion laboral.

Si bien no todos los procesos sancionatorios ni los acuerdos de formalizacion
laboral que se indican a continuacion responden a la aplicacion irregular del ilegal
concepto de “tercerizacion laboral ilegal”, muchos son consecuencia de esta aplicacion
equivocada que terminaria siendo corregida por la Resolucién 2021 de 2018 (Res. 2021,
2018 p. 52).

El informe de la ANDI, concluye que desde el afior 2014 a marzo de 2019, solo el
52,8% de las sanciones impuestas quedaron ejecutoriadas, lo que representa el 29,4%
del valor de las multas impuestas. Esta significativa diferencia entre el porcentaje de
ejecutoriedad por valor, con el de sanciones, podria indicar la efectividad de los

acuerdos de formalizacion laboral (p.54).

Para el afio 2016, en un estudio investigativo denominado “La Tercerizacion
Laboral en Colombia” - Trabajo de grado presentado como requisito para optar al titulo
de Especialista en Alta Gerencia, se determind que el control efectuado por Mintrabajo
ha sido efectivo en lo que respecta a la prohibicibn de las CTA como figura de
intermediacién laboral; razén por la cual de las 2.117 CTA que estaban operando para el

afno 2010, se disminuyeron a 277 en los cinco afos siguientes.

Esta situacion generd un incremento considerable de creacion y operatividad de

organizaciones sindicales, toda vez que sustituyeron las CTA y continuaron con el uso
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indebido de ésta figura para precarizar las relaciones laborales de los trabajadores. Por
esta razdn, los 50 sindicatos que existian para el afio 2010 en Colombia, pasaron a
2.032 en el afio 2.010, una cifra realmente alarmante para tercerizacion laboral sin las
debidas garantias. (Espinosa, 2016) pag 30.

En un estudio del afio 2016, denominado “Estudio critico a los requisitos y
condiciones de la formalizacion laboral en Colombia: estudio de caso sector
manicuristas universidad catdlica de Colombia facultad de derecho Bogota”, se
concluy6 que Colombia ha avanzado en formalizacion laboral de varios sectores de la
economia y se evidencié que el acceso a la Seguridad Social Integral presenta
complicaciones en cuanto al desconocimiento generalizado por parte de la poblacién
trabajadora colombiana. Sin embargo, segun datos del Ministerio del Trabajo para el
trimestre de junio a agosto de 2015 indican lo siguiente: “La dinamica ocupacional de la
generacion de empleo por posicion ocupacional, se concentr6 en patrones o
empleadores que creci6 en 8,3% los ocupados, es decir, 74 mil nuevos ocupados. Por
su parte, 291 mil ocupados mas, se vincularon en calidad de obreros o empleados del
sector privado, dinamizando asi la creacion de empleo formal a nivel nacional.
Particularmente en las cabeceras municipales, cerca del 76% de la creacion de empleo

se dio como empleados particulares...” (Fino, 2016) pag 20.

En el afio 2016, la escuela de Derecho de Medellin en un estudio investigativo
denominado “La licitud de la tercerizacion laboral y la intermediacion laboral en
Colombia: analisis de la postura del ministerio del trabajo a partir del ordenamiento
juridico Colombiano”, concluye que los aspectos mas complejo de identificar es la
actividad misional y la vulneraciobn de derechos constitucionales y legales de los

trabajadores.

Con ello, es urgente una legislacion que aclare el panorama o en su defecto que
se le provea de competencia a una autoridad publica para darle alcance a los términos
mencionados caso por caso (Mondragon, 2016), pag 130. Sin embargo, la conclusion

entra en controversia cuando encontramos que existe una prohibicion legal
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contemplada en el articulo 63 de la Le 1429 de 2010, como se examinara mas adelante.

En otro estudio de ese mismo afo denominado “Informalidad laboral en los
departamentos de Norte de Santander, Narifio, La Guajira y Cesar” se concluy6 que en
las zonas de frontera se necesita una politica industrial territorial, para generar procesos
de desarrollo y crecimiento econdémico, y posibilitar mejores condiciones de vida de los
ciudadanos. (Jorge Raul Ramirez Zambrano, 2016) pag 17. Es importante éste
documento, toda vez que Putumayo hace parte de las zonas de frontera por su posicion

geografica en el sur de Colombia.

En una investigacion del afio 2017, denominado “La jurisprudencia sobre el
vinculo laboral realidad que subyace del contrato de prestacion de servicios en las
Empresas Sociales del Estado de Bogota: desconocimiento parcial de la constitucion
politica y los instrumentos internacionales del trabajo”, se establecié que utilizar el
contrato de prestacion de servicios en una E.S.E., constituye una deslaboralizacion,
toda vez que se desfigura la relacién contractual y lesiona los principios rectores del
derecho al trabajo y de la funcién publica. (Cardenas, 2017) pag. 127.

Por su parte, el Consejo Privado de Competitividad en Colombia, en su informe
del afo 2017, denominado “Informalidad, una nueva visién para Colombia”, plantea una
modernizacién del Codigo Sustantivo del Trabajo adoptado en 1.950, toda vez que el
costo regulatorio en el ambito laboral se ha incrementado a raiz de la generalidad y
ambigledad del marco juridico. Tal modernizacion obedeceria a que los avances
tecnologicos que han modificado las caracteristicas de las relaciones laborales y el
contexto economico y social del pais ha cambiado en los ultimos 60 afios. Refiere el
informe que desarrollar una linea juridica cargada de certidumbre y sin vacios juridicos
en materia laboral tendria impactos positivos en materia de formalizacién laboral.
(Competitividad, 2017) pag 43.

En otra investigacion del afio 2017, que se hiciera en la Universidad Santo Tomas

Facultad de Economia Maestria en Ciencias Econdmicas Bogotd, denominado “La
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participacion del empleo informal en la estructura del mercado laboral en Tunja
departamento de Boyaca 2007 — 2010 — 2014”7, se concluyé que la actividad informal,
es muy vulnerable a procesos de estabilidad laboral, garantia de prestaciones sociales,
118 riesgos laborales, y salarios muy por debajo de lo consagrado en la legislacion
laboral Colombiana. (Martinez, 2017) pag 117, 118.

En el afilo 2018, se realizé un estudio investigativo denominado “La indecencia
del trabajo informal en Colombia”, sobre informalidad por subsistencia, sus causas,
lineamientos nacionales e internacionales. Se examina las estrategias en Colombia
para reducir la informalidad, a través de garantias laborales mediante empleos formales.
Igualmente se pretende plantear la necesidad de enrutar el trabajo informal hacia el
trabajo decente. (Castro, 2018)

En el afio 2014, en otro estudio invetigativo denominado “Impacto sobre la
calidad de vida del contratista por la utilizaciéon del contrato civil de prestacion de
servicios como contrato laboral”, se concluyd que trabajadores con menor calidad de
vida pueden mostrar bajos niveles de productividad, y asi mismo estar en busqueda o
atentos a mejores oportunidades, lo cual aumentaria el indice de rotacién y asi mismo
de costos. También el caso de denunciar la situacion ante una entidad superior hace
que los costos pueden aumentar, pues la empresa puede verse obligada a pagar lo
correspondiente al trabajador de manera retroactiva y los costos se verian igualmente

afectados. (Johana Andrea Forero Campos, 2014) pag 36.

En el afio 2016, la Universidad Tecnoldgica de Bolivar en un estudio denominado
“Formas de contratacion laboral de la Empresa Social del Estado hospital universitario
del caribe y su incidencia en la alta gerencia de la organizacion”, concluy6é que el
hospital publico contrat6é al personal asistencial a través de contratos de prestacion de
servicios, sindicatos y empresas de servicios de personal temporal lo que generé una
insatisfaccion en las condiciones laborales, una inoportunidad en el pago de los
servicios contratados y prestados por los terceros. El estudio también recuerda la

prohibicién de contratar las actividades permanentes a través de terceros que hacen
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intermediacion laboral y recomienda a la vez que la E.S.E., deberia adelantar las
justificaciones técnicas para la creacion de plantas de empleo de caracter temporal
(Nini Paola Fortich Mangones, 2016) Pag 76, 77.

En el ano 2016, en un articulo denominado “Tercerizacion, intermediacion,
labores misionales permanentes y formalizacion” el presidente de la Asociacion
Colombiana de Empresas de Servicios Temporales el abogado Miguel Pérez Garcia,
“aclaré que para los efectos de los incisos 1° y 3° del articulo 63 de la Ley 1429 de 2010,
cuando se menciona la intermediacion laboral, se entenderda como el envio de
trabajadores en mision para prestar servicios a empresas o0 instituciones”. Esta
actividad es propia de las empresas de servicios temporales segun el articulo 71 de la
Ley 50 de 1990 y el Decreto 4369 de 2006. Por lo tanto esta actividad no esta permitida

a las cooperativas y pre cooperativas de trabajo asociado (Pérez Garcia, 2016)

La Universidad Nacional de Colombia en el afio 2016, en un estudio investigativo
denominado “Evaluacion de resultados de la ley 1429 de 2010 — de formalizacion y
generacion de empleo — vista desde los beneficios otorgados en reduccién de aportes
parafiscales para las pequefias empresas en la ciudad de Bogota” concluy6 que la Ley
1429 de 2010 no aporta muchos elementos que permitan solucionar el problema de la
informalidad en el pais y es evidente que el gobierno al introducir reformas como la
tributaria de 2012, pretendia potencializar medidas ya originadas en reduccion de
aportes parafiscales y cambios en la financiacion de las entidades que reciben dichos

recursos (Pinzon, 2016) pag 52.

Sin embargo, en nuestro estudio consideramos que la prohibicién establecida en
el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010 marca la pauta para que el Ministerio del Trabajo
realice el control, inspeccion y vigilancia en la vinculaciéon de personal que desarrolla
actividades permanentes o funciones publicas sobre modalidades de contratacion que
afecten derechos laborales de los trabajadores y constituye un avance importante en

materia de formalizacion laboral.
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En el afio 2019, la facultad de Derecho de la Universidad Libre, sede Bogota
mediante un estudio investigativo denominado “La incidencia de la informalidad laboral
en el sistema general de pensiones en Colombia”, concluye algo interesante en relacion
a que la informalidad laboral es el uno de los causantes de la baja cobertura al Sistema
General de Pensiones, toda vez que cerca de un tercio de los trabajadores pagan
activamente los aportes a la pension, sostiene el autor que la informalidad también
penaliza desproporcionadamente a los menos favorecido. Es decir que el 30% mas
acaudalado entre los hombres y el 10% entre las mujeres aporta lo suficiente para
poder disfrutar de una pension normal. Las personas que se encuentran en el 10%
inferior cotizan en promedio cinco semanas por afo; por ende, no alcanzan a cumplir el

requisito de 1.300 semanas en una vida laboral normal (Torres, 2019) pag 75, 76.
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6. MARCO REFERENCIAL

A continuacion, se presenta algunas situaciones relevantes del objeto de estudio que

rodean aspectos teoricos y legales.

6.1Marco Tebrico

Para hablar de Trabajo Decente se hace necesario entender el concepto de
Empleo y Trabajo, en este sentido Empleo es “la relacion vinculante de un individuo con
una empresa u organizaciéon mediante un marco institucional y juridico” y Trabajo como
‘una actividad orientada a un resultado especifico donde intervienen individuos de
diferente género”. De acuerdo con lo anterior, la diferencia consiste en que el trabajo es
la actividad econdmica que una persona realiza, y el empleo, es esa misma actividad,

pero remunerada. (Mintrabajo Colombia, 2016).

La Organizacion Internacional del Trabajo, inicié a tratar el tema del Trabajo
Decente en junio de 1.999, cuando present6 su primer reporte a la Conferencia
Internacional del Trabajo en donde resaltd que el mundo se encontraba en un periodo
de adaptacién a una economia naciente, caracterizada por el surgimiento de modelos
inequitativos de distribucion de las riquezas lo que generaba una creciente desigualdad
e inestabilidad laboral, social y estructural, lo cual condujo a que la OIT fijara su
orientacién en la promocién del trabajo decente para lograr crear en el mundo
condiciones dignas de trabajo para todos; razén por la cual los gobiernos comienzan a
dar prioridad especial al asunto e incluyen posteriormente dentro de sus politicas de
gobierno el Trabajo Decente como aspecto fundamental (Alcaldia Mayor de Bogota &

Secretaria de Desarrollo Econdmico, 2013 p. 57)

Segun la OIT, el trabajo decente significa contar con oportunidades donde se
brinde un ingreso digno, se cuente con una seguridad social integral para mejorar las
condiciones de vida de las familias y trato digno para hombres y mujeres. Este concepto
reconoce al trabajo como fuente de dignidad personal, estabilidad familiar, y paz en la
comunidad. (OIT, 1999 -2015).
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Figure 1. Objetivos Desarrollo Sostenible, 2019.
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por la equidad, uno de tres pilares del Plan Nacional de Desarrollo esta alineado con
nueve Obijetivos de Desarrollo Sostenible (ODS): 1 (Fin de la pobreza), 2 (Hambre cero),
3 (Salud y bienestar), 4 (Educacion de calidad), 5 (Igualdad de género), 8 (Trabajo
decente y crecimiento econdmico), 9 (Industria, innovacion e infraestructura), 10
(reduccién de las desigualdades) y 16 (Paz, justicia e instituciones sélidas) (Ley 1955
de 2019).

El articulo 3 de la Ley 1955 de 2.019, define los objetivos de la politica publica
denominados pactos, entre ellos esta el pacto por el Emprendimiento donde plantea
trabajar sobre la legalidad, también los estimulos al emprendimiento brindando
oportunidades para crear sus propios negocios de igual forma relaciona la formalizacién
del trabajo y las actividades econdmicas, y el fortalecimiento del tejido empresarial en

las ciudades y en el campo.

En el sector salud, se presentan situaciones administrativas laborales con el
personal que desarrolla actividades de caracter permanente, es decir, el personal
asistencial (auxiliares de enfermeria, auxiliares de laboratorio, enfermeras profesionales,
médicos) que pueden ubicar en eminente riesgo a la Entidad contratante, en este caso
a las Empresas Sociales del Estado; mediante de una demanda ordinaria laboral, al
momento de reclamar un “contrato realidad”, cuando se oculta relaciones laborales a
través de modalidades como el contrato de prestacion de servicios, contrato sindical o a
través de cooperativas o pre cooperativas de trabajo asociado, asi como se prohibe en
el articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010.
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6.2Marco Legal

El respeto de las garantias minimas para los trabajadores, estas se
encuentran reguladas por tratados internacionales de la OIT debidamente ratificados
y los articulos 25 y 53 de la Constitucion Politica de Colombia que refieren al trabajo
digno, igualdad de oportunidades, minimo vital, contrato realidad, principio pro-
operario, constituyen las herramientas legales para hacer respetar los derechos que

en materia laboral le asisten a los trabajadores.

En el sector salud, por ejemplo: el numeral 5 del articulo 195 de la Ley 100 de
1.993, establece que todas las personas vinculadas a las Empresas Sociales del
Estado tendran la calidad de servidores publicos, es decir que no admite otra forma

de vinculacion de los trabajadores de la salud que no sea la legal y reglamentaria.

La esencia de esta norma, es ratificada por la prohibicién contemplada en el
articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010, que fija claramente la facultada sancionadora
del Ministerio del Trabajo para imponer hasta 5.000 salarios minimos legales
mensuales para la entidad publica o privada que utilice modalidades de contratacién
gue afecten derechos constitucionales, laborales y prestacionales en el desarrollo de
actividades permanentes como las del personal asistencial en las Empresas
Sociales del Estado, modalidades como el contrato sindical, contrato de prestacion
de servicios o a través de cooperativas de trabajo asociado. Sobre el particular se
puede consultar la Sentencia de la Corte Constitucional C-645 de 2.011.

La Ley 734 de 2.002, Cédigo Unico Disciplinario, el numeral 29 del articulo 48
establecia como falta gravisima “celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo
objeto sea el cumplimiento de funciones publicas o administrativas que requieran
dedicacion de tiempo completo e impliquen subordinacién y ausencia de autonomia

respecto del contratista”.

Es importante mencionar que, a partir del 1 de julio de 2.021, el articulo 48 de
la Ley 734 de 2.002 es derogado por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2.019 y este
ultimo reformado por el numeral 1 del articulo 54 de la Ley 2094 de 2.021, es decir,
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por el Codigo General Disciplinario, sin embargo, su texto es idéntico.

Frente a la suscripcion de los acuerdos de formalizacion laboral, como
mecanismo para disminuir las contrataciones indebidas para el ejercicio de
actividades permanentes, se encuentran regulados mediante la Ley 1610 de 2.013.
En dicho acuerdo, se consignan los compromisos de mejora en materia de
formalizacion, mediante la celebracion de contratos laborales con vocacion de

permanencia tanto en entidades publicas como en empresas privadas.

Por su parte el Decreto 1376 de 2.014 del DAFP reglamenta los mecanismos
de estructuracion de las plantas de empleos de caracter temporal y los acuerdos de
formalizacidon laboral en las Empresas Sociales del Estado. Norma que facilita los
lineamientos técnicos vy juridicos para adelantar los estudios y justificaciones que
den cuenta de la creacién de una planta de empleo temporal, como también los
tramites administrativos para lograr que las jutas directivas de las Empresas

Sociales del Estado autoricen su creacion.

Lo propio hace la Corte Constitucional cuando en la Sentencia C-614 de
2.009 con ponencia del Magistrado Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB,
encontré que la prohibicibn de contratar las actividades misionales de caracter
permanente a través de contratos de prestacion de servicios se ajusta a la
Constitucion Politica de Colombia, toda vez que esta modalidad lo que hace es

ocultar verdaderas relaciones laborales.

El DAFP ha insistido que los contratos de prestacion de servicios no pueden
ser utilizados para el desarrollar funciones permanentes en las entidades publicas,
por lo que la necesidad de contar con personal de planta es urgente y al momento
de analizar la viabilidad de efectuar contrataciones por prestacion de servicios, las
entidades deberan establecer si el objeto contractual es de caracter permanente o
transitorio y revisar que no haga parte del giro ordinario de las labores
encomendadas o misionales o que siendo parte de ellas no puedan ser ejecutadas
por personal de planta (Departamento Administrativo de la Funcion Publica -
Concepto No. 75841 de 2013)
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7. Marco metodologico

Desde la metodologia cualitativa, la investigacion es soportada mediante el
analisis y la descripcion de los casos objeto de estudio, donde se refleja la situacion de
la informalidad laboral a la que se ven expuestos trabajadores de la salud en el
departamento del Putumayo. Para esta interpretacion de la realidad laboral de los
trabajadores fue necesario revisar algunas fuentes de informacion secundaria,

principalmente de las entidades relacionadas en el estudio como son:

a) E.S.E Hospital Pio XlI - Municipio de Colon.

b) E.S.E Hospital José Maria Hernandez — Municipio de Mocoa.

c) E.S.E Hospital San Gabriel Arcangel — Municipio de Villagarzon.

d) E.S.E Hospital Jorge Julio Guzman — Municipio de Puerto Guzman.

e) E.S.E Hospital Alcides Jiménez — Municipio de Puerto Caicedo.

f) E.S.E Hospital Local de Puerto Asis — Municipio de Puerto Asis.

g) E.S.E Hospital de Orito — Municipio de Orito.

h) E.S.E Hospital Sagrado Corazon de Jesus — Municipio del Valle del
Guamuez.

i) E.S.E Fronterizo la Dorada — Municipio de San Miguel.

) E.S.E Maria Angelines — Municipio de Puerto Leguizamo.

También se realizé una revision documental y fuentes secundarias sobre soporte
normativo y jurisprudencial de la formalizacién laboral en E.S.E a nivel general en
Colombia, en lo referente al trabajo y condiciones del empleado en estas entidades,
amparados por la Constituciéon politica de Colombia, en las sentencias C-614 de 2009 y
C-171 de 2012 de Corte Constitucional, lo establecido en el articulo 195 de la Ley 100
de 1993, y la OIT, Departamento Administrativo de la Funcion Publica, los 6rganos de
control y el Ministerio del Trabajo.
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8. CAPITULO |
8.1Conceptos generales de la formalizacion laboral de las empresas sociales

del Estado en Colombia.

Entremos entonces a hablar de formalizacién laboral, no sin antes, reconocer que en
Colombia existe un alto indice de informalidad tanto en el sector privado como en el
sector publico, es decir que se desarrollan actividades licitas sin las garantias laborales.

De acuerdo a la informacién suministrada por el Ministerio de Salud en respuesta a
un requerimiento de la Procuraduria General de la Nacién que dio origen a la circular
Nro. 007 de 2020, en la que se pone en evidencia que de 926 Empresas Sociales del
Estado se determind que hay 136.116 trabajadores, de los cuales 46.715 estan

vinculados directamente en las plantas de personal y 116.401 de manera indirecta.

Inicialmente, se podria pensar que la informalidad laboral en el sector salud se
encuentra ligado a los riesgos financieros en los que se encuentran las Empresas
Sociales del Estado; sin embargo existen otras causas permiten que las practicas

irregulares de vinculacién del personal asistencial persistan.

Es el Ministerio de Salud y Proteccion Social cada afio quien cataloga en riesgo alto,
medio y bajo financieramente hablando a las Empresas Sociales del Estado y es
precisamente ésta una causa directa que impide contratar estudios y justificaciones
técnicas para determinar las viabilidades de crear plantas de empleo temporal. De
manera que, si la E.S.E., cuenta con riesgo financiero y su personal asistencial se
encuentra vinculado a través de figuras como el contrato de prestacion de servicios,

dificilmente se podria pensar en iniciar un proceso de formalizacion laboral.
Ahora bien, se torna importante entonces evaluar las razones que dieron origen para

que la E.S.E., se haya ubicado en un nivel de riesgo financiero que seguramente seria

otro tema que requiere un mayor estudio.
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De ahi que ésta investigacion busca promover una estrategia relacionada con la
vinculacion del talento humano que se oriente a contemplar en las plantas de personal,
empleos de caracter temporal, que son aquellos creados teniendo en cuenta las
condiciones establecidas en el articulo 21 de la Ley 909 de 2.004 y los articulos
2.2.1.1.1al2.2.1.1.4 del decreto 1.083 de 2.015.

Esas condiciones hacen referencia al tiempo determinado en el estudio técnico o
acto de nombramiento, para los casos en que sea viable y se ajuste al presupuesto de

las Empresas.

Se plantea entonces, que en las Empresas Sociales del Estado en donde el
personal asistencial se encuentre vinculado a través de figuras como el contrato de
prestacion de servicios, contrato sindical, cooperativas de trabajo asociado o
precooperativas y que no cuenten con ningun riego financiero decretado por parte del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, sean objeto del aporte del Gobierno Nacional
de los estudios y justificaciones técnicas para determinar la viabilidad de crear plantas

de empleo de caracter temporal.

La transicion gubernamental que esta atravesando Colombia, sin duda creara un

nuevo reto sobre el trabajo, empleo y su desarrollo a través de politicas publicas.

La expectativa es grande cuando encontramos que los planes de gobierno de la
mayoria de candidatos a la Presidencia se menciona las frases “formalizacion del
empleo”. Se espera entonces que no solo sea una frase mas, sino que en realidad se
explore de manera profunda el sentir de las altas cortes y tribunales del pais cuando
comulgan en que el Estado debe garantizar el derecho al trabajo en condiciones dignas

y justas y que su vinculacién sea con estricto apego a las normas laborales.

8.1.1 Eltrabajo decente como herramienta de una mejor vida laboral

En el mundo del trabajo, acceder a un empleo productivo en condiciones dignas,
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con reconocimiento a un salario justo, seguridad, salud y proteccion laboral por parte
del empleador, es en realidad el deber ser de un Estado protector y garantista de
derechos laborales individuales y colectivos, que genera una mejor perspectiva de
desarrollo personal e integracion social.

Los conceptos de empleo y trabajo, son faciles de diferenciar, el primero sugiere
una relacion de trabajo de una persona con una organizacion dentro de un marco
institucional y juridico que esta definido independientemente de aquella, y que se

constituy6 antes de su ingreso en la empresa.

El trabajo por su parte, constituye una actividad coordinada de hombres y

mujeres orientada a la produccion de bienes y servicios que tengan utilidad social.

De acuerdo con lo anterior, la diferencia consiste en que el trabajo es la actividad
econémica que una persona realiza, y el empleo, es esa misma actividad, pero
remunerada. Concepto que adopté el Ministerio de Trabajo de Colombia en el afio
2.016.

La Organizacién Internacional del Trabajo, inicid a tratar el tema del trabajo
decente en junio de 1.999, cuando presentdé su primer reporte a la Conferencia
Internacional del Trabajo en donde resaltdé que el mundo se encontraba en un periodo
de adaptacién a una economia naciente, caracterizada por el surgimiento de modelos
inequitativos de distribucion de las riquezas lo que generaba una creciente desigualdad
e inestabilidad laboral, social y estructural.

Esta situacion, condujo a la OIT a fijar su atencién en la promocion del trabajo
decente para lograr crear en el mundo condiciones dignas de trabajo para todos; razon
por la cual los gobiernos comienzan a dar prioridad especial al asunto e incluyen
posteriormente dentro de sus politicas de gobierno el trabajo decente como aspecto
fundamental; sin embargo, en paises como Colombia, el reto no cumplio la expectativa,
porque casi 20 afios después, los altos indicen de desigualdad de América Latina asi lo

reflejan.
Segun la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), desde el afio 1.999
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comenzo a definir lo que significa decente y precisamente contar con oportunidades de
un trabajo que sea productivo, ingreso digno, seguridad y salud en el trabajo, libertad de
expresion, organizacién y participacion en las decisiones e igualdad de oportunidad y
trato para todos. Este concepto reconoce al trabajo como fuente de dignidad personal,

estabilidad familiar, y paz en la comunidad.

Colombia es miembro de la OIT desde el afio 1.919 y no ha sido ajena a esta
dindmica mundial por cuanto a la fecha cuenta con 61 convenios, compuestos en 8
fundamentales, 3 de gobernanza y 50 técnicos, de acuerdo a la Information System on
International Labour Standards — Normlex — se destacan aquellos que tratan sobre el
trabajo forzoso, la libertad sindical, igualdad de remuneracion, abolicion del trabajo
forzoso, derechos laborales y de asocio de trabajadores, discriminacién en materia de
empleo y ocupacion, trabajo infantil, adolescente trabajador, desempleo e inspeccién

del trabajo en la agricultura.

La Organizacion Internacional del Trabajo sostiene que el trabajo decente es un
estimulo para las personas durante su vida laboral, que le permita contar con igualdad
de oportunidades, es sin6nimo de dignificacion del empleo. Este es punto al que
gueremos llegar en la presente investigacion. De manera que, las diferentes
herramientas que ha configurado tanto la legislacion Colombiana y sus altos tribunales
constituyen un salvavidas para la poblacibn menos favorecida con miras a disminuir las
brechas de pobreza y pobreza extrema en la que se encuentran al menos el 40% de la

poblacion.

En el marco de la Asamblea General liderada por la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) en septiembre de 2.015, 193 lideres mundiales se
comprometieron con 17 objetivos de desarrollo sostenible y 169 metas de caracter
integrado e indivisible que abarcan diferentes esferas de tipo economico, social y
ambiental, y que buscan alcanzar tres objetivos; a) acabar con la pobreza extrema, b)

luchar contra la desigualdad y la injusticia, ¢) combatir el cambio climatico.

De los 17 objetivos de desarrollo sostenible, el objetivo nimero 8: Trabajo

Decente y Crecimiento Econdmico busca “promover el crecimiento economico
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sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para

todos”.
8.1.2 El trabajo como principio del Estado Social de Derecho en Colombia.

En Colombia, el trabajo es uno de los principios del Estado Social de Derecho y
con la Constitucion Politica de 1.991, se eleva a derecho fundamental en su articulo 25
y le atribuye a demas una obligacion social en condiciones dignas y justas que goza en
todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. De ahi que el trabajo con

con mayor proteccién constitucional es la generada de una relacién laboral.

Esa proteccion especial de la vinculacion laboral se desarrolla por el transito del
Estado Constitucional, pues de ser un Estado en el que las funciones se cumplian con
la abstencion, el respeto por la autonomia de la voluntad privada y el reconocimiento de
la igualdad formal entre todos los administrados, a un Estado Social de Derecho con
responsabilidades activas de promocion, intervencion y control en las relaciones

laborales.

Méas adelante, el articulo 26 superior, refleja una proteccion reforzada del
derecho al trabajo al establecer la libertad de escogencia de la profesion y oficio
productivo; el articulo 39 autoriza expresamente a los trabajadores y a los empleadores
a constituir sindicatos y asociaciones para defender sus intereses; el articulo 40,
numeral 7° establece como un derecho ciudadano el de acceder a los cargos publicos
(Ley 584 de 2.000); los articulos 48 y 49 establecen los derechos que tienen los
trabajadores dependientes e independientes como son la seguridad social en salud y
pension, entre otros (C.N, 1.991); el articulo 53 regula los principios minimos
fundamentales de la relacion laboral; y los articulos 55 y 56 consagran los derechos a la

negociacion colectiva y a la huelga.

En este entendido, resulta valioso contar con un principio ligado al derecho
fundamental al trabajo, que refiere que al trabajador se le debe aplicar las normas mas
beneficiosas, por lo que primero debe existir una norma juridica; que esa norma sea de

dudosa interpretacion y que de las varias interpretaciones posibles, una de ellas sea
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favorable al trabajador; se habla entonces del principio de “in dubio, pro operario”, que
muy poca utilizacién tiene en estos dias, debido a la informalidad laboral y la
precarizacion del empleo, barreras que deben eliminarse para dignificar el trabajo en
todos los sectores.

Por su parte, el Codigo Sustantivo del Trabajo (C.S.T.), en su articulo 5, decanta
esos principios Constitucionales y define el trabajo como “toda actividad humana libre,
ya sea material o intelectual, permanente o transitoria, que una persona natural ejecuta
conscientemente al servicio de otra, y cualquiera que sea su finalidad, siempre que se
efectue en ejecuciéon de un contrato de trabajo”. El estatuto laboral también refiere a la
igualdad de los trabajadores, derechos individuales, su irrenunciabilidad y sobre

derechos colectivos.

En el marco de las politicas publicas, mediante la Ley 1.955 de 2.019, se expidio
el Plan Nacional de Desarrollo 2.018-2.022 - “Pacto por Colombia, Pacto por la
Equidad”, el cual busca alcanzar la inclusion social y productiva, a través del
emprendimiento y la legalidad. Legalidad como semilla, el emprendimiento como tronco
de crecimiento y la equidad como fruto, para construir el futuro de Colombia. De esta
manera el crecimiento econdmico del pais se desarrollara en ambientes favorables con

el fin de crear y consolidar un tejido empresarial sélido y competitivo.

Aqui nos detenemos a comparar las metas en el sector trabajo consagradas en
el Plan de Desarrollo Nacional con el 40% de la poblacion colombiana que se encuentra
en situacion de pobreza y pobreza extrema segun el DANE para los afios 2.020 y 2.021,
junto al alto indice de desigualdad en América Latina con el que cuenta este pais,
segun el indice de Desarrollo Regional. Departamos como Valle del Cauca, Antioquia,

Santander y Bogotéa constituyen las zonas con los nimeros mas elevados.

Para lograr el crecimiento econdmico sostenible, se deben crear las condiciones
necesarias para que las personas puedan acceder a oportunidades laborales, a

empleos de calidad amigables con el medio ambiente a partir de una econdémica circular.

La ONU en el afio 2.019, sostuvo que el trabajo decente brinda mejores
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condiciones de laborales, disminuyendo las tasas de desempleo en edad productividad
(personas jovenes) oportunidad de acceso a los servicios financieros con lo cual
pueden aumentar sus ingresos y mejora en la calidad de vida, contribuyendo a un
crecimiento economico sostenible e inclusivo, reduciendo los niveles de pobreza
alrededor del mundo. Sin embargo, no pasa de ser un armonioso texto al confrontarlo

con el indice de Desarrollo Regional de América Latina.

Con el animo de buscar garantizar a todos los ciudadanos el acceso al trabajo
decente y cuyo fin es buscar mejorar la calidad de vida de todos los colombianos en el
pais y los que estan por fuera en los diferentes paises, el presidente de Colombia Ivan

Duque Marquez firmé un “Pacto por el Trabajo Decente” en el mes de octubre de 2.018.

Este pacto fue firmado por quienes representan a los trabajadores, empleadores,
las instituciones del Gobierno y la ciudadania en general (ANDI, ACOPI,
ASOBANCARIA, FENALCO, la Confederacion General del Trabajo CGT vy la

Confederacion de Trabajadores de Colombia CTC.

Frente a préacticas indebidas, irregulares e ilegales dentro de las relaciones
laborales, que terminan desfigurando los principios constitucionales y afectando
derechos fundamentales, se torna necesario identificar que los conceptos de
tercerizacion e intermediacién laboral cuando no cumplen su finalidad, precarizan el
empleo y el ser humano como principal actor en el Estado Social de Derecho, termina

discriminado.
8.1.3 Tercerizacién e intermediacion laboral en Colombia

Dentro de los conceptos generales de la formalizacion laboral, hay que
diferenciar los conceptos de tercerizacion e intermediacion, los cuales de entrada se
puede afirmar que son figuras legalmente establecidas para lo que en realidad se
constituyeron. De manera que su abuso en la utilizacion, configura sin duda ilegalidad y

arbitrariedad.

La “tercerizacién” ha adquirido una gran importancia en el mundo de los negocios

atendiendo las necesidades a través de un tercero, como su nombre lo indica, lo que ha
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dinamizado la economia y el desarrollo del mundo globalizado.

Existe cierta confusion del concepto de tercerizaciéon, teniendo en cuenta que lo
que persigue es acudir a un tercero para la producciéon de un bien, prestacion de un
servicio, suministro de materias primas o disponibilidad de personal para atender

diversos requerimientos.

De esta forma y frente al tema, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
hizo ciertas aclaraciones frente al concepto de subcontratacion, outsourcing,
tercerizacion y externalizacion, al separar el concepto en dos contenidos a los que

puede dar lugar esa tercerizacion.

La tercerizacion de bienes y de servicios es “aquella mediante la cual una
empresa confia a otra el suministro de bienes o servicios, y esta Ultima se compromete
a llevar a cabo el trabajo por su cuenta y riesgo, y con sus propios recursos financieros,
materiales y humanos” (Informe VI (1) Trabajo en Régimen de Subcontratacion, CIT 85
1997), en la que prima la autonomia del tercero en cuanto al manejo de su propia
empresa en aspectos administrativos, financieros y de recurso humano, con
independencia de quien lo contrate, porque de lo que se trata es de producir un

resultado.

La tercerizacion del recurso humano, especifica la OIT es el suministro de mano
de obra (y no de bienes y servicios) por parte del subcontratista a la empresa usuaria, la
cual puede pedir a los interesados que trabajen en sus locales junto con sus propios
asalariados o que lo hagan en otra parte, si la organizacién de la produccion asi lo

requiere” (Informe VI (1) Trabajo en Régimen de Subcontratacion, CIT 85 1997).

Si bien es cierto, en la tercerizacion de bienes y servicios como en la de recurso

humano, se acude a un tercero, su naturaleza y caracteristicas son diferentes.

En Colombia, el tema ha sido confuso en su manejo y aplicacion, lo que se
acentud con la expedicion del Decreto 583 del 2.016, que asimil6 los dos tipos de
tercerizacion en una sola, al unificarlas en un solo término que no se habia utilizado en

la legislacién colombiana “tercerizacion laboral”, entendida esta como “los procesos que
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un beneficiario desarrolla para obtener bienes y servicios de un proveedor, siempre y
cuando cumplan con las normas laborales vigentes” y que esta es ilegal cuando se
vincule personal para el desarrollo de las actividades misionales permanentes a través

de un tercero.

La definicion de tercerizacion laboral se encuentra en el articulo 2.2.3.2.1,
numeral 6 del Decreto 1072 de 2.015 y articulo 1 del Decreto 583 de 2.016, “habilitando
de esta forma a toda persona natural o juridica a manejar trabajadores a terceros bajo
la figura de la tercerizacion de procesos de bienes y de servicios sin diferenciacion

alguna”. (Pérez Garcia, 2016).

Por su parte, el Consejo de Estado mediante Sentencia 2218 del 2.016, anuld la
parte de la definicion y el alcance de ese Decreto 583 del 2.016, diferenciando lo que es
“tercerizacion”, que aplica a la de bienes y de servicios como resultado final, y lo que es
“‘intermediacién laboral”, que se refiere al envio de trabajadores en misidon a terceros

para colaborarles temporalmente en sus actividades misionales permanentes.

Este mismo alto tribunal mediante la Sentencia 00485 del 6 de julio de 2.017 con
ponencia de la Magistrada SANDRA LISSET IBARRA VELEZ sostiene que la
tercerizacion laboral “no ha sido definida expresamente por la legislacién colombiana,
empero, la doctrina ha definido esta figura como la subcontratacién de produccién de

bienes o de prestacién de servicios”.

En este sentido, Mintrabajo profirié la resolucion No 2021 del 09 de mayo de
2.018, que distingue los dos conceptos, expresando que la figura de la tercerizacion u
outsourcing, se encuentra encaminada a que un tercero mediante una relaciéon
contractual de naturaleza civil comercial suministre bienes o servicios como se

establece en el articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Luego de conocer los conceptos que definen a la figura de la tercerizacion
laboral en Colombia, se puede decir que una actividad tercerizada es la prestacion del
servicio de seguridad de la informacion en las Empresas Sociales del Estado. En este

caso la E.S.E., contrata los servicios de otra empresa para prestar, suministrar,
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asegurar, y controlar todo lo relacionado con las comunicaciones y las tecnologias de la
informacion a través de herramientas y mecanismos tecnologicos que directamente la
entidad de salud no lo podria hacer. Por ejemplo: el software contable, financiero, de

facturacion, de historia clinica, entre otros.

A diferencia del concepto general establecido en el Decreto 2852 de 2.013 que
reglamente la actividad de intermediacion laboral y define la funcién del Servicio Pablico
de Empleo de lograr la mejor organizacién posible del mercado de trabajo, para lo cual
ayudard a los trabajadores a encontrar un empleo conveniente, y a los empleadores a
contratar trabajadores apropiados a sus necesidades. Se encuentra la definicion de
intermediacién laboral que establece el Decreto 1072 de 2.015, como el envio de
trabajadores en mision para colaborar temporalmente a empresas en el desarrollo de
sus actividades que, para el caso particular se definen como “aquellas actividades o
funciones directamente relacionadas con la produccion del bien o servicio caracteristico

de la empresa” (Decreto No 1072 de 2015, articulo 2.2.8.1.41, inciso tercero).

Juan Manuel Santos presidente de la Republica de Colombia, para el afio 2011
advirtid: “durante el presente cuatrienio se acabara con la intermediacion laboral que
ejercen las Cooperativas de Trabajo Asociado”. Esta situacion ha sido controlada por el
Ministerio del Trabajo como Unica autoridad administrativa que puede autorizar el

funcionamiento de intermediadores laborales en Colombia.

Posteriormente, en lo relacionado con el sector salud, el articulo 103 de la Ley
1438 de 2.011, establecié “que el personal misional permanente de las instituciones
publicas prestadoras de salud no podra estar vinculado mediante cooperativas de
trabajo asociado, o bajo ninguna otra modalidad de vinculacién que afecte sus derechos
constitucionales, legales y prestacionales”. Una disposicion realmente contundente
sobre la prohibicion de vincular al personal misional a través de la CTA o cualquier otra

figura de contratacion como la prestacion de servicio o el contrato sindical.

En esa época se asegur6 que la decision de incorporar el articulo antes transcrito
a nuestra legislacion era para cumplir las exigencias del gobierno de los Estados

Unidos para la suscripcion del tratado de libre comercio.
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En el afio 2.018, el diario “El Tiempo”, publicé que en encuentro entre el ministro
de salud y los gremios del sector se acordaron seis puntos entre los cuales se destaca:
“la necesidad de vigilar la aplicacion normativa que prohibe la intermediacion laboral en
los hospitales publicos”. En el mes de abril de 2.019, el presidente Ivan Duque Marquez

afirmé: “;cual es el mayor reto que tenemos? Una gran parte de la poblacion en la

informalidad laboral”

Aclarado el alcance de las disposiciones sobre tercerizacién e intermediacion
laboral, esta ultima se convierte en un importantisimo mecanismo de respuesta flexible
de recurso de mano formal con todas las garantias de ley para atender pronta y
eficazmente las necesidades de personal en unas economias dindmicas, en la
colaboracion de actividades de terceros, pero con un vinculo laboral estable y directo
con su verdadero empleador que por ley es la empresa de servicios temporales (Pérez
Garcia, 2016)

8.1.4 Acuerdos de formalizacion laboral y plantas de personal de caréacter
temporal como estrategia de dignificacion del empleo en las Empresas
Sociales del Estado en Colombia.

El articulo 13 de la Ley 1.610 de 2013, define que un acuerdo de formalizacion
laboral “es aquel suscrito entre uno o varios empleadores y una Direccion Territorial del
Ministerio del Trabajo, previo visto bueno del Despacho del Viceministro de Relaciones
Laborales e Inspeccién, en el cual se consignan compromisos de mejora en
formalizacién, mediante la celebracibn de contratos laborales con vocacion de
permanencia y tendran aplicacion en las instituciones o empresas publicas y privadas”.
De no cumplir el empleador con el acuerdo de formalizacion laboral, el paragrafo del
articulo 16 de la misma Ley 1.610 establece la aplicacién del proceso administrativo

sancionatorio en contra de la Entidad.

Dentro de los objetivos del acuerdo de formalizacion laboral se encuentran:

a) El hacer eficaz la labor de Inspeccion, Vigilancia y Control que ejercen el

Ministerio del Trabajo, mediante actuaciones dirigidas a la prevencion de conductas
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gue atenten contra la formalizacidn laboral, en especial las previstas en la Ley 1429
de 2010.

b) Mejorar las relaciones laborales a través formas de vinculacién eficaces con

vocacion de permanencia.

c) Contribuir al logro de una relacion constructiva y de suma de esfuerzos con
los empleadores y fortalecer la vigilancia y acompafiamiento por parte del Ministerio

del Trabajo.

Para el sector salud publico, los acuerdos de formalizacion laboral se encuentran
sujetos a las condiciones establecidas en el articulo 21 de la Ley 909 de 2004 vy los
articulos 2.2.1.1.1 al 2.2.1.1.4 del decreto 1083 de 2015, los cuales sugieren la
realizacion de un estudio o justificacién técnica y financiera sobre la viabilidad y la
disponibilidad presupuestal para la creacion de plantas de empleo de caracter temporal;
los cuales seran provistos mediante acto administrativo de caracter particular y concreto,
en la cual se indique el tiempo de vinculacién, las funciones y disponibilidad

presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales.

El Régimen Salarial y Prestacional de los empleos de caracter temporal sera el
gue corresponda a los empleos publicos de la planta permanente de la Empresa Social
del Estado, que va a crear el cargo y se reconocera de acuerdo con lo establecido en la
Ley, Ordenanza o Acuerdo Municipal. Quienes estableceran las escalas salariales de
acuerdo con los articulos 300-7 y 313-6 de la Constitucién Politica.

Para los casos en los cuales los empleos que se creen no sean equiparables a
los existentes en la planta de personal, debera presentarse un acto administrativo a la
autoridad competente para determinar la escala salarial de estos empleos. Este
régimen salarial y prestacional no es aplicable para los trabajadores oficiales (Minsalud,
2014 p. 8).

La creacion de empleos de caracter temporal de las Empresas Sociales del
Estado, se encuentran respaldadas por la una guia que ha dispuesto la Direccion de

Desarrollo Organizacional del Departamento Administrativo de la Funcion Publica (Guia
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para establecer empleos de caracter temporal en las Empresas Sociales del Estado —
DAFP 2015).

Con este instrumento se pretende proporcionar elementos técnicos y juridicos
que faciliten la elaboracion de la justificacion técnica o estudio técnico y financiero que

legalmente se requiere.

El marco normativo de las plantas de caracter temporal se encuentra circunscrito
por la Constitucion Politica el articulo articulo 122 que establece que “No habra empleo
publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento, y para proveer los de
caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y

previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

A continuacién, de manera general se enuncia el régimen legal sobre la
provision de plantas de empleos temporales. Inicialmente la Ley 909 de 2. 004 que
regulan el empleo publico, la carrera administrativa y gerencia publica. El Decreto Unico
Reglamentario del Sector Funcién Publica Nro. 1083 de 2.015. Circular Conjunta
Externa 100-003-2013 suscrita por los Ministerios de Salud y Proteccion Social,
Ministerio de Trabajo y Departamento Administrativo de la Funcién Pudblica, con el
asunto: Empleos Temporales, Circular CNSC No 005 de 2014 suscrita por la Comision
Nacional del Servicio Civil, en la que teniendo en cuenta el pronunciamiento de la Corte
Constitucional C-288 de 2014.

Ahora bien, el Decreto No 1083 de 2.015, regula la vinculaciébn de quienes
ejercen funciones de caracter temporal, estableciendo que las E.S.E., deberan “elaborar
la justificacion técnica y financiera, siguiendo los lineamientos indicados en la guia
elaborada por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica” (Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, 2021).

Para la creacion de las plantas de empleos de este caracter; y sobre la
suscripcién del acuerdo de formalizacion laboral, una vez otorgado el visto bueno de
dicho acuerdo por parte del Despacho del Viceministerio de Relaciones laborales e

Inspeccion del Ministerio del Trabajo, se procedera a la firma del mismo por parte del
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Director Territorial del Ministerio del Trabajo y el representante legal de la Empresa;
indica también que éste debera contener las fechas en las cuales el Ministerio del

Trabajo, efectuara la verificacién al cumplimiento de lo acordado.

A continuacion, se presenta una proyeccion de la implicacion de incorporar a un
trabajador a la planta de personal; de manera que se genera obviamente un gasto
adicional frente a lo que se paga a un trabajador informal. Para precisar estos valores,
en la siguiente tabla se presenta un aproximado de cuanto cuesta un empleado de
planta que recibe mensualmente un sueldo de un millon de pesos ($1.000.000) mcte;
incluyendo Unicamente lo que se encuentra en las normas laborales y tomando el nivel
de riesgo laboral Ill para la cotizacion a ARL, que aplica para la mayoria de los

trabajadores de salud.

Figure 2. Modelo de nivel salarial mensual
empleado de planta.

CONCEPTO | PORCENTAJE VALOR
MENSUAL

Cesantias 8.33% $83.300
Prima de 4.16 $41.600
vacaciones

Prima de B8.33 $83.300
servicios

Pension 12 $120.000

Salud

8.5

$85.000

ICBF, SENA,
caja de
compensacion

9

$90.000

ARL

2.436

$24.360

*No incluye intereses sobre cesantias del 126 mensual sobre
el valor de las cesantias acumuladas

Fuente. Mintrabajo (2019)

Un trabajador formal implica un gasto adicional mensual de $ 527.560, un 52.76%
mMAas que uno contratado por prestacion de servicios y en un afio $6.330.720.

Con la proyeccion anterior, si bien el presupuesto se incrementa en poco mas de

la mitad, se desconoce que esas cifran dejan de ser “un precio” por la prestacion de un
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servicio para convertirse en “un valor’, que si bien no es cuantificable, constituye una
inversion por parte del empleador, por ejemplo al reconocer las vacaciones que como
un derecho del Trabajador para descansar con el fin de que recupere las fuerzas
perdidas al prestar el servicio y se reincorpore en condiciones apropiadas para el
desarrollo de sus actividades, se esta garantizando directamente una prestacion del
servicio de calidad y con humanizacién, conceptos que se imponen en el sector salud

ante cualquier formalidad.

Con relacion al costo mensual de un trabajador formal en comparacion con uno
informal, el primero es superior en un 52.76% al segundo, o sea que formalizar a los
trabajadores del sector salud impactaria fuertemente los costos de la prestacion de
servicios, o implicaria que a los trabajadores se les pague menos que lo que estan
recibiendo mensualmente bajo otras modalidades de contrataciébn; a cambio de

beneficios emocionales, fisicos y mentales del trabajador.

Frente a las plantas de empleos de caracter temporal, es preciso reconocer el
importante logro del Ministerio del Trabajo Territorial Narifio, cuando en el afio 2.017
suscribié un acuerdo de formalizacion laboral de 408 personas que prestaban sus
servicios de salud en la Empresa Social del Estado Pasto Salud, de las cuales 377 se
encontraban vinculadas a través de la empresa Servicios Multiactivos de Colombia
S.A.S., y 31 personas a traveés de contratos de prestacion de servicios (Acuerdo de
Formalizaciéon Laboral — Ministerio del Trabajo Territorial Narifio 19 de diciembre 2019).
Se reitera que lo propio ocurrié en la ciudad de Bogota en el afio 2.020, cuando la
Alcaldesa Claudia Lopez logro formalizar 487 trabajadores de la salud, alin en época de

Pandemia.

Estos significativos casos, permiten dignificar el empleo y busca fortalecer la red
publica hospitalaria, brindando unas reales garantias laborales de quienes desarrollan
funciones publicas y actividades permanentes, pero que se encontraban vinculados a

través de terceros o mediante contratos de prestacion de servicios

En el Congreso de la Republica de Colombia cursa el proyecto de Ley No 331 de

2.020 camara de representantes “Por medio del cual se fomenta el trabajo digno del
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talento humano en salud y se dictan otras disposiciones” acumulado con el proyecto de
Ley No. 334 de 2.020 camara de representantes “Por la cual se promueve el respeto a
la dignidad del Talento Humano en salud y se dictan otras disposiciones”, que busca
contribuir al fortalecimiento y a la dignificacion del talento humano en salud en el
territorio colombiano, con las condiciones de oportunidad garantia en condiciones justas

acorde con la Ley 1751 de 2.015 que regula el derecho fundamental a la salud.

8.1.5 Antecedentes de estudios frente a la formalizacién e informalidad
laboral en Colombia.

El estudio realizado por la Asociacion Nacional de Empresarios de Colombia —
ANDI, de fecha junio de 2019 y titulado “Tercerizacion e intermediacion laboral, balance
y retos”, se menciona que en lo que respecta a las sanciones pecuniarias, la Ley 1610
de 2.013, desarrollada mediante la Resolucion 321 de 2.013, establecia que las
empresas que sean objeto de una investigacion administrativa de caracter sancionatoria,
por diferentes razones, pueden antes de que la sancion quede ejecutoriada, lograr la
suspensién y el archivo de la actuacién a través de la suscripcion de acuerdos de

formalizacion laboral.

Si la sancion quedaba ejecutoriada y con posterioridad a ello, se suscribe un
acuerdo de formalizacion laboral, el articulo 10 del Decreto 2025 de 2.011 establecia
una reduccion atada a la vigencia del acuerdo de formalizacién. Este articulo, sin
embargo, fue declarado inconstitucional por el Consejo de Estado en febrero de 2.018,

con lo cual hoy solo se encuentra vigente la primera alternativa.

Esa investigacion, contempla la declaratoria del contrato realidad frente a la
intermediacion laboral ilegal, sobre el cual dice que “las medidas sancionatorias de
caracter administrativo buscan prevenir la intermediacion laboral ilegal. El principal
remedio judicial, en este sentido, es la declaratoria del contrato realidad”. (Asociacion
Nacional de Empresarios de Colombia - ANDI, 2019). De tal manera que la declaratoria
es de uso exclusivo del juez, en tanto que a la autoridad administrativa le esta prohibido
declarar derechos individuales (Articulo 486 del CST).
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Se configura entonces un contrato realidad cuando se demuestre que un
trabajador que es vinculado a través de la figura de contrato de prestacion de servicios
u otra; cuando comulguen estos tres elementos: prestacién personal del servicio,
subordinacion y remuneracion. De esta manera es importante reconocer que un
elemento del contrato de trabajo son las partes contratantes, de modo que, si a través
de un tercero o cualquier otra modalidad, una empresa pretende encubrir sus relaciones
laborales directas, serd competencia de los jueces de la republica develar las partes
que contratan en realidad. (Asociacion Nacional de Empresarios de Colombia - ANDI,
2019).

Este tema de contrato realidad es abordado de manera mas amplia en el trabajo
de maestria titulado “La jurisprudencia sobre el vinculo laboral realidad que subyace del
contrato de prestacion de servicios en las Empresas Sociales del Estado de Bogoté:
desconocimiento parcial de la Constitucién politica y los instrumentos internacionales
del Trabajo”. (Céardenas, 2017).

Ademés el mismo estudio desarrolla unas conclusiones, propositivas que
incluyen; la declaracion de una 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, declarar un estado de cosas inconstitucionales por la
jurisprudencia del vinculo laboral realidad en las E.S.E., declarar un estado de cosas
inconstitucional por la actuacion contraria a derecho de la empresas sociales del Estado
en la suscripcion de contratos de prestacion de servicios, declarar un estado de cosas
inconstitucionales por el incremento de vinculacion de contratistas de prestacion de
servicios que desplaza al empleado publico, y por dltimo, armonizar los
pronunciamientos del vinculo laboral realidad a los instrumentos internacionales
(Cardenas, 2017).

Continuando con el abordaje de algunos conceptos importantes sobre la
formalizacién laboral, el articulo de investigacion publicado en enero de 2.018, como
avance del proyecto de tesis doctoral denominada “El camino hacia el trabajo decente
para los informales en Colombia”, que desarrolla el autor en la Universidad Santo

Tomas de Bogot4, titulado “La indecencia del trabajo informal en Colombia”, centra su
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objeto de estudio en el concepto legal de informalidad por subsistencia, definido en
Colombia por la Ley 1429 de 2.010, y su propoésito es explicar el contenido y ambito de
aplicacion del concepto de informalidad por subsistencia del empleo, descrito en el
numeral 3 del literal a, del articulo 2 de la Ley 1429 de 2.010, en concordancia con el
concepto de trabajo decente definido por la OIT, tomando en cuenta que Colombia es
miembro fundador de ésta organizacion, y que ha ratificado 61 de los 189 convenios

adoptados por la misma. (Castro, 2018).

Ademéas de lo ya planteado, este articulo aporta cifras de la Organizacion
Internacional del Trabajo, que sustentan la importancia de llevar a cabo la investigacion
gue aqui se trata, abordando primero las de orden global, como sustento de la realidad
de la problematica generada por el aumento desmesurado del trabajo informal en el

mundo.

La OIT muestra unas cifras que mencionan el continente con mas alto indice de
trabajo informal en el mundo es el africano, el cual alcanzé en los ultimos afios casi el
80 % del empleo no agricola, mas del 60 % del empleo urbano y mas de los 90 % de
los nuevos puestos de trabajo (Charmes, 2000 citado por Castro, 2018 p.203).

En Asia, la proporcién de trabajadores informales del sector no agricola iba del
45 al 85 %, y la del empleo informal urbano del 40 al 60 %. Por su parte, la Union
Europea registra el indice mas bajo de trabajo informal en el mundo, oscilando entre el
7 % al 19 % del empleo declarado (Castro, 2018).

En el contexto de América Latina y el Caribe, sobre los cuales refiere a que
segun datos aportados por OIT-ALC, notas sobre formalizacion, 2.014, el trabajo

informal genera la principal problematica en asuntos laborales de la region.

En la zona, se registra para el aflo 2.012, “un indice de informalidad laboral no
agricola del 47,7 %, lo que indica que aproximadamente 130 millones de personas
ocupadas ejercen empleos informales. Las actividades que representan las cifras
presentadas se distribuyen asi: un 31 %, corresponde a empleo en el sector informal,

un 11,6 %, es empleo informal en el sector formal, y un 5,1 %, esta constituido por
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empleo informal en actividades de servicios domésticos” (Castro, 2018).

Sumado a lo anterior, “se distinguen los paises de la region latinoamericana y
del Caribe con las tasas mas altas de informalidad en las cuales se encuentra en primer
lugar, esta Honduras 70,7 %, luego Perl con 68,8 %, Paraguay con 65,8 %, El Salvador
con 65,7 %, Colombia con 56,8 %, México con 54,2 %, Ecuador con 52,2 % y Republica

Dominicana con 50 %.” (Castro, 2018).

También refiere este documento que para el 2.017, todo el afio se tuvo que
mantener un trabajo constante en lo que se refiere con la formalizacion del trabajo, la
generacion de empleos calificados, la implementacion de la legislacion laboral
conducente a la aplicaciéon de sanciones frente al incumplimiento y a la asignacion de
mas inspectores laborales, el didlogo social y los asuntos relativos a la violencia contra

los sindicalistas.

Los jueces, a través de sus providencias, pueden desenmascarar relaciones
laborales encubiertas declarando el “contrato realidad”. Esta institucion, basilar del
derecho laboral colombiano, esté prevista en el articulo 53 de la Constitucion Politica y
en el numeral 2 del articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

En este sentido, la legislacién colombiana anticipd, con mucho, el contenido de la
recomendacion 198 de 2006 de la OIT, que insta a los paises a hacerle frente al

fendmeno de las relaciones laborales encubiertas.

Segun reporte del DANE, la informalidad laboral en Colombia, en el trimestre

final de 2019, en las 23 ciudades principales y sus areas metropolitanas fue del 47.9%.

Sobre la informalidad laboral en el sector salud se encuentran algunos datos, por
ejemplo, Fedesarrollo, en una publicacion escrita por su investigadora Cristina
Fernandez, denominada; “Impacto de las medidas de aislamiento para combatir el
COVID-19 que rigen a partir del 27 de abril de 2019”, tomando la informacion de la Gran
Encuesta Integrada de Hogares realizada por el DANE, reporta que en total hay
978.001 médicos y enfermeros trabajando, de los cuales 363.069 estan contratados

formalmente a término indefinido; 219.487 contratados formalmente a término definido;
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57.946 asalariados informales y 337.500 independientes, es decir que la informalidad

entre médicos y enfermeros es del 38.4%.

De otro lado, el Colegio Médico Colombiano realizd6 una encuesta a 8.249
médicos y profesionales de la salud, en la que se encontré lo siguiente “sobre el
porcentaje de vinculacion formal de los trabajadores de la salud: 85% de los médicos
rurales; 42% de los médicos generales; 17% de los médicos especialistas; 45% otros
profesionales, o sea que los demas profesionales que respondieron la encuesta se
encontraban en la informalidad, vinculados por contratos de prestacion de servicios,

cooperativas de trabajo asociado, honorarios, contratos sindicales, etc.”

En el estudio realizado por la Asociacion Colombiana de Hospitales y Clinicas
(ACHC), el cual recogi6 informacion sobre los salarios de cargos administrativos y
asistenciales “de 91 entidades afiliadas publicas y privadas, entre otros datos, se
encontré sobre la vinculaciéon de los médicos generales asistenciales en el sector
publico, que el 74% estaban en planta, mientras que, en el sector privado, el porcentaje
era del 67.5%. De igual forma, de estos profesionales, que laboraban en ciudades
principales, estaban contratados en planta asi: el 61.8% en Bogota, el 97.8% en
Medellin y el 25.7% en Cali 4%”.

8.1.6 Corte Constitucional y organos de control como actores de

dignificacion del empleo en Colombia.

Dentro de los procesos de formalizacion laboral, desarrollan un papel muy
importante tanto los altos tribunales (Corte Constitucional, Consejo de Estado, Corte
Suprema de Justicia) como también los érganos de control (Procuraduria General de la
Nacion y Contraloria General de la Republica) como actores de dignificacion del empleo,
es decir, contribuyen al cumplimiento de las politicas publicas en beneficio de los
trabajadores a través de la inspeccion, vigilancia y control de las conductas de los

servidores publicos que tiene a su cargo la direccién estratégica de las entidades.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-614 de 2.009, con ponencia del
Magistrado JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, sostiene que el trabajo es un
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instrumento para obtener los recursos necesarios para lograr una vida digna y como un
mecanismo de realizacién personal y profesional; por tal razén es légico concluir que
son objeto de garantia superior tanto el empleo como todas las modalidades de trabajo
licito.

En ese mismo pronunciamiento se abordd el problema juridico consistente en
determinar si la prohibiciébn de celebrar contratos de prestacion de servicios para el
ejercicio de funciones de caracter permanente, contemplada en el articulo 2° del

Decreto 2400 de 1968, es contraria a los articulos 2°, 25 y 53 de la Constitucion Politica.

La Corte, esa oportunidad expreso: “esa prohibicion legal constituye una medida
de proteccion a la relacion laboral, pues no sélo impide que se oculten verdaderas
relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la contratacién estatal.” Lo que
significa que, si bien esta clase de figuras son autorizadas por la Ley, no pueden
utilizarse para vulnerar derechos laborales, los cuales con facilidad la autoridad judicial

puede hacerlos respetar.

Recientemente, un importante pronunciamiento, este alto tribunal ratificé la
proteccion de los trabajadores de la salud especificamente las auxiliares de enfermeria,
cuando se encuentran vinculados a través de contratos de prestacion de servicios y
éstos desarrollen actividades de caracter permanente (Accion de tutela, (3) de
septiembre dos mil veinte (2020), presentada por Lucy Caycedo Chala contra el
Hospital Comunal Las Malvinas E.S.E., Referencia: Expediente T-7.745.031, Magistrada
ponente: DIANA FAJARDO.).

En esta oportunidad, se estudié el caso de una auxiliar de enfermeria de una
E.S.E., “gue no acreditO que en su caso se configurara la estabilidad ocupacional
reforzada, pero que si comprobd la existencia de un contrato realidad y que es
beneficiaria de la estabilidad reforzada por ser madre cabeza de familia y sostuvo que
un empleador vulnera el derecho fundamental a la estabilidad reforzada por salud
cuando (i) se evidencia una afectacion sustancial en el normal desarrollo de funciones,
(if) el empleador tenia conocimiento previo y (iii) la desvinculacion tuvo origen en una

discriminacion”.
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Segundo, “un empleador vulnera el derecho fundamental al trabajo y al minimo
vital de una trabajadora cuando se comprueba la existencia de un contrato realidad

(prestacion personal del servicio, remuneracion y subordinacion)”.

Tercero, “un empleador viola el derecho fundamental a la estabilidad reforzada
de una madre cabeza de familia cuando esta (i) es responsable de personas menores o
incapaces de proveerse su sustento, (i) de manera permanente, y sin el apoyo

significativo de otra persona, como el padre de sus hijos o sus padres”.

Casos como el referido en lineas arriba son cientos los que se presentan a diario
en todo el pais, es decir, trabajadores afectados por practicas de abuso en la utilizaciéon
de figuras como el contrato de prestacion de servicios, sin embargo, son pocas las
personas que acuden a las instancias judiciales para hacer respetar sus derechos
laborales, constitucionales y prestacionales como la auxiliar de enfermeria Lucy
Caycedo Chala quien acciond contra el Hospital Comunal Las Malvinas E.S.E., o el
conductor de una ambulancia que fue contratado en la modalidad de prestacion de
servicios y quien realizaba labores permanentes de un hospital publico, en forma
continua e ininterrumpida y en igualdad de condiciones respecto de los servidores
publicos que se desempefiaban en la misma dependencia, caso que conocié la Seccién
Segunda, Subseccién B, del Consejo de Estado el 3 de julio de 2.003, en la que

reconociod la existencia del “contrato realidad” al conductor.

En el mismo sentido de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado, dijo que
no es valido celebrar contratos de prestacién de servicios para desarrollar actividades
en la qgue comulguen los elementos propios de la relaciéon laboral o reglamentaria con el
Estado.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica en sefalar la
aplicacion del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, pues en
aguellas situaciones en las que los particulares celebran contratos civiles de prestacion
de servicios 0 contratos con trabajadores ocasionales, ha fallado en favor de los

trabajadores.
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En este sentido el alto tribunal se pronuncié mediante sentencia del 9 de abril de
1.991, con Ponencia del Magistrado ERNESTO JIMENEZ DIAZ, en la que expresé: “En
el mismo sentido, ha dicho que uno de los elementos determinantes para sefalar
cuando una relacion de trabajo es laboral y cuando es civil, es el andlisis de la funcion
contratada, pues si la labor contratada corresponde al “giro ordinario de los negocios” o
hace parte del objeto social o funcion permanente de la empresa y, a ello se suman los
demas elementos de la relacion laboral, éste sera un contrato de trabajo regido por el

Cddigo Sustantivo del Trabajo”.

Igualmente, en sentencia del 23 de noviembre de 2.004, con Ponencia del
Magistrado EDUARDO LOPEZ VILLEGAS, la Corte Suprema de Justicia se refiri6 al
caso de quienes trabajan bajo la modalidad del trabajo ocasional, pues no les son
aplicables las normas referidas a los accidentes de trabajo y riesgos profesionales.

En esa oportunidad, expresé lo siguiente: “Es cierto que el trabajo ocasional,
accidental y transitorio se encuentra incluido dentro de la clasificacion de contrato
atendiendo a su duracién (art. 45 C.S. de T.), pero no es menos cierto que la
reglamentacion de los riesgos profesionales exige una cierta continuidad en el pago de
las cotizaciones, lo que no seria posible en este tipo de contratos donde una de las

exigencias es su corta duracion, no mayor de un mes.

Ademas, otro de los requisitos de este tipo de contratacién es que se refiera a
labores distintas de las actividades normales del patrono, segun lo establece el mismo
articulo 6° de la codificaciéon sustancial laboral, lo que dificultaria la clasificacion de la
empresa en cada caso concreto y en consecuencia el valor de las cotizaciones acorde

con la clase de riesgo”

El Procurador General de la Nacion, sobre el tema de deslaboralizacion y
tercerizacion laboral (Circular 008 del 7 de mayo de 2013), insté a las diferentes
entidades publicas a dar cumplimiento a las normas sobre formalizacién laboral y
recordd lo contenido en el articulo 48 de la Ley 734 de 2001 en la que se tipifica como
falta gravisima del servidor publico, cuando al celebrar contrato de prestacion de

servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones publicas o administrativas que
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requieran dedicacion de tiempo completo e impliquen subordinacién y ausencia de

autonomia respecto del contratista, salvo las excepciones legales.

En el afio 2.020, el jefe del Ministerio Publico emitié la circular 007, mediante la
cual “conmind a los funcionarios publicos responsables de la administracion del sector
salud, a cumplir con la obligacion legal de mantener la organizaciéon de la prestacion de
los servicios financieramente viables y administrativamente eficientes, sin desconocer
los derechos de los trabajadores del sector a una vinculacion en condiciones de
estabilidad laboral”.

En esa oportunidad, la Procuraduria hizo énfasis en la prohibicion legal que
existe de contratar servicios tercerizados para el cumplimiento de actividades
misionales so pretexto de conjurar situaciones excepcionales. Advirtio que el personal
de las IPS no puede estar vinculado bajo modalidades que afecte derechos

constitucionales, legales y prestacionales.

La prohibicion de utilizar el contrato de prestacién de servicios para el desarrollo
de actividades permanentes o cumplimiento de funciones publicas, transita al Cédigo
General Disciplinario en idénticas condiciones en el numeral 1 del articulo 54 de la Ley
2.094 de 2.021.

El 6rgano de control, destaca la investigacion encaminada a la conceptualizaciéon
del Trabajo Digno y Decente en Colombia, que evidencio la situacion de miles de
trabajadores colombianos que realizan su actividad laboral en situacién de informalidad
y de tercerizacion, en detrimento de sus derechos laborales, de su seguridad social y
del libre ejercicio de su derecho de asociacion sindical y recordd lo mencionado por la
Corte Constitucional en Sentencia C-614 de 2.009 en los siguientes términos: "A pesar
de la prohibicion de vincular mediante contratos de prestacion de servicios a personas
gue desempeian funciones permanentes en la administracion publica, en la actualidad
se ha implantado como practica usual en las relaciones laborales con el Estado la
reduccion de las plantas de personal de las entidades publicas, el aumento de contratos
de prestacion de servicios para el desempefio de funciones permanentes de la

administracion y de lo que ahora es un concepto acufiado y publicamente reconocido: la
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suscripcion de "néminas paralelas” o designacion de una gran cantidad de personas
que trabajan durante largos periodos en las entidades publicas en forma directa” lo que

constituye una posicion irregular y abiertamente contraria a la Constitucion.

En el mismo sentido, el Departamento Administrativo de la Funcion Pudblica -
DAFP, el Ministerio de Salud y Proteccion Social y el Ministerio de Trabajo (Circular
externa Departamento Administrativo de la Funcion Publica DAFP y Ministerio de
Trabajo , 2013), mencionaron que en las E.S.E., la vinculacién del recurso humano para
la prestacion del servicio de salud se adelantara a través de empleos temporales en los
términos de la Ley 909 de 2004 y Decreto 1227 de 2009. Articulando los criterios
establecidos por la Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado

y Procuraduria General de la Nacion.

Dentro de la investigacion, se logra evidenciar que una de las causas de la
informalidad laboral del sector salud es la ausencia de las justificaciones técnicas para
determinar la viabilidad de la creacién de plantas de caracter temporal, por lo que se
hace necesario evaluar la posibilidad de que el Gobierno Nacional financie los estudios
de las Empresas Sociales del Estado.
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9. CAPITULOII
9.1Ministerio de trabajo como principal actor en la Formalizacién Laboral en

las Empresas Sociales del Estado en el Departamento del Putumayo

Este capitulo inicia, reiterando que los acuerdos de formalizacion laboral son
instrumentos de apoyo a las labores de inspeccion, vigilancia y control del Ministerio del
Trabajo dirigidos a combatir la tercerizacion indebida y la intermediacion ilegal de mano
de obra. Tienen origen legal en la resolucion 2272 de octubre de 2012, y Ley 1610 de
2013.

En el sector salud, en la red publica hospitalaria, segun el DANE, para el afio
2019, se registra un 38.4% de informalidad laboral entre el personal médico —
asistencial, es decir que hay 978.001 médicos y enfermeros trabajando, de los cuales
363.069 estan contratados formalmente a término indefinido; 219.487 contratados
formalmente a término definido; 57.946 asalariados informales y 337.500

independientes.

El mas reciente y significativo avance en formalizacion laboral, se presenta en la
ciudad de Bogota, con aproximadamente 500 trabajadores de la salud, que pasaron de
la vinculacién a través de contratos de prestacion de servicios a una planta de personal
en las cuatro Subredes Integradas de Servicios de Salud. Significa entonces que es
posible apostarle al respeto por las garantias laborales de los trabajadores cuando
existe una alta direccion comprometida con los lineamientos de la Organizacion

Internacional del Trabajo y postulados de las altas Cortes en Colombia.

En un eventual estudio investigativo, se podria analizar las variables que se
tuvieron en cuenta en las Empresas Sociales del Estado de Bogota para lograr
formalizar el mayor nimero de trabajadores de la salud en la historia de Colombia, toda
vez que representa un antecedente importante para replicar en las regiones del pais y

América Latina.

En el Departamento del Putumayo, los niveles de exclusion siguen siendo altos,

especialmente para trabajadores informales, jovenes, mujeres, victimas de la violencia,
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poblacién en situacion de discapacidad, poblacion LGBTI, poblacion de grupos étnicos

y habitantes en los territorios rurales.

Esta exclusion refleja en mayores indices de desempleo que el promedio de la
poblacion, en empleos informales y sin las minimas garantias laborales. También se
manifiesta en una proliferacion de pequefios emprendimientos con procesos de
produccion rudimentarios, baja calidad de sus productos y sin conexion a redes de
comercializacion o cadenas productivas que fracasan al poco tiempo. Aspectos que se
condensan en iniciativas con baja rentabilidad, ingresos insuficientes, bajo o nulo

potencial de crecimiento y poca sostenibilidad.

En los territorios rurales como el Departamento del Putumayo, hay un rezago
respecto a la capacidad de generacién de ingresos. Un 36% de sus pobladores no
dispone de ingresos suficientes para acceder a la canasta basica de consumo de
alimentos y otros bienes, frente a un 24,2% en zonas urbanas, y un 15,4 % tampoco
accedia a la canasta minima de alimentos. Con respecto a la pobreza multidimensional,
en mas del 90% de los hogares existen personas que no encuentran acceso a trabajo
formal. (Bases PND, 2019).

Figure 3. Indicadores de inclusién productiva Colombia 2010 — 2018.

Indicadores 2010 2018
Urbano | Rural | Nacional | Urbano | Rural | Nacional

Pobreza monetaria* 33,3 49,7 37,2 24,2 36,0 26,9
Pobreza 23,5 53,1 30,4 11,4 36,6 17,0
multidimensional*
Desempleo larga 10,6 7,4 99 12,6 991 2,0
duracion®
Trabajo informal* 71,7 92,5 80,9 67,9 90,9 12,7
Tasas de desempleo
Nacional 12,7 8,5 11,8 10,6 | 9,5
Jévenes 21,6 14,3 20,0 18,2 9,9 16,5
Mujeres 15,3 17,7 15,6 12,8 9,5 123
Tasa de ocupacion 56,0 53,3 55,4 58,4 56,6 58,0
Tasa de subempleo 13,3 10,0 12,6 9,7 8,1 9,4
objetivo
Tasa de informalidad 64,4 89,7 70,2 56,6 85,8 63,0

Fuente. Mintrabajo, 2018
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A nivel nacional las tasas de pobreza monetaria y multidimensional se ubican en
26,9 % y 17,0% respectivamente, con una disminucion significativa (entre 10 y 13

puntos porcentuales) entre 2010 y 2017.

El Departamento del Putumayo cuenta con un ente de control en materia laboral
y se trata de la Direccion Territorial del Ministerio del Trabajo como maxima autoridad

administrativa en asuntos relacionados con el sector trabajo.

Mediante el articulo 5 de la resolucion No 2143 de 2014 se cre0 el grupo interno
de trabajo de prevencion, inspeccion, vigilancia, control y resolucién de conflictos,
encargado de adelantar en primera instancia las investigaciones y procesos
administrativos sancionatorios en contra de empresas publicas por violacién al sistema

general de normas laborales, cuando se trate de tercerizacion laboral indebida.

En el departamento del Putumayo, existen diez hospitales publicos, encargados
de la prestacion del servicio esencial de salud. Como se menciond, a la luz del articulo
194 de la Ley 100 de 1993, las Empresas Sociales del Estado constituyen una
categoria especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica,

patrimonio propio y autonomia administrativa.

Existe también, propuestas de formalizacion laboral formuladas por parte de las
Empresas Sociales del Estado ante el Ministerio del Trabajo, pero no se registra la

suscripcion de ningun acuerdo de formalizacion.

Generalmente, el recaudo econdmico de las E.S.E., depende de la venta de
servicios de primer y segundo nivel de complejidad y la maxima autoridad la ejerce una
junta directiva, integrada por representantes del estamento cientifico, usuarios y
delgados de los entes territoriales, encargados de aprobar mediante acuerdos
iniciativas de relevancia para la entidad como los acuerdos de formalizacion laboral,

aprobaciones o adiciones al presupuesto.

En Putumayo, estas empresas han librado batallas importantes para evitar el
riesgo financiero que cada ano se convierte en un “verdugo” para la alta direccion, toda

vez que el manejo inadecuado del presupuesto, puede generar retraso en el pago
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oportuno de salarios y acreencias de proveedores.

El caso mas relevante en la regidon, es el proceso de saneamiento fiscal y
financiero que atraviesa la E.S.E. Hospital José Maria Hernandez de la capital del
Departamento, que lleva varios afios impulsando una matriz de medidas para superar el

proceso de saneamiento dispuesto por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

A continuacion, se presenta un diagndéstico de las condiciones administrativas y
financieras de las E.S.E., del departamento del Putumayo, durante las vigencias 2016 a
2021 como insumos para eventuales procesos de redisefo institucional acompafiado de
las actuaciones administrativas del Ministerio del Trabajo frente a la aplicacién del
articulo 63 de la Ley 1429 de 2010.

Elementos que se tornar valiosos al momento de elaborar un estudio o
justificacion técnica para determinar la viabilidad financiera y juridica de formalizar

laboralmente a los trabajadores.
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Tabla 1. Situacion financiera, administrativa y sancionatoria administrativa de las Empresas Sociales del Estado
Departamento del Putumayo.

ITEM Empresa Social del Contratis- Contratis- Planta Planta Presupuesto Sancion Justifica- Valor Multa  Afio FL Sancion
tas Asis- tas Adminis- Asis- Admi- por Terceri- ci6én Técni- en
Estado tenciales trativos tencia-  nistrati- 2021 zaci6n e ca Firme
les VoS Intermedia-
cion Labo-
ral
1 Hospital Pio XIl de 231 126 32 24 6.614.494.365 Si Si 131.670.450 2020 0 Si
Colén
2 Hospital José Maria 360 131 78 28 25.922.496.376 Si No 206.836.200 2016 0 Si
Hernandez
3 Hospital San Gabriel 51 30 20 11 4.001.378.000 No No
Arcangel 0
Hospital Jorge Julio 85 57 12 6 1.200.946.043 No No
4 Guzman 0
Hospital Alcides Jimé- 108 93 9 5 3.200.000.000 No Si 0

5 nez




Hospital Local de 259 129 37 15 26.163.281.852 No No

Puerto Asis 0
Hospital de Orito 105 41 22 15 6.867.310.407 No No

0
Hospital Sagrado 146 104 25 8 8.329.956.000 No No
Corazo6n de Jesus 0
Hospital Fronterizo La 272 148 4 6 3.544.223.406 No No
Dorada 0
Hospital Maria Angeli- 126 76 23 12 6.290.606.000 No No
nes 0
TOTAL 1743 935 262 130 92.134.692.449 338.506.650

Fuente: Mintrabajo Putumayo 2021, Secretaria de Salud Departamental Putumayo 2021
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9.2Diagnéstico de las condiciones administrativas y financieras de las E.S.E.,

del departamento del Putumayo, durante las vigencias 2016 a 2021.

La informacion recolectada a través de la Secretaria de Salud Departamental del
Putumayo y el Ministerio del Trabajo, dan cuenta de las dificiles situaciones en las que
se ubican las Empresas Sociales del Estado, desde sanciones de tipo pecuniario por
tercerizacion laboral indebida, procesos de saneamiento fiscal y financiero, riegos
financieros en sus diferentes niveles, sanciones fiscales por parte de 6rganos de control,
falta en el pago de “honorarios” al personal asistencia durante meses, entre otros
aspectos que valen la pena dar a conocer y que sirven de base para que los
Gobernantes evallen las competencias, calidades y requisitos de quienes van a estar al
frente de la alta direccion en los hospitales publicos del Departamento.

Estas situaciones constituyen en realidad alarmas administrativas para evitar que
los recursos publicos del sector salud tengan un destino diferente al que en principio
tienen, es decir, la calidad en la prestacion del servicio. Con ello el mejoramiento de las
condiciones laborales de todos los trabajadores asistenciales, sean estos auxiliares de

enfermeria, enfermeras jefes, médicos y demas.

Se inicia entonces a realizar un recorrido desde la region del alto Putumayo de la

siguiente manera:

9.2.1 E.S.E. Hospital Pio Xll de Colon.

La E.S.E., Hospital Pio XlI del Colén, presta servicios de Il nivel de complejidad a
la region del alto Putumayo conformada por los municipios de Santiago, Colon,
Sibundoy y San Francisco con aproximadamente 38.145 habitantes segun el DANE
2015 - 20109.

Para la vigencia fiscal 2021, el presupuesto estimado de la E.S.E., es de seis mil
seiscientos catorce millones cuatrocientos noventa y cuanto mil trescientos sesenta y
cinco pesos $6.614.494.365.



Frente al personal contratado por prestacion de servicios, se tiene que, de los
357 contratistas, 231 corresponde al personal asistencial, es decir el 64.7% y 126 al
personal administrativo que representa el 35.3%. Sin embargo, frente al personal de
némina, 32 personas desarrollan actividades misionales que representan el 57% y 24
personas administrativas que corresponde al 43%. (Secretaria de Salud Departamento
del Putumayo, 2021).

El Ministerio del Trabajo en el afio 2.020 emitié la Resolucion Nro. 032 del 11 de
marzo, que sanciondé con multa de 150 SMLMV equivalentes a ciento treinta y un
millones seiscientos setenta mil cuatrocientos cincuenta pesos ($131.670.450) MCTE
con destino al SENA por tercerizacion laboral indebida, por contratar a través de
prestacion de servicios las actividades misionales de caracter permanente. Prohibicion

consagrada en el articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010.

En el pronunciamiento se hace referencia a que la E.S.E., debe vincular a sus
trabajadores que desarrollan labores misionales, con observancia del numeral 5 del
articulo 195 de la Ley 100 de 1993. Es decir, a una planta de personal, con estricta
garantia de los derechos laborales, constitucionales y prestacionales fijados por las

altas cortes del pais.

La Direccién Territorial del Ministerio del Trabajo, analizé y valoré juridicamente
las normas con los hechos probados y determino que sobre la interpretacion del articulo
63 de la Ley 1429 de 2010, ni los entes publicos ni las empresas privadas pueden
encubrir las relaciones laborales caracterizadas por la subordinaciéon a través de
distintas modalidades de contratacion o figuras que afecten derechos constitucional,

laboral y prestacional como las cooperativas de trabajo asociado.

En el momento se encuentra a la espera para resolver los recursos de reposicion
y subsidio apelacion, los cuales se fundamentan en que la Empresa Social del Estado
Hospital Pio XIlI de Colon Putumayo suscribié contrato de prestacion de servicios No
2018-11-1P166 de 01 de noviembre de 2018, con la Asociacién Convivir cuyo objeto fue
la “Estructuracion de la Planta de Empleos Temporales para la E.S.E Hospital Pio Xll de

Colodn, del cual se obtuvo el diagnostico y analisis para el proceso de formalizacion
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laboral del talento humano en salud que ejerce actividades misionales de caracter

permanente”

Segun la E.S.E., el estudio referido cumple con los requisitos de que trata el
articulo 2.2.1.2.3 del Decreto 1083 de 2.015.

Se reitera que la justificacion técnica y financiera que efectien las Empresas
Sociales del Estado con el animo de crear plantas de empleo de caracter temporal, que
deberd contener como minimo, la identificacion de la entidad, andlisis de la
organizacion, analisis financiero y la viabilidad presupuestal, andlisis de los servicios a
prestar, analisis del personal requerido para el cumplimiento de la funcién, actividad o
proyecto a desarrollar, teniendo en cuenta los compromisos surgidos por la venta de
servicios, y el proyecto de manual de funciones y de competencias requerido para el
desempefio del empleo.

Una vez elaborado el estudio o justificacion técnica y financiera para la creacion
de la planta de empleo de caracter temporal de la Empresa Social del Estado del orden
territorial deberd someterse a la aprobacién de la respectiva junta directiva, la cual
expedira el acuerdo de creacion, se presentara en el menor tiempo posible ante la junta
directiva del Hospital el proyecto de acuerdo para la creacién de la planta de empleos

temporales, para su estudio y aprobacion.

De esta manera, conviene precisar que el estudio técnico arrojé en su momento
tres propuestas para la vinculacion de los funcionarios, las cuales se relacionan a

continuacion, a saber:

Primera: Vinculacion en vacante temporal de 10 personas, con una asignacion
basica mensual de dos millones cincuenta y dos mil ciento noventa y cuatro pesos
($2.052.194); lo cual, proyectado a un afio, suponia en sumas de dinero trescientos
sesenta y seis millones ciento setenta y cuatro mil quinientos cuarenta y cuatro pesos
($366.174.544).

Segunda: Vinculacion en vacante temporal de 15 personas, con una asignaciéon

basica mensual de un millén doscientos mil pesos ($1.200.000); lo cual proyectado a un
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afio suponia en sumas de dinero trescientos setenta y un millones trescientos veinte mil

seiscientos cuarenta y cuatro pesos ($371.320.644)

Tercera: Vinculacion en vacante temporal de 22 personas, con una asignacion
bésica mensual de un SMMLYV, lo cual en sumas de dinero suponia proyectado a un afio
trescientos setenta y cinco millones seiscientos cuarenta mil setecientos cuarenta mil

setecientos noventa y seis pesos ($365.640.796).

Con esto y cada una de las actuaciones de la entidad realizadas en el curso de la
investigacion administrativa adelantada por el Coordinador del Grupo de Inspeccién
Control y Vigilancia de la Direccién Territorial del Ministerio de Trabajo Putumayo, se
demuestra el compromiso de la Entidad con miras a formalizar las actividades
misionales de caracter temporal que desarrollan los trabajadores de la salud en la
E.S.E., para lo cual se creara una planta de caracter temporal; alternativa prevista por el

ordenamiento juridico en el capitulo 2 del decreto 1083 de 2015.

Sin embargo, no se registra hasta el momento la suscripcion de acuerdos de
formalizacién laboral, ni la vinculacion de personal contratado por prestacion de

servicios a una planta de personal.

Como peticidén especial la E.S.E solicitd un espacio de didlogo social para facilitar
los tramites de la suscripcion de acuerdo de formalizacion laboral de los trabajadores de
la salud de la E.S.E. Hospital Pio XII de Coldn, para efectos de definir cronograma para
el cumplimiento de los compromisos. Hasta la fecha, los trabajadores asistenciales
contindan vinculados a través de contratos de prestacién de servicios con reiterados
retrasos en los pagos de sus “honorarios”. Situacion que ha tenido que ser resuelta por

la Gobernacion del Putumayo en varias oportunidades
9.2.2 E.S.E Hospital José Maria Hernandez.

La E.S.E., Hospital José Maria Hernandez, presta servicios de Il nivel con
complementos de Il nivel de complejidad y es catalogado como el hospital de
referencia en todo el Departamento del Putumayo por encontrarse ubicado en su capital

Mocoa que cuenta con aproximadamente 58.938 segun el DANE 2019.
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Segun informacion suministrada por la E.S.E., el presupuesto estimado para la
vigencia fiscal 2021 es de veinticinco mil novecientos veintidés millones cuatrocientos

noventa y seis mil trescientos setenta y seis pesos ($25.922.496.376).

Frente al personal contratado por prestacion de servicios, se tiene que, de los
491 contratistas, 360 corresponde al personal asistencial, es decir el 73% y 131 al
personal administrativo que representa el 27%. Sin embargo, frente al personal de
némina, 78 personas desarrollan actividades misionales que representan el 73% y 28
personas administrativas que corresponde al 27%.

El Ministerio del Trabajo en el lapso comprendido entre los afios 2016 a 2018 a
través de la Coordinacion del Grupo de Inspeccién, Vigilancia y Control, emitio la
resolucion Nro. 008 del 29 de enero de 2.016 mediante la cual se resolvié imponer a la
Empresa Social del Estado Hospital José Maria Hernandez transformada en E.S.E.
mediante ordenanza No 089 de 1.995 por la Asamblea Departamental del Putumayo,
multa de 300 SMLMV que para la época de los hechos equivalen a doscientos seis
millones ochocientos treinta y seis mil doscientos pesos ($206.836.200) Mda Cte; lo
cuales debian consignarse a 6rdenes del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA por

ser una entidad adscrita al Ministerio del Trabajo.

En esa oportunidad, se encontré que la E.S.E., para las vigencias 2.013 y 2.014
contratd las actividades misionales de caracter permanente a través del Sindicato
Nacional de Profesionales de la Salud SINPROSALUD, transgrediendo de esta forma la

prohibicién contemplada en el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010.

La E.S.E., realizaba practicas de tercerizacion laboral ilegal al contratar a las
auxiliares de enfermeria, auxiliares de laboratorio, enfermeras jefes, meédicos,

odontodlogos, bacteridlogos, entre otros; a través de un contrato sindical.

Frente a SINPROSALUD, la autoridad administrativa ordeno remitir el expediente
a nivel central para continuar con la investigacidén por considerar que su domicilio era la

ciudad de Bogota.
La E.S.E., a través de apoderado el 22 de febrero de 2.016, presento recurso de
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reposicion y subsidio apelacion y la coordinadora del Grupo de IVC, mediante
resolucién No 050 del 19 de mayo de 2.016 los rechaz6 bajo el entendido de que el
apoderado de la E.S.E., no se encontraba debidamente constituido, toda vez que fungié
como Director Territorial del Ministerio del Trabajo durante los dos ultimos afios del
momento en que se produce la decision en contra la Entidad, ademas se sustenta en
un concepto emitido por nivel central del Ministerio que refiere a lo establecido en el
articulo 3 de la Ley 1.474 de 2011, razo6n por la cual, el recurso no contaba con los
requisitos establecidos en el articulo 78 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo CPACA.

Frente a esta situacion, el apoderado de la E.S.E., present6 recurso de queja
ante el superior del Coordinador del Grupo de IVC, es decir ante el Director Territorial
del Putumayo del Ministerio del Trabajo quien mediante resolucién No 074 del 18 de
agosto de 2.016, consider6é que debia concederse los recursos, toda vez que la
supuesta inhabilidad o incompatibilidad no aplicaba para el caso, pues el articulo 3 de la
Ley 1474 de 2011 establece una prohibicibn para que los ex servidores publicos

gestionen intereses privados.

Una vez concedido el recurso de apelacion, se encuentra que la E.S.E., defiende
el contrato sindical, bajo el argumento de que esta figura se ampara en el articulo 482
del Cddigo Sustantivo del Trabajo el cual expresa que es aquel que celebran uno o
varios sindicatos de trabajadores con uno o varios empleadores o sindicatos patronales

para la prestacion de servicios o la ejecucion de una obra por medio de sus afiliados.

Por su parte, la Direccion Territorial del Ministerio del Trabajo, sostuvo que el
contrato sindical es de naturaleza civil, pero su conocimiento pertenece a la legislacion
laboral y, tiene como finalidad garantizar la participacion de los sindicatos en la gestion

de las empresas y en la promocion del trabajo colectivo.

En esa oportundiad, la Autoridad Administrativa, sostuvo que la Ley permite a los
sindicatos celebrar contratos sindicales, con observancia de las garantias minimas de
los trabajadores. De la misma manera, la norma que regula el contrato sindical, sefiala

gue es un acuerdo de voluntades Colectivo-laboral, donde las partes contratantes estan
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sujetas a no desbordar los limites legales establecidos por el legislador.

Mas adelante sostiene que a los contratos sindicales, le son aplicables, la
duracion, la revision y la extincion, como se les aplica a los contratos de trabajo. Sus
objetivos, son los de mejorar los ingresos para los afiliados a la organizacion
promoviendo el bienestar social, brindar participacion activa a los sindicalizados en el
desarrollo y sostenibilidad de las empresas, promover el trabajo colectivo, crear
confianza y transparencia en las relaciones de la empresa o empleador con los

sindicatos y sus afiliados, y ser aliados en la productividad y la calidad.

En ese momento, es oportuno mencionar algunas precisiones sobre el contrato
sindical, como por ejemplo: intervienen el empresario-empleador y la organizacion
sindical; las personas que se afilian al sindicato para prestar sus servicios o realizar las
obras encomendadas a través de dicho contrato, se denominan afiliados participes; los
afiliados participes que estan bajo la modalidad del contrato sindical no tienen un
contrato de trabajo con la organizacion sindical, porque no existe el elemento esencial

de la subordinacion propio del contrato de trabajo.

El Consejo de Estado, ha dicho que en el Contrato Sindical, el afiliado participe,
durante la ejecucion del contrato, compone el sindicato y se encuentra en un plano de
igualdad con este frente a la distribucion de los ingresos provenientes del contrato, al
punto que recibe compensaciones y son sujetos de ciertas deducciones, las cuales para
todos sus efectos se asimilan al concepto de salario, de acuerdo con lo definido en la
asamblea de afiliados, en el reglamento y en el contrato sindical (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, consejero ponente: MILTON
CHAVES GARCIA, Radicado: 11001-03-27-000-2015-00039-00 [21825] Demandantes:

Andrés Echeverry Gaviria (Acumulado)).

Mas adelante, la autoridad administrativa a través del Director Territorial del
Ministerio del Trabajo en Putumayo, sostuvo que, si bien es cierto, el contrato sindical
es valido en Colombia, éste no puede utilizarse para realizar practicas de tercerizacion
laboral ilegal, es decir, que la utilizacion del contrato sindical sea para ocultar

verdaderas relaciones laborales.
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Se recuerda entonces, que la Ley 1429 de 2.010, en su articulo 63, prohibe a
cualquier entidad publica o privada contratar con Cooperativas o Precooperativas de
Trabajo Asociado, para realizar actividades misionales permanentes, sin embargo, esta
norma también prohibe que una empresa realice la actividad de intermediacion laboral
indebida o realicen tercerizacion bajo cualquier modalidad contractual para realizar
actividades misionales permanentes, vulnerando las garantias o derechos laborales y

de seguridad Social.

Sobre la interpretacion del articulo 63 de la 1429 de 2.010, la Corte
Constitucional en sentencia C- 990 de 2.011, manifestdé “que de las distintas
intervenciones que se presentaron, asi como de la literalidad de la norma acusada y el
sentido de la misma, la Sala encuentra que el articulo 63 del que hace parte el
paragrafo acusado, se refiere a los siguientes aspectos”

El primer inciso establece “la prohibicion para entidades publicas y privadas de
contratar mediante cooperativas de trabajo asociado o cualquier otro modalidad de
vinculacién que afecte los derechos constitucionales, legales y prestacionales
consagrados en las normas laborales, a quienes deben desarrollar las actividades

misionales permanentes de la respectiva entidad”.

Como se puede observar, una empresa vulnera la prohibicion consagrada en el
inciso primero articulo 63 ibidem, cuando se dan estos dos requisitos: i) Que el personal
hay sido contratado para realizar actividades misionales permanentes. i) Que en el
desarrollo de esta relacion contractual se vulneren o afecten derechos Constitucionales,

legales y prestaciones del personal utilizado para cumplir el contrato.

Es por ello que la Direccion Territorial del Ministerio del Trabajo Putumayo,
encontré que la E.S.E., Hospital José Maria Hernandez de Mocoa, suscribié con el
Sindicato Nacional de Profesionales de la Salud, contratos sindicales y se evidencio
gue los objetos de los contratos se refieren a actividades que son propias e inherentes
al objeto del Hospital, cuyo objeto es la prestacion del servicio de primero y segundo

nivel.
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La discusion probatoria no se circunscribe entonces a si el Hospital contrato
actividades misionales de caracter permanente a través de los contratos sindicales, sino

si las E.S.E.S., estan autorizadas para hacer este tipo de contrataciones.

Se insiste en que si bien, el articulo 63 de la ley 1429 del 2.010, prohibe en
principio vincular al personal requerido en toda institucion y/o empresa publica o privada
para el desarrollo de actividades misionales permanentes a través de cooperativas de
trabajo asociado que hagan intermediacion laboral, a renglon seguido el mismo articulo
extiende la prohibicibn a cualquier modalidad de vinculacion que afecte derechos

constitucionales, legales y prestacionales.

Por lo tanto, el contrato sindical, como modalidad de vinculacion, cuando sea
utilizado como una forma de ocultar una intermediacién para desarrollar actividades

propias del giro ordinario estd menguando derechos de los trabajadores.

Ahora bien, en relacion con el concepto Nro. 042578 del 22 de marzo de 2.012,
emitido conjuntamente por el Ministerio de Trabajo y el Ministerio de Proteccion Social
condiciona a las Empresas Sociales del Estado para utilizar cualquier forma de
vinculacién de las enumeradas anteriormente, si y solo si, la naturaleza del objeto a
contratar asi lo permite, porque el mismo concepto restringe la utilizacion de las
medidas transitorias a los lineamientos de la Corte Constitucional en la Sentencia C-614
de 2.009, la cual en su ratio decidendi lo que hace es definir los criterios que del
concepto de funcion permanente que sumada a la prestacion de servicios personales,
subordinacion y salario resulta determinante para delimitar el campo de la relacién

laboral o prestacion de servicios.

En la actividad irregular desarrollada por la E.S.E Hospital José Maria Hernandez,
se vali6 de un tercero como el caso de la organizacion sindical SINPROSALUD,
convirtiéndolo en actor directo y coparticipe de la transgresion de la norma laboral ya

descrita.
La Direccion Territorial del Ministerio del Trabajo Putumayo concluyé lo siguiente:
1. La ESE Hospital José Maria Hernandez incurrio en la conducta endilgada en la
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formulacion de cargos por cuanto contratd la realizacidon de actividades misionales
permanentes a través de Contratos Sindicales sucesivos con la Organizacion Sindical
SINPROSALUD.

2. Quedo plenamente demostrado en el plenario que los afiliados trabajadores no
prestan su servicio de manera independiente y con libertad de ejecucion; por el
contrario, se demostré la subordinacion a la E.S.E Hospital José Maria Hernandez,

puesto que de ésta se emiten 6rdenes, turnos, entre otros.

3. Las actividades desarrolladas por los afiliados trabajadores a favor de la E.S.E
Hospital José Maria Hernandez de Mocoa, corresponden a actividades misionales
permanentes y su vinculacion de personal afecta de alguna manera los derechos
constitucionales, legales y prestacionales, pues como se anot6 anteriormente, en el
contrato sindical no existe propiamente una relacion laboral entre los afiliados
trabajadores y la organizacion sindical lo que sin duda hace que no se tenga derecho a
percibir prestaciones sociales, recargos y demas, constituyendo una violaciéon a los
derechos legales, prestacionales y constitucionales de estos afiliados trabajadores
(Resolucién No 074 del 18 de agosto de 2016 de la Direccién Territorial Putumayo del
Ministerio del Trabajo “Por medio de la cual se concede un recurso”. Oscar Javier

Escobar Bravo — Director Territorial).

Finalmente, la autoridad administrativa confirmdé en todas sus partes la
Resolucién No 008 del 29 de enero de 2016, mediante la cual se profiere fallo de
primera instancia dentro de la actuacion administrativa adelantada en contra de la E.S.E
Hospital José Maria Hernandez de Mocoa Putumayo, que impuso multa de 300
S.M.L.M.V,, equivalentes a la suma de doscientos veintiin millones trescientos quince
mil cien pesos ($221.315,100) mda cte, por infringir el articulo 63 de la Ley 1429 de
2010.

La multa, debia ser pagada a favor del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA,
quien mediante auto No 003 del 06 de septiembre de 2019 avocd conocimiento de los
hechos y libr6 mandamiento de pago de la obligacién a cargo de la E.S.E Hospital José
Maria Hernandez.
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Hasta la fecha, se tiene conocimiento de que la multa impuesta no ha sido

pagada por parte de la E.S.E., tampoco cobrada por parte del SENA.
9.2.3 E.S.E Hospital San Gabriel Arcangel

La E.S.E., Hospital San Gabriel Arcangel del municipio de Villagarzon, presta
servicios de primer nivel de complejidad a aproximadamente 21.134 (DANE 2015)
habitantes, se encuentra ubicado a 20 minutos de distancia de la capital del Putumayo

(Mocoa).

Para la vigencia fiscal 2021, segun la Secretaria de Salud Departamental del
Putumayo, el presupuesto de la E.S.E., es de cuatro un mil millones trescientos setenta
y ocho mil pesos ($4.001.378.000) mcte.

Frente al personal vinculado a través de contratos de prestacion de servicios, 51
corresponden al personal asistencial y 30 administrativos que representan al 63% y 37%
respectivamente. Con el personal de ndmina, 20 son asistenciales y 11 administrativos,

gue corresponden al 64.5% y 35.5% respectivamente.

Esta E.S.E., no ha sido objeto de sancion por parte del Ministerio del Trabajo, sin
embargo, se encuentra dentro de un proceso administrativo sancionatorio por presunta
violacion del articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010, es decir por tercerizacion laboral ilegal,
toda vez que el personal asistencial se encuentra vinculado a través de contratos de

prestacién de servicios.

A la fecha no se registra acuerdo de formalizacion laboral. Lo que significa, que

ésta practica continta presentandose.
9.2.4 E.S.E Hospital Jorge Julio Guzman

La E.S.E., Hospital Jorge Julio Guzman, del municipio de Puerto Guzman, que
presta servicios de primer nivel de complejidad a aproximadamente 23.699 (DANE 2015)
habitantes, se encuentra ubicado a 2 horas de la capital del Putumayo.

Para la vigencia fiscal 2.021, segun la Secretaria de Salud Departamental del
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Putumayo, el presupuesto aprobado fue de mil doscientos millones novecientos

cuarenta y seis mil cuarenta y tres pesos ($1.200.946.043) mcte.

Respecto al personal contratista, de las 142 personas, 85 son asistenciales y 57
administrativos, que representan el 60% y 40% respectivamente.

Esta E.S.E., no ha sido objeto de sancion por parte del Ministerio del Trabajo y
Nno se encuentra incursa en algun proceso administrativo sancionatorio por violacion del
articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010. Es decir, por tercerizacion laboral ilegal, toda vez
que el personal asistencial se encuentra vinculado a través de contratos de prestaciéon

de servicios.

A la fecha no se registra acuerdo de formalizacion laboral. Lo que significa, que

ésta practica continla presentandose.
9.2.5 E.S.E Hospital Alcides Jiménez

La E.S.E., Hospital Alcides Jiménez, del municipio de Puerto Caicedo, que presta
servicios de primer nivel de complejidad a aproximadamente 23.699 (DANE 2015), se

encuentra ubicado a 1 hora y 30 minutos de la capital del Putumayo.

Esta E.S.E., fue objeto de un proceso administrativo sancionatorio por violacion

del articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010 por parte del Ministerio del Trabajo.

Desde el afio 2018, la Entidad presento justificacién técnica ante el Ministerio del
Trabajo para determinar la viabilidad financiera de suscribir un acuerdo de formalizacion
laboral, esto es, la creacion de una planta de caracter temporal a la luz de
Decreto 1376 de 2.014 que reglamenta los mecanismos de estructuraciéon de las
plantas de empleos de caracter temporal y los acuerdos de formalizaciéon laboral en las

Empresas Sociales del Estado.

La propuesta consiste en formalizar laboralmente a 33 trabajadores de la salud
(auxiliares de enfermeria) que vienen vinculados a través de contratos de prestacion de

servicios de forma gradual asi:
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Tabla 1. Trabajadores sin formalizar actualmente.

ftem Afo Trabajadores Formalizados
1 2019 3
2 2020 6
3 2021 10
4 2022 14
Total 33

Fuente: E.S.E José Alcides Jiménez, 2021

La justificacion técnica que la Empresa Social del Estado Alcides Jiménez del
municipio de Puerto Caicedo Putumayo no se encuentra categorizada en riesgo
financiero alguno segun resoluciéon No 2249 de 2.018 expedida por el Ministerio de
Salud y Proteccién Social para la vigencia 2018

Lo anterior, sugiere que su condicion de mercado es estable, cuenta con
equilibrio y viabilidad financiera para adoptar medidas administrativas tendientes a la
vinculacién en empleos temporales del personal misional que desarrolla actividades
permanentes, en los términos y condiciones sefialados en la Ley 909 de 2.004 y el
Decreto 1376 de 2.014 del Departamento Administrativo de la Funcion Publica.
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Las graficas financieras de ingresos por venta de servicios de la E.S.E reflejan

un incremento anual del 10% frente a la vigencia 2.017.

Se tiene entonces que es viable financieramente que la Empresa Social del
Estado Alcides Jiménez del municipio de Puerto Caicedo Putumayo la vinculacion
formal de personas que desarrollan actividades misionales de caracter permanente
contratadas a través de prestacion de servicios en un 10% frente a la nédmina de
personal por cada vigencia fiscal hasta cumplir el 100% del personal misional

formalizado.

La conversién del 10% del personal asistencial vinculado por prestacién de
servicios, segun el incremento por cada vigencia fiscal, se determina segun la siguiente

ecuacion:

Figure 4. Ingresos por venta de servicios.

10036 33 comtrapistas asistencioles IR 1096+ mERp 33
103 X T00%

Fuente. Elaboracion propia

Por aproximacién matematica el 3.3 se ajustara a (03). Lo que sugiere que por
cada vigencia fiscal se pueden formalizar como minimo tres (03) personas hasta
completar el 100% de trabajadores de la salud formalizados” (Propuesta de
Formalizacion Laboral E.S.E. Hospital Alcides Jiménez de Puerto Caicedo Putumayo
2018).

Para la vigencia fiscal 2.021, la Entidad cuenta con un certificado de
disponibilidad presupuestal por la suma de treinta y un millones ciento cincuenta y tres

mil setecientos veintiséis pesos $31.153.726, segun informacién recaudada del area de
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presupuesto de la Entidad.

La Entidad, present6é ante la Junta Directiva de la E.S.E., el respectivo acuerdo
para la creacion de una planta de caracter temporal, con un manual especifico de
funciones y competencias laborales, el cual fue aprobado por todos los miembros del
maximo oOrgano. El préximo paso es la suscripcion del Acuerdo de Formalizacion

Laboral con el Ministerio del Trabajo Territorial Putumayo.

Figure 5. Acuerdo Junta Directiva E.S.E Alcides Jiménez.

Que producto del estudio y justificacion técnica-financiera, la E.5.E, cuenta
con el certificado de disponibilidad presupuestal Mro. 0336 del 17 de Junig,
de 2021 - Rubro Presupuestal - 2.1.2.01.02 - Sueldo Personal Temporal -
Area, Asistencia - Fuente Ingresos Corrientes por valor de TREINTA ¥ UN
MILLONES CIENTO CINCUENTA Y TRES MIL SETECIENTOS VEINTISEIS
PESOS ($31.153.726).

Qe en mérito de lo expuesto,
ACUERDA

ARTICULO PRIMERO: CREACION PLANTA DE EMPLEQ TEMPORAL:
Créase en la Empresa Social del Estado Hospital Alcides Jiménez del
municipio de Puerto Caicedo Putumayo una planta de emplec de caracter
temporal de acuerdo al estudio vy justificacion técnica elaborado para tal
efecto para la vinculacidn del personal asistencial que desarrolla actividades
de caracter permanente.

] ] ] SALARID NOMERD DE | VIGEMCIA FISCAL
ITEM DEHOMIHACION COMGD AJISTADD EMPLEDS SEGUN ESTUDND
1PC
1 Auiiar area saud (Saud Determingdo por & Manuzl de
gamiliar y comunitsnis) Funciones y Compelencias Laborales $E28.116 3 2018
2 Auiiar area saud (Saud Determingdo por & Manuzl de
gamiliar y comunitsnis) Funciones y Compelencias Laborales ML B 2020
3 Auiiar area saud (Saud Ceterminado por & Manuzl de
gamiliar y comunitanis) Funcianes y Compstencias Laborales SMLAY 10 204
4 Auiiar area saud (Saud Ceterminado por & Manuzl de
gamiliar y comunitanis) Funcianes v Compstencias Laborales SMLAY 1 2022

PARAGRAFO 1: La vinculacién del personal a la planta de empleo
tempaoral, debera sujetarse inicialmente al procedimiento sefialado en la Ley
909 de 2004. En caso de no existir lista de elegibles, el empleo deberd ser
provisto, de manera preferencial, con el personal que redna los requisitos v
gue asté desarrollando mediante una forma de vinculacién diferente, tales
funciones, actividades o proyecto.

PARAGRAFO 2. El nombramientc en un empleo temporal deberd
efectuarse mediante acto administrative en el que se indicara el término de
su duracion conforme a la disponibilidad presupuestal, y el tiempo de
vinculacion de los servidores en dichos empleos se determinard en funcion
de la necesidad de la Empresa Social del Estado.

PARAGRAFO 3. La vinculacién del personal asistencial, se hard inicialmente
conforme se encuentra proyectado para la vigencia fiscal 2019 segin
justificacion técnica, es decir, para el afio 2021-2 se vincularan tres (03)
auxiliares del drea de la salud y sucesivamente segun el articulo primero del
presente acuerdo y su duracién serd de acuerdo a la necesidad del servicio
v la disponibilidad presupuestal.



Fuente: E.S.E Alcides Jiménez de Puerto Caicedo Putumayo.

Figure 6. Manual de Funciones — Planta Temporal E.S.E Alcides

Jiménez.
E.S.E HOSPITAL ALCIDES JIMENEZ Cédigo: SGC-M-001
NIT. 846.001.669-0 Version: 01
MANUAL ESPECIFICO DE FUNCIONES Y
COMPETENCIAS LABORALES PLANTA DE Pagina: 7 de 7
+ EMPLEO TEMPORAL

I. IDENTIFICACION

Nivel Asistencial
Auxiliar Area de la Salud - Auxiliar de
Denominacion del Empleo Enfermeria
Codigo 412
Grado |
Caracter del Empleo Libre Nombramiento y Remocidn
Nro. De Cargos 33
Dependencia Area Asistencial o Misional
Jefe Inmediato Subgerente General

II. AREA FUNCIONAL - UNIDAD FUNCIONAL ASISTENCIAL
III. PROPOSITO PRINCIPAL
Ejecutar labores auxiliares de cuidado del paciente propias de enfermeria como
apoyo al proceso de diagnostico, tratamiento y rehabilitacion del paciente y todo
lo relacionado con el servicio de urgencias y hospitalizacion.
IV. DESCRIPCION DE FUNCIONES ESENCIALES
1. Realizar acciones de enfermeria segun nuestro nivel de complejidad, las
normas adoptadas en la empresa y los derechos de los pacientes.

2. Instruir al paciente y a la familia en el proceso de recuperacion.

3. Preparar al paciente y colaborar en los medios de diagnostico y
tratamientos especiales.

4, Realizar acciones educativas sobre aspectos basicos de salud.

5. Custodiar y garantizar la reserva de la historia clinica.

6. Realizar las notas pertinentes en las historias clinicas.

7. Realizar demanda inducida en los programas de promocion vy

mantenimiento que existen en la Empresa.

Fuente: E.S.E Alcides Jiménez de Puerto Caicedo Putumayo.

Esta situacion sin duda representa un gran avance en materia del respeto y
garantia por los derechos laborales de los trabajadores de la salud en éste
departamento; toda vez que seria el primer hospital publico en la region en apostarle a

la formalizacion laboral como herramienta de dignificacion del empleo.

Ello significa que la elaboracion de los estudios técnicos, son utiles y necesarios
en toda Empresa Social del Estado, toda vez que constituyen un el insumo esencial

para determinar la viabilidad de formalizar laboralmente a sus trabajadores.
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La entidad, para la misma vigencia, aprobé un presupuesto de tres mil
doscientos millones de pesos $3.200.000.000 y segun la Secretaria de Salud
Departamental del Putumayo, de las 201 personas vinculadas a través de contrato de
prestacion de servicios, 108 son asistenciales y 93 administrativos, que corresponden al
53.7% y 46.3% respectivamente. Frente al personal de nOmina, se tiene que 9 personas
desarrollan actividades asistenciales y 5 administrativos, que corresponden al 64.3% y

35.7% respectivamente.
9.2.6 E.S.E Hospital Local

La E.S.E., Hospital Local del municipio de Puerto Asis, presta servicios de primer
nivel y complementario de segundo nivel de complejidad a aproximadamente 67.893

(DANE 2018) habitantes y se encuentra ubicada a dos horas de la capital del Putumayo.

Esta E.S.E., es la Gnica que se encuentra adscrita al municipio, en este caso a
Puerto Asis y para los afios 2.016 — 2.018 fue objeto de un proceso administrativo
sancionatorio por parte del Ministerio del Trabajo por presunta violacion del articulo 63
de la Ley 1429 de 2.010, en este caso por vincular al personal misional que desarrolla
actividades permanentes a través de una organizacion sindical. Similar a lo ocurrido con

la E.S.E., Hospital José Maria Hernandez de Mocoa para el afio 2.016.

Se conoce que presentd propuesta de formalizacién laboral que consistia en

vincular 5 auxiliares de enfermeria de forma gradual cada afio por el término de 5 afios.

Hasta el momento no existe fallo sancionatorio ni acuerdo de formalizacién

laboral.

Segun la Secretaria de Salud Departamental, el presupuesto de la E.S.E., para
la vigencia fiscal 2021 corresponde a veintiséis mil ciento sesenta y tres millones

doscientos ochenta y un mil ochocientos cincuenta y dos pesos ($26.163.281.852).

Frente al personal vinculado por prestacion de servicios para esta misma
vigencia, corresponde a 369 contratistas, de los cuales 240 son asistenciales y 129

corresponden a administrativos; cuenta con 50 servidores publicos de los cuales 35 son
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asistenciales y 15 administrativos.
9.2.7 E.S.E Hospital de Orito

La E.S.E., Hospital de Orito, del municipio de Orito presta servicios de primer
nivel de complejidad a aproximadamente 52.580 habitantes (DANE 2015), se encuentra

ubicado a 2 horas del municipio de Puerto Asis y 3 horas de la capital del Putumayo.

Se registra un proceso administrativo sancionatorio por parte del Ministerio del
Trabajo por presunta violacién del articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010, es decir, por

vincular al personal asistencial a traveés de contratos de prestacion de servicios.

Hasta la fecha no existe fallo sancionatorio, sin embargo, se ha suscrito acta de
socializacion de acuerdos de formalizacion laboral de fecha 11 de junio de 2020, entre

Mintrabajo y la alta direccion de la E.S.E.

Segun la Secretaria de Salud Departamental del Putumayo, de los 146
contratistas de prestacién de servicios, 105 son asistenciales y 41 administrativos, que
corresponden al 72% y 28% respectivamente. Frente a la planta de personal, de los 37
funcionarios, 22 desarrollan actividades misionales y 15 administrativas, que
corresponden al 60% y 40% respectivamente.

9.2.8 E.S.E Hospital Sagrado Corazén de Jesus

La E.S.E, Hospital Sagrado Corazon de Jesus, del municipio del Valle del
Guamuez presta servicios de primer nivel de complejidad a aproximadamente 51.842
(DANE 2015) habitantes y se encuentra a 4 horas por via terrestre de la capital del

Putumayo.

Se conoce que estaba incurso un proceso administrativo sancionatorio por
violacion del articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010 por vincular al personal asistencial a

través de contratos de prestacion de servicios.

En el afio 2019, la Entidad logro realizar una justificacion técnica para determinar

la viabilidad de crear una planta de caracter temporal para el personal asistencial toda
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vez gque no se encuentra categorizada en riesgo financiero alguno segun resolucion No

2249 de 2018 expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Esto sugiere que su condicibn de mercado es estable, cuenta con equilibrio y
viabilidad financiera para adoptar medidas administrativas tendientes a la vinculacion en
empleos temporales del personal misional que desarrolla actividades permanentes, en
los términos y condiciones sefialados en la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1376 de 2014

del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

La gestion financiera de ingresos por venta de servicios de la E.S.E reflejan un
incremento anual de las vigencias 2016 a 2018 del 3%. Sin embargo, se desconoce las
razones por las cuales no se suscribié acuerdo de formalizacion laboral con el

Ministerio del Trabajo si contaba con una viabilidad técnica y financiera para hacerlo.

Para la vigencia fiscal 2021, la Secretaria de Salud Departamental del Putumayo
informa que el presupuesto de la E.S.E., es de ocho mil trescientos veintinueve millones

novecientos cincuenta y seis mil pesos $8.329.956.000.

Frente al personal asistencial, se tiene que, de las 250 personas vinculadas a
través de contratos de prestacion de servicios, 146 son asistenciales y 104

administrativos que corresponden al 58.4% y 41.6% respectivamente.

La planta de personal sugiere que, de los 33 funcionarios, 25 son asistenciales y

8 administrativos que representan el 75.7% y 24.3% respectivamente.
9.2.9 E.S.E Hospital Fronterizo la Dorada

La E.S.E., Hospital Fronterizo la Dorada del municipio de San Miguel, presta
servicios de primer nivel de complejidad a aproximadamente 26.551 (DANE 2015)
habitantes y se encuentra a 5 horas de la capital del Putumayo por via terrestre. No se
registra informacion sobre procesos administrativos sancionatorios por parte del

Ministerio del Trabajo por tercerizacion laboral ilegal.

Para la vigencia fiscal 2021, la Secretaria de Salud Departamental del Putumayo,

informa que el presupuesto aprobado para la E.S.E., es de tres mil millones quinientos
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cuarenta y cuatro mil doscientos veintitrés mil cuatrocientos seis pesos $3.544.223.406.
Frente al personal contratado a través de prestacion de servicios, de los 420
contratistas, 272 son asistenciales y 148 administrativos, que representan el 64.7% y
35.3% respectivamente. En relacion a la planta de personal, de los 10 funcionarios, 6

son asistenciales y 4 administrativos, que constituye el 60% y 40% respectivamente.
9.2.10 E.S.E Hospital Maria Angelines

La E.S.E., Hospital Maria Angelines del municipio de Puerto Leguizamo presta
servicios de segundo nivel de complejidad a aproximadamente a 15.445 habitantes

(DANE 2015) y se encuentra ubicado a 1 hora por via aérea de la capital del Putumayo.

Para las vigencias fiscales 2016 — 2018 la E.S.E., no contaba con procesos
administrativos sancionatorios por parte del Ministerio del Trabajo, toda vez que habia
vinculado a la planta de personal a algunos trabajadores de la salud.

Para la vigencia fiscal 2021, segun la Secretaria de Salud Departamental del
Putumayo, el presupuesto aprobado para la E.S.E., es de seis mil doscientos noventa

millones seiscientos seis mil pesos ($6.290.606.000).

En relacion al personal vinculado a través de contrato de prestacion de servicios,
de los 202 contratistas, 126 son asistenciales y 76 administrativos, que representan el
62.3% y 37.7% respectivamente. Frente a la planta de personal, de los 35 funcionarios,
23 son asistenciales y 12 administrativos, que corresponden al 65.7% y 34.3%

respectivamente.
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10.CAPITULO Il

10.1 Riesgos y responsabilidades de la informalidad laboral en las

Empresas Sociales del Estado

En Colombia, por regla general todas las personas son responsables de sus
actos, sobre este aspecto la Constitucion Politica contempla en su articulo 6 que los
particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las
leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacion

en el ejercicio de sus funciones.

Esto quiere decir que los servidores publicos por el caracter que los reviste
tienen responsabilidades superiores a los particulares, ante la sociedad y ante el Estado,
en efecto los particulares se centran en que la responsabilidad de un servidor publico se
limita al tema penal, mientras que el conocedor del derecho tiene una vision mas amplia
incluyendo lo penal y disciplinario. No obstante, muy pocos abarcan la responsabilidad
"Fiscal" del servidor publico.

Existen riesgos y responsabilidades que se pueden generar cuando en una
Empresa Social del Estado se transgrede el articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010, es
decir, cuando para el desarrollo de actividades misionales de caracter permanente o
para el ejercicio de funciones publicas, al alta direccién, vincula al personal de salud a
través de modalidades de contratacibn que afectan derechos constitucionales y
prestacionales; por ejemplo los contratos de prestacion de servicios, contratos

sindicales o a través de las figuras de tercerizacién laboral indebida.

Si bien es cierto, el sector informal de la economia, constituye un alto indice de
fuentes de trabajo y generacion de ingresos; sin embargo, tratandose de Empresas
Sociales del Estado, la norma ha consagrado prohibiciones para salvaguardar los
intereses de los trabajadores que desarrollan actividades misionales de caracter
permanente y evitar el despliegue de conductas de quienes ostentan una posicion

dominante que afecten las relaciones de trabajo.
Conductas disciplinarias, penales e inadecuadas actuaciones administrativas que
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terminan afectando derechos constitucionales y prestacionales de los trabajadores y
menoscabando el patrimonio de la Entidad de salud, con sanciones judiciales y/o

administrativas.

10.2 Utilizacion antijuridica del contrato de prestacion de servicios como

riesgo administrativo

Como regla general, el contrato de prestacion de servicios, es un contrato estatal
que tiene como objeto una obligacion de hacer, que se caracteriza por la autonomia e
independencia del contratista, que tiene una vigencia temporal y que no genera

prestaciones sociales, toda vez que no es una relacion laboral.

El contrato de prestacion de servicios, se convierte en contrato realidad cuando
comulgan los tres elementos de una relacion laboral, esto es, la prestacidn personal del

servicio, la remuneracion y la continuada subordinacioén laboral.

Al suscribir un contrato, independientemente de la denominacién, se crea una
relacion caracterizada por los elementos propios de un contrato de trabajo, de acuerdo
con la ley y con base en la Constitucion, es posible deducir las consecuencias salariales
y prestacionales que se reconocen a toda persona que se encuentre en la misma

situacion.

En el sector publico como el privado, se aplica el principio del contrato realidad y
si cualquier empresa del sector salud, independientemente de la naturaleza que tenga,
acude a la figura del contrato de prestacion de servicios tratando de ocultar una relacion
de trabajo y asi reducir sus costos de operacién, en caso de ser demandada quedara

obligada al reconocimiento y pago de las prestaciones sociales causadas.

La Corte Constitucional, al referirse a las implicaciones que tiene para el Estado
la distorsion del contrato de prestacion de servicios y la generacion irregular a traves de
el de relaciones laborales, expresé “que se vulnera el régimen laboral al vincular a
servidores publicos con desconocimiento de las normas que rigen el ingreso a la
funcién publica y se propicia tratamientos salariales y prestacionales distintos a los

establecidos en la norma”.
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“Se desconoce el régimen presupuestal pues se prevén cargos remunerados sin
que estén contemplados en la respectiva planta de personal. Se causa un grave
detrimento patrimonial al Estado pues como consecuencia de esas relaciones laborales,
irregularmente generadas, se promueven demandas en su contra que le significan el
pago de sumas cuantiosas” (Corte Constitucional de Colombia) (Corte Constitucional de
Colombia Sentencia C-094 de 2003 MP Jaime Coérdoba Trivifio - Contratos de

prestacion de servicios con el Estado):

Como se ha advertido, recurrir a practicas indebidas o abusar de figuras legales
para ocultar relaciones laborales, en el desarrollo de actividades de caracter
permanente, constituye un riesgo administrativo para la Empresa Social del Estado, a la
luz del principio de la “primacia de la realidad sobre la forma”, para proteger a la parte
menos favorecida en la relacion laboral, es decir, su fin es lograr el trato justo y

equitativo en la misma.

El principio de la primacia de la realidad es aquel por el cual, en caso de
controversia entre lo que realmente ocurre y lo que se ha plasmado en documentos,
debe darse prevalencia a lo que surge en la practica, con éste principio se establece la
existencia 0 no de una relacién laboral y con ello se procede a la proteccion que

corresponde por parte del Juez laboral.

Entrando en el sector salud, si bien no existe normativa que permita laborar por
el sistema de turnos, en atencion a algunas actividades, como es el caso del personal
asistencial, es necesario que exista continuidad en la prestacién del servicio, por el
simple hecho de tratarse de un servicio esencial y por lo tanto es viable adecuar la

jornada laboral de los empleados publicos, que es de 44 horas semanales.

En este entendido, para que se cumpla de manera ininterrumpida las jornadas
diurnas, nocturnas y mixtas, se debe respetar en primer lugar, el derecho al descanso,
gue ademas se encuentra intimamente ligado a la dignidad de los trabajadores y es
indispensable para la recuperacion de la fuerza fisica y la destinacion de un tiempo para

el campo personal del servidor y por otro lado.
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En el mismo sentido, deber respetarse el derecho al reconocimiento del tiempo
suplementario a la jornada laboral, desempefiado por los trabajadores en el ejercicio de
su empleo, de conformidad con las normas establecidas sobre la materia (Decreto 1042
de 1978), cuando a ello hubiere lugar.

En las Empresas Sociales del Estado, el personal asistencial, que prestan
directamente los servicios meédicos, odontolégicos, quirdrgicos, hospitalarios,
farmacéuticos, asi como a los servicios paramédicos y medios auxiliares de diagndstico
y tratamiento, conducentes a conservar o0 restablecer la salud de los pacientes,
desarrolla sus actividades a través del sistema de “turnos”, como garantia en la
prestacion del servicio de salud, los cuales implican que el ingreso y salida de su
trabajo, por lo general se encuentra enmarcado en un lapso de maximo doce horas
diarias sin que en la semana exceda de 66 horas. Asi se estableci6 en el articulo 2 de la
Ley 269 de 1.996.

Lo anterior, sugiere que el personal asistencial, en aras de garantizar la
continuidad en la prestacion del servicio de salud, debe cumplir un horario de trabajo y

la norma mencionada ha establecido una jornada maxima.

Las Empresas Sociales del Estado que contindan vinculando al personal
asistencial, a través de modalidades de contratacion que afectan derechos
constitucionales y prestacionales disefian por lo general un sistema de turnos para la
prestacion del servicio para llevar un control del personal que garantizara la prestacion

del servicio durante determinados dias, semanas 0 meses.

Dicho sistema, a la luz del Derecho Laboral puede constituir un medio de prueba
para determinar la existencia de un contrato realidad; como también, los documentos
gue hacen parte del proceso de atencion inicial en salud, es decir, si un usuario del
sistema de salud ingresa por el servicio de urgencias, se realiza un registro de admision
por parte de un facturador quien verifica si la persona se encuentra activa en las
Entidades Administradoras de Planes de Beneficios de Salud (EAPB) y se registra en

un documento el nombre y apellido del facturador, la fecha y hora del ingreso.
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En segundo lugar, para efectos de la clasificaciéon del grado de la urgencia del
usuario, a través del proceso del TRIAGE por parte del auxiliar de enfermeria,
enfermera jefe o médico segun el nivel de complejidad de la Entidad Hospitalaria.
Igualmente se documenta el proceso con los datos personales del trabajador de la

salud, la fecha y hora de atencion.

Por ultimo, el usuario es atendido por un médico de urgencia quien determina a
través de la historia clinica en la cual se consigna todos los procesos, procedimientos,
andlisis y diagndsticos referentes al motivo de consulta del paciente, realizado por cada

uno del personal asistencial responsable de la atencion.

Es importante mencionar que el sistema de informacién de la historia clinica esta
regulado bajo pardmetros de seguridad personalizados por cada profesional de salud

mediante el uso de credenciales de usuario y contrasefa.

Frente al elemento de la remuneracién, le corresponde al actor, en este caso al
trabajador de la salud demostrar que por la prestacion personal del servicio,
independientemente de la figura que se utilice para su vinculacion, percibe unos
ingresos econdmicos a titulo de remuneracion, asi los denominen como salario,

bonificacién, contraprestacion, honorarios, emolumentos, entre otros.

Para ello basta con aportar la orden de pago que emite la oficina de tesoreria de
la Entidad, en dénde se registra el nombre del beneficiario, fecha y concepto de pago,
como también el acto juridico de vinculacién, que podia ser el contrato de prestacién de

servicios, acompafiado del certificado de disponibilidad y registro presupuestal.

El elemento de la subordinacién se encuentra dada por las érdenes que emiten

los jefes inmediatos en representacion de la Entidad, sean verbales o escritas.

Para el autor, la utilizacion antijuridica del contrato de prestacion de servicios
para el desarrollo de actividades permanentes o el ejercicio de funciones publicas,
constituye un riesgo administrativo para la entidad que abusa de ésta figura, toda vez
gue se expone a en su gran mayoria a ser condenada por el principio de la supremacia

de la realidad sobre las formalidad o contrato realidad y al pago de todas las
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prestaciones legales al trabajador de la salud.

A continuacion, se muestra el comportamiento jurisdiccional que se presenta en

las Empresas Sociales del Estado del Departamento del Putumayo frente a las

demandas que han instaurados personas que prestaron sus servicios de manera

permanente a los hospitales publicos.

Figure 7. Informacion del Sistema de Informacion Hospitalaria.

I Demandg Valor Demanda |  Valor NuIidgd y Valor
ITEM ESE Municipio Ordinaria - L ., | Restablecimiento -
Laboral Pretension | Ejecutiva | Pretension del Derecho Pretension
Santiago, Coldn, 0

1 Hospital Pio XII de Coldn Sibundoy, San Francisco 0 0 1 $20.000.000
2 Hospital José Maria Hernandez Mocoa 0 0 0 14 $2.247.842.500
3 [Hospital San Gabriel Arcéngel Villagarzon 0 0 0 0 0
4 |Hospital Jorge Julio Guzman Puerto Guzman 0 0 0 1 $358.877.447
5 [Hospital Alcides Jiménez Puerto Caicedo 0 0 0 0 0
6 Hospital Local de Puerto Asis Puerto Asis 2 $120.000.000 0 0 7 $840.912.714
7 [Hospital de Orito Orito 1 $180.000.000 0 0 3 $251.948.756
8  [Hospital Sagrado Corazén de JesUs Valle del Guamuez 0 0 0 1 0
9  [Hospital Fronterizo La Dorada San Miguel 0 0 0 1 $123.000.000
10  |Hospital Maria Angelines Puerto Leguizamo 0 0 0 2 $84.691.621

TOTAL 3 $300.000.000 0 0 30 $3.927.273.038

Fuente. Sistema de Informacion Hospitalaria SIHO, 2021

Una tabla que al momento de interpretarla nos permite afirmar que de las 33
demandas en contra de las E.S.E., 30 se han instaurado en la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa a través del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

y solo 3 en la Jurisdiccién Ordinaria Laboral.

De lo anterior, se deduce que de los 1.743 trabajadores de la salud contratados
de manera indirecta en el Departamento del Putumayo, sélo el 1.8% han demandado
por contrato realidad ante los Jueces de la Republica para hacer valer sus derechos
laborales. Un dato irrisorio frente al gran dafio que genera la contratacion irregular del

personal de salud en este territorio.

Asi mismo, se concluye que la Empresa Social del Estado con mas demandas
por esta causa, es el hospital José Maria Hernandez de Mocoa, capital del Putumayo
los dos mil

con 14 demandas que superan doscientos millones de pesos
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($2.200.000.000).

Finalmente, es importante mencionar que la Corte Suprema de Justicia sala de
casacion laboral, mediante la sentencia SL1439-2021 del 14 de abril de 2021, con
ponencia de la magistrada CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, ordendé a un
organismo multilateral pagar primas, cesantias, vacaciones e indemnizar a una mujer
que durante 6 afios fue contratada por prestacion de servicios, pero con quien en

realidad la organizacion tuvo una relacion laboral subordinada.

La reciente jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, con
ponencia del Magistrado CARMELO PERDOMO CUETER, en sentencia del 25 de
agosto de 2.016, expediente 2218-2016, define que una de las caracteristicas
principales del contrato de prestacion de servicios es la ausencia de subordinacion
continuada del contratista, pues esta clase de contratos no pueden ser utilizados para el

ejercicio de funciones permanentes.

Solo se recurre a esta figura de manera excepcional, cuando la Entidad requiere
adelantar actividades ocasionales, extraordinarias, accidentales o que temporalmente

exceden su capacidad organizativa y funcional.
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Figure 8. Explicacion de la subordinacion laboral.

- ki Repiiblica de Colombia
\ / Corte Suprema de Justicia

En un contrato laboral en el que hay
inacion, el la activi

SUBORDINACION LABORAL

La Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia recordd

que la subordinacion es lo que 2. ,',Oué implica para y p p i del j los
permite  diferenciar a una el empleador y el direcciona y organiza. El trabajador carece de
relaclol! labqral_ de una civil o leado | autonomia, pues cumple drdenes sobre el modo
comercial. Si bien, tanto en el empleado la en el que debe realizar su trabajo, el tiempo, la
contrato comercial como en el subordinacion? i oselei

laboral hay una prestacion del
servicio y una remuneracion, lo
que los diferencia es la
subordinacién o dependencia.

3. Segin la Recomendacion No. 198 de la OIT hay
varios indicios: por ejemplo, cuando el servicio es
supervisado y controlado por otra persona, cuando

3. ;Cudles son los hay laboral, disponibilidad  del
indicios de una T o
relacion de trahajo trabajo, el cumplimiento de un horario, cuando el
subordinada? trabajo se realiza en un lugar definido, cuando el
es il ala p , 0 cuando se

reciben i y i del

para poder realizarlo, entre otros.

Un empleado puede elegir su metodologia o técnicas

para ejecutar su trabajo, pues precisamente por sus

conocimientos profesionales es que se lo contrata.

Pero eso no significa necesariamente que no esté

subordinado, pues en los contratos de trabajo el

control del empleador se da en la direccion del trabajo,
no tanto en su contenido.

SL1439-2021
Sala de Casacion Laboral

Fuente: Corte Suprema de Justicia, 2.021.

10.3 Responsabilidad disciplinaria del servidor publico que utiliza el
contrato de prestacion de servicios para desarrollar actividades

permanentes y cumplir funciones publicas que generan relacion laboral.

La Responsabilidad disciplinaria se genera cuando un servidor publico o un
particular que ejerce funciones publicas comete una conducta (accién u omision) tipica,
(falta gravisima, grave o leve), sustancialmente ilicita (afectacion del deber funcional,
sin justificacién alguna), que sea realizada con culpabilidad (sicolégica: dolo o culpa y
culpabilidad normativa: exigibilidad de una conducta diferente) y que no esté presente
alguna causal de exclusién de responsabilidad.

Asi lo precisé la Seccion Segunda del Consejo de Estado y agreg6 que cada una
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de estas categorias cumple una funcién diferenciadora y estan compuestas a su vez

por otros elementos denominados subcategorias.

En tal sentido, el concepto de tipo de la tipicidad definir si la falta es gravisima,

grave o leve.

A su vez, la ilicitud sustancial tiene un aspecto tanto positivo (afectacion
sustancial del deber funcional), como negativo (causal de justificacion) y la culpabilidad
tiene una dimension sicolégica en donde aparecen los conceptos de dolo y culpa, en
tanto que esta culpabilidad normativa esta referida a la exigibilidad de otra conducta

como forma de efectuar un reproche pleno.

Con todo, concluyé “que cada categoria de la estructura de la responsabilidad es
un aspecto necesario, pero no suficiente, pues solo la concurrencia de todos ellos

legitima la imposicion de un correctivo disciplinario” (C. P. William Hernandez Gémez).

Por su parte, el Procurador General de la Nacién, sobre el tema de
deslaboralizacion y tercerizacion laboral (Circular 008 del 7 de mayo de 2013) inst6 a
“las diferentes entidades publicas a dar cumplimiento a las normas sobre formalizacion
laboral y record6 lo contenido en el numeral 29 del articulo 48 de la Ley 734 de 2.001
en la que se tipifica como falta gravisima del servidor publico celebrar contrato de
prestacion de servicios para el cumplimiento de funciones publicas o administrativas
que requieran dedicacién de tiempo completo e impliquen subordinacion y ausencia de
autonomia respecto del contratista, salvo las excepciones legales”.

El alcance de ésta instruccion, se surte a través de la circular 007 del 2020,
mediante la cual, de acuerdo a la informacién suministrada por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, en respuesta al requerimiento del Ministerio Publico, de las 926
Empresas Sociales del Estado que existen en Colombia, se determiné que hay 136.116
trabajadores, de los cuales 46.715 estan vinculados directamente en las plantas de

personal y 116.401 de manera indirecta.

“Los contratos tercerizados constituyen asi el 71.37% de los puestos de trabajo

en el sector y los servidores que estan vinculados a las plantas de personal de las
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entidades del sector de la salud publica solo constituyen el 28.63%, lo que contradice a
todas luces el mandato legal que determina que la regla general de la administracion
publica es, que todos sus trabajadores sean vinculados de manera directa y
excepcionalmente, por situaciones casi fortuitas, por contratos de prestacion de

servicios o tercerizados”, sostuvo el Procurador General.

En cuanto a la vinculacion del personal asistencial de las Empresas Sociales del
Estado, la Corte coincide con el concepto del Procurador General de la Nacion toda vez
gue contratar de manera ilimitada las actividades permanentes con terceros vulnera el
derecho al trabajo, el derecho a acceder a la carrera administrativa, y pone en grave

riesgo tanto la continuidad como la permanencia del servicio publico.

De ahi que los hospitales publicos deben contar con una planta de personal
propia, idonea, adecuada y suficiente para atender y desarrollar sus actividades de

caracter permanente.

Es importante mencionar que, a partir del 1 de julio de 2021, el articulo 48 de la
Ley 734 de 2.002 es derogado por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2.019, es decir, por
el Cbédigo General Disciplinario.

Este nuevo codigo, en su articulo 54 establece como falta disciplinaria gravisima

la misma conducta.

Es importante recordar que las Empresas Sociales del Estado, por constituir una
categoria especial de entidad publica, su régimen contractual se encuentra dado por el
derecho privado, asi se establecié en el numeral 6 del articulo 195 de la Ley 100 de
1.993; es decir, que en materia de contratacién, deben seguir su manuales internos de
contratacion; sin embargo, los gerentes de estas empresas tienen la calidad de
servidores publicos y se encuentran sometidos a las normas que regulan los

comportamientos en materia disciplinaria de todo servidor publico.

En este entendido, los elementos concurrentes de la falta disciplinaria gravisima,
son: i) que el sujeto disciplinable celebre un contrato de prestacién de servicios; ii) Que

el objeto del contrato sea el cumplimiento de funciones publicas o administrativas; iii)
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Que esas funciones requieran dedicacion de tiempo completo; iv) Que esas funciones
impliquen subordinacion y ausencia de autonomia respecto del contratista y v) Que no

se trate de una excepcion legal.

La falta disciplinaria se estructura a partir de la suscripciébn de contratos de
prestacion de servicios que desfiguren su naturaleza como contrato administrativo,
convirtiéndolo en un contrato de trabajo al verificarse, en la realizacion del mismo, los
elementos sustanciales de la relacion laboral consagrados en el articulo 23 del Cdodigo

Sustantivo del Trabajo.

En este aspecto, es importante resaltar que la inaplicabilidad de la anterior
normatividad, genera una omision al deber funcional por parte de los servidores
publicos que cuentan con la facultad nominadora, quien, pese a la existencia de la
prohibiciébn de utilizar la modalidad de contrato de prestacion de servicios para el
desarrollo de actividades de caracter permanente, conlleva necesariamente a que en
este caso el Gerente de la Entidad se vea inmerso en un proceso disciplinario por
ilicitud sustancial al desplegar la conducta de manera gravisima que afectaria el
correcto funcionamiento de la Entidad, con la vulneracion de los derechos laborales de

los trabajadores de la salud.

De lo anterior, se deduce que el Estado debe contar con el personal requerido
para cumplir con sus funciones, puede ocurrir que tal personal resulte insuficiente o que
la labor a desarrollar no sea propiamente publica o administrativa. Frente a esa clase
de eventos, el legislador autorizé a las entidades publicas hacer uso del contrato de
prestacion de servicios definido en el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1.993;
siempre y cuando sea utilizado en los términos y necesidades para lo cual se cred

como figura contractual.

Pese a que del numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1.993, se desprende
gue el contrato de prestacion de servicios puede tener por objeto suplir necesidades de
las entidades publicas en la ejecucién de sus funciones administrativas requeridas para
el debido funcionamiento de la Entidad, éste no puede ser utilizado para crear

vinculacion laboral con la administracion sin que se haya agotado el tramite requerido
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por la Constitucion y la ley.

Por lo tanto, quien obra en forma contraria a lo establecido en nuestro
ordenamiento juridico, incurre en desconocimiento de sus deberes y debe responder

disciplinariamente por su conducta.

Es importante, recordar que el numeral 5 de la Ley 100 de 1.993, establece que
las personas vinculadas a las Empresas Sociales del Estado, tendran el caracter de
empleados publicos y trabajadores oficiales, conforme a las reglas del Capitulo IV de la
Ley 10 de 1990.

Lo anterior, sugiere que por tratarse de la prestacidon de un servicio publico
esencial, todas las personas que se las vincule para desarrollar funciones o actividades,
son servidores publicos y cierra la posibilidad de utilizar figuras como el contrato de
prestacion de servicios para para el desarrollo de actividades permanentes y que

requieran de tiempo completo.

Debido a que el contrato de prestacion de servicios se suscribe con el objeto de
que sean atendidas actividades relacionadas con la administracion y funcionamiento de
las entidades publicas, por lo general, la administracion ha hecho uso de esa figura
para ocultar verdaderas relaciones laborales y reducir los costos que representa la

vinculacién permanente de personal.

A esta figura se le conoce popularmente como “néminas paralelas” y representan
un alto costo para el presupuesto de la Entidad, pues por medio de ella, recursos que
deben ser destinados a la satisfaccién de sus fines, se utilizan para la ampliacién de la

planta de personal y el incremento de los gastos de funcionamiento.

El legislador, debido a la proliferacion de nédminas paralelas, ha decidido calificar
la suscripcion de contratos de prestacion de servicios que desvirtien su naturaleza para
ocultar verdaderas relaciones laborales como una falta gravisima y ello constituye una
herramienta efectiva para combatir esa clase de practicas y prevenir la violacién de los

derechos de las personas que puedan ser afectadas con esa clase de contratos.
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El contrato de prestacion de servicios, como figura excepcional, busca otorgar a
la administracion una herramienta para atender situaciones especiales. El
administrador puede recurrir a esa figura, pero Unicamente cuando dentro de la
racionalidad administrativa sea justificado, de conformidad con los parametros

sefalados en la Ley 80 de 1.993.

Por ello, al momento de evaluar la pertinencia o no de la celebracion de ese tipo
de contratos debera analizarse si la entidad ha realizado una eficiente gestién
administrativa en diversos aspectos pues una ineficiente gestion no puede justificar la
utilizaciéon de tales contratos (Intervencion Procuraduria General de la Nacién Colombia
2003).

La utilizacion antijuridica del contrato de prestacion de servicios, contraria la
Constitucion en multiples dimensiones: El régimen contractual, el régimen laboral
general y administrativo, los principios de la funcibn administrativa, el régimen

presupuestal y el régimen de responsabilidad del funcionario publico.

Por su parte el inciso final del articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010 establece que
el servidor publico que hagan intermediacion laboral para el desarrollo de actividades

misionales permanentes incurrira en falta grave.

Este cumulo de graves implicaciones ha llevado a la Corte Constitucional en
sentencia C-094-03 de 11 de febrero de 2.003, a indicar que: “la administracion no esta
legalmente autorizada para celebrar un contrato de prestacién de servicios que en su

ejecucion exhiba las notas de un contrato de trabajo”

Frente a esta situacion, el clamor de la mayoria de gerentes de las Empresas
Sociales del Estado, se resumen en que con ello, se podria conducir a los hospitales
publicos del pais a un esquema econémico en el cual, segun la normatividad vigente,
no pueden subsistir, toda vez que dependen de la demanda real de servicios que se
presenta, lo que llevaria necesariamente a la quiebra econémica a esas empresas de

caracter social.
También, han sostenido que si se prohibe la celebracion de contratos de
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prestacion de servicios de tiempo completo que impliquen subordinacion y ausencia de
autonomia, se obliga a los hospitales a contratar una nOmina permanente, ajena a la
dindmica de la oferta y la demanda, se atenta de manera inexorable contra los

derechos a la salud y a la vida.

Sancionar ese tipo de contratos significaria inutilizar un instrumento juridico
contractual que ha permitido mejorar la calidad y eficiencia en la prestacion del servicio;
también han exigido que debe decidir si se revisa el modelo de financiacion establecido
por la Ley 100 de 1.993

Se garantiza entonces la financiacidon de los servicios de salud mediante la
vinculacion en la planta de empleo de personal de aquellas personas que se requieran
para atender las necesidades de una poblacion determinada en condiciones de
eficiencia; “o si se establece la posibilidad de contratar personas con base en contratos
de trabajo a término definido menores de un afio que no se renueven automaticamente;
0 si se permite la contratacién de servicios personales con la flexibilidad que el modelo
exige pues en un hospital resulta imposible contratar tales personas sin definir un
horario que permita a los usuarios conocer previamente cuando seran atendidos o sin
encausarlos dentro de las normas de la entidad hospitalaria” (Intervencion director
Hospital de Girardot en sentencia de la Corte Constitucional C-094-03 de 11 de febrero
de 2003).

Es valido los esfuerzos presupuestales que realizan los gerentes de hospitales
publicos, para garantizar la prestacion efectiva del servicio de salud, sin afectar las
finanzas de la entidad. Sin embargo, se deja de dar importancia al principal recurso
para que la prestacién del servicio sea de calidad, es decir, del recurso humano y sus

condiciones laborales.

La norma disciplinaria constituye un riesgo administrativo para el servidor publico
gue abusa de la figura del contrato de prestacion de servicios para contratar actividades

misionales de caracter permanente.

Cuando se habla de responsabilidad disciplinaria, inmediatamente nos ubicamos
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en la Procuraduria General de la Nacion, de ahi que en el afio 2.020, el Ministerio
Pudblico, firm6 un Memorando de Entendimiento con la Organizacion Internacional del

Trabajo en procura de propiciar las buenas relaciones laborales en el pais.

Producto de éste Memorando, se dispuso de un estudio elaborado por la OIT,
denominado “Formas de Vinculacion de Personal en las Empresas Sociales del Estado”
que inicialmente arrojo como resultado un panorama desolador sobre las precarias
condiciones laborales en las que se encuentran los trabajadores de la salud en
Colombia, vinculados a través de cooperativas de trabajo asociado, contratos sindicales,

servicios temporales y de outsourcing.

Lo anterior, sin duda contradice el mandato legal que determina que la regla
general de la administracion publica es, que todos sus trabajadores sean vinculados de

manera directa y estricto cumplimiento de las normas laborales.

Analizando entonces, el alcance de las prohibiciones de las normas sustanciales
del Derecho Publico, que colige que ningun servidor publico esta legitimado para

desnaturalizar el caracter laboral de las relaciones de trabajo.

10.4 Responsabilidad administrativa de las Empresas Sociales del Estado
gue utilizan el contrato de prestacion de servicios que generan relacién

laboral.

Recordemos algunas generalidades de las Empresas Sociales del Estado que se
han abordado a lo largo de esta investigacion.

Las empresas sociales del Estado, de conformidad a lo dispuesto en el articulo
194 de la ley 100 de 1.993, en concordancia con lo previsto en los articulos 38 y 68 de
la ley 489 de 1.998, constituyen una categoria especial de entidad publica
descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,

creadas por la ley o por las asambleas o concejos, segun el caso.

Las personas vinculadas a este tipo de empresas tienen el caracter de

empleados publicos y trabajadores oficiales. En materia contractual se rigen por el
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derecho privado, pero podran discrecionalmente utilizar las clausulas excepcionales

previstas en la ley 80 de 1.993.

Al encontrarnos frente a una modalidad de precarizacion del empleo en el sector
salud, en el Congreso de la Republica avanza con paso lento el proyecto de Ley No 331
de 2.020 de la camara de representantes que fomenta el trabajo digno del talento
humano en salud, acumulado con el proyecto de Ley No. 334 de 2.020 de la camara de

representantes que promueve el respeto a la dignidad del Talento Humano en salud.

Estos proyectos de Ley buscan contribuir al fortalecimiento y a la dignificacién del
talento humano en salud en el territorio colombiano, con las condiciones de oportunidad
y garantia en condiciones justas acorde con la Ley 1751 de 2.015 que regula el

Derecho Fundamental a la salud.

Si bien no reviste de trascendencia estas iniciativas legislativas, para regular en
definitiva la vinculacion del personal de salud que desarrolla actividades misionales de
caracter permanente. El eterno clamor de algunas organizaciones sindicales del sector
salud que en realidad luchan por la garantia de los derechos laborales y prestacionales
del recurso humano de los hospitales tanto publicos como privados sigue sin ser

escuchada.

Contrario censu, ocurria con otras organizaciones sindicales de trabajadores de
la salud que defendian la figura sindical para realizar tercerizacion laboral indebida
durante décadas; practica que se ha ido desplazando gracias a la intervencién
oportunidad de la autoridad administrativa en asuntos laborales como lo ocurrido en
Mocoa la capital del Departamento del Putumayo, cuando el Director Territorial del
Ministerio del Trabajo sanciond a la Empresa Social del Estado Hospital José Maria
Hernandez con multa de 300 SMLMV que para la época de los hechos equivalen a
Doscientos Seis millones ochocientos treinta y seis mil doscientos pesos ($206.836.200)
mda cte; lo cuales debian consignarse a 6rdenes del Servicio Nacional de Aprendizaje

SENA por ser una entidad adscrita al Ministerio del Trabajo.

Los hechos ocurrieron durante los afios 2.013 y 2.014 y consistian en contratar
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las actividades misionales de caracter permanente a través del Sindicato Nacional de
Profesionales de la Salud SINPROSALUD, transgrediendo de ésta forma el articulo 63
de la Ley 1429 de 2.010; es decir que la E.S.E., realizaba practicas de tercerizacion
laboral ilegal al contratar a las auxiliares de enfermeria, auxiliares de laboratorio,
enfermeras jefes, médicos, odontdlogos, bacteridlogos, entre otros; a través de un

contrato sindical.

En ese mismo fallo sancionatorio, frente a SINPROSALUD, la autoridad
administrativa ordend remitir el expediente a nivel central para continuar con la

investigacion por considerar que su domicilio era la ciudad de Bogota.

En el Departamento del Putumayo, se ha presentado dos trascendentales
decisiones en contra de Empresas Sociales del Estado por parte del Ministerio del
Trabajo al sancionarlas por tercerizacion laboral indebida, es decir, uno es el caso de la
E.S.E. Hospital José Maria Hernandez de Mocoa que ya mencionamos y la E.S.E.
Hospital Pio XII de Colén, ésta ultima acreedora de una multa por valor de ciento treinta

y un millones seiscientos setenta mil cuatrocientos cincuenta pesos ($131.670.450).

Significa entonces, que existe una clara responsabilidad administrativa y fiscal
por utilizar de manera indebida la figura del contrato de prestaciéon de servicios y el
contrato sindical para realizar actividades permanentes, sin embargo, segun reporto el
Ministerio del Trabajo Putumayo, a la fecha no existe compulsa de copias a los 6rganos
de control y Fiscalia General de la Nacion por ésta conductas (Ministerio del Trabajo
Territorial Putumayo 11 de junio de 2021), a pesar de que la norma disciplinaria
claramente establece como falta gravisima utilizar esta modalidad de contratacién para

el personal que desarrolla actividades permanentes y/o funciones publicas.

Las actuaciones sancionatorias adelantas por el Ministerio del Trabajo se
consideran a todas luces un verdadero interés de garantizar los derechos laborales de
los trabajadores de la salud sin que ello implique reconocer derechos, competencia
exclusiva de los Jueces de la Republica. Aunado al impulso de las politicas publicas de

empleo a través de la suscripcion de acuerdo de formalizacion laboral.
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10.5 Responsabilidad fiscal por hallazgos administrativos.

El control fiscal que ejercen las Contralorias en sus diferentes competencias,

constituyen un mecanismo de lucha contra la corrupcion en Colombia.

De ahi que los hallazgos fiscales son un instrumento efectivo para evitar que los
recursos publicos se pierdan o se recuperen los dafos patrimoniales del Estado, con la

sancion respectiva a los funcionarios publicos responsables de éstas conductas.

Una auditoria de control fiscal a una Entidad Publica genera sin duda un
mejoramiento, pues van mas alla del resarcimiento del dafio patrimonial del Estado, sea
a través de los hallazgos administrativos, planes de mejoramiento, acciones preventivas,

correctivas, entre otros.

En el Departamento del Putumayo por ejemplo y luego de que el Ministerio del
Trabajo encontré que la E.S.E. Hospital José Maria Hernandez de Mocoa incurrié en
practicas irregulares de tercerizacion laboral ilegal, se adelantdé una auditoria sobre el
manejo de los recursos publicos en dicha Entidad por parte de la Contraloria General

de la Republica a través del Contralor delegado para el sector social.

El proceso de auditoria se adelant6 en el mes de octubre del afio 2.019, la cual
concluyo “con hallazgos fiscales con incidencia disciplinaria y penal.” (Hallazgo fiscal de
la Contraloria General de la Republica, Contralor delegado para el sector social JULIO
CESAR CARDENAS URIBE con incidencia disciplinaria y penal en la E.S.E. HOSPITAL
JOSE MARIA HERNANDEZ DE MOCOA — Oficio remisorio No SGD 10-12-2019).

Sobre el comportamiento de las distintas connotaciones del hallazgo,
encontramos que durante las vigencias 2.016, 2.017, 2.018 y 2.019 la E.S.E., suscribi6
contratos de prestacion de servicios con el Sindicato Nacional de Profesionales de la
SALUD — SINPROSALUD, es decir, la practica indebida de tercerizacion laboral se
extendio por varios afios. De manera que, la violacion de los derechos laborales de los

trabajadores de este hospital publico es de manera continuada.

A pesar de la intervencion del Ministerio del Trabajo, la E.S.E. José Maria
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Hernandez de Mocoa, para la vigencia 2.020 y 2.021 cambi6é la modalidad de
contratacion del personal misional, pasé de un contrato sindical a contratos de
prestacion de servicios de manera directa, sin embargo, la transgresion de los derechos
constitucionales, laborales y prestacionales de los trabajadores de la salud persisten

bajo las prohibiciones consagradas en el articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010.

Otro hallazgo importante en la investigacion de tipo fiscal, fue la transgresion de
las normas que rigen los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud SG-
SSS por parte del personal médico contratado por la E.S.E. Hospital José Maria
Hernandez a través del Sindicato SINPROSALUD, es decir, que “los médicos generales
dejaron de cotizar aportes al sistema de seguridad social en pension por un millén
ochocientos seis mil ciento veintidés pesos $1.806.122 y en salud por un millén
cuatrocientos once mil tres peso $1.411.003.

Por su parte, médicos especialistas dejaron de cotizar treinta y seis millones
doscientos cincuenta y seis mil ciento cuarenta y nueve pesos $36.256.149 en pension
y veintisiete millones quinientos ochenta y siete mil quinientos ochenta pesos
$27.587.580 en salud. En total la elusion al sistema de seguridad social alcanzd la cifra
de treinta y ocho millones sesenta y dos mil doscientos setenta y un pesos $38.062.271
en pensiones y veintiocho millones novecientos noventa y ocho mil seiscientos doce
pesos $28.998.612 en salud.

La situacién anterior, obedece a la inobservancia del articulo 135 de la Ley 1753
de 2.015, que tiene como consecuencia incurrir en conductas que constituyen elusion al
Sistema de Seguridad Social al cotizar por un valor inferior al devengado por el
trabajador, que pone en riesgo la estabilidad econémica del sistema de seguridad social
y ademas puede incurrir en sanciones por parte de la unidad de gestion pensional y
parafiscales — UGPP, la cual monitorea y controla el cumplimiento de los estandares
normativos obligatorios ante el sistema de proteccion social, al afectar el principio de
moralidad publica y desplegarse una gestidon ineficiente e ineficaz, ademas de las

posibles conductas de tipo disciplinario y las afectaciones laborales causadas.

Esta actuacion, refleja la trascendencia que ha tenido el intento exitoso del

115



organo de control fiscal por promover la formalizacion laboral del personal de la salud

en las Empresas Sociales del Estado.

La evaluacion de la gestion de procesos de responsabilidad fiscal va mas alla del
recaudo efectivo. La finalidad del proceso segun articulo 1 de la Ley 610 de 2.000, es
determinar y establecer responsabilidad frente a situaciones plenamente identificadas
de dafio patrimonial al Estado. No es solo, como se suele confundir, simplemente
recaudar dinero. Por ello, es importante hacer referencia a otros resultados de gestion
de estos procesos, distintos al recaudo.

En un articulo publicado por Tatiana Ordofiez Vasquez, Alejandro Gomez
Jaramillo y Diana Maite Bayona Aristizabal en la Revista Republicana en los meses de
julio — diciembre de 2019, denominado “Hallazgos fiscales y procesos de
responsabilidad fiscal 230 en Colombia 2012-2017” se menciond lo siguiente para

combatir los comportamientos ilegales:

“Este enfoque de Becker agrega el calculo del riesgo al analisis econdmico para
desarrollar politicas publicas y privadas 6ptimas para combatir el comportamiento ilegal.
A diferencia de los mas tradicionales (Soto, 2003), que sostienen que en la medida que
existan incentivos, como altas tasas de impunidad, dificultades en la persecucion,
investigacion y condena, entre otros, hay una alta probabilidad de que estas conductas
aumenten. El ya clésico analisis de Becker busca discutir esta intuicién con un modelo
que perfila las decisiones mas éptimas dependiendo de los costos de persecucion,
investigacion, juicio, etc.; la probabilidad (p) de que se descubra una ilegalidad, la
individualizacion y la imputacién respectiva; la magnitud de la sancion (f); y la forma de
la misma: carcel, casa por carcel, multa, reparacion, resarcimiento, etc. Una politica que
pretenda disuadir la ilegalidad debe tener en cuenta los «valores 6ptimos» de estas
variables, de manera que una persecucion e investigacion altamente costosa y de dificil
probabilidad de éxito, para un delito con un dafio relativamente bajo, resulta inviable.
Becker plantea que los valores 6ptimos se pueden calcular con base en «restricciones

impuestas por tres relaciones de comportamiento” (Vasquez, 2019).

10.6 Tipos penales ajustables en la celebracion de contratos de prestacion
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de servicios que generan relacion laboral por parte de gerentes de

Empresas Sociales del Estado.

Arriba anotamos como las normas disciplinarias elevan a categoria de falta
gravisima la conducta del servidor publico que utilice el contrato de prestacion de

servicios para contratar funciones publicas y que requieran de tiempo completo.

El numeral 29 del articulo 48 de la Ley 734 de 2.002 y el articulo 54 de la Ley
1952 de 2.019 prohiben realizar tal conducta.

Dentro de la legislacion penal, no existe un tipo penal que prohiba el despliegue
de una conducta punible en cabeza de los servidores publicos con ordenacion de gasto,
sin embargo, podriamos estar frente de una celebracion de contratos sin requisitos

legales, consagrado en el articulo 410 del Cédigo Penal Colombiano.

La norma citada, establece que “el servidor publico que por razon del ejercicio de
sus funciones celebre contrato sin observancia de los requisitos legales, incurrira en
prision de sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses y multa de sesenta
y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses”.

Hay que tener en cuenta que la celebracion indebida del contrato de prestacion
de servicios 0 su abuso para ocultar verdaderas relaciones laborales estad sometida a
varias disposiciones legales.

En este aspecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
seflalé que “en el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, la
inobservancia de formalidades inherentes a la ejecucion del contrato no comporta

reproche penal.

Por expresa disposicion legal, la mencionada conducta punible se limita a las
etapas de tramitacion, celebracion o liquidacion, sin que pueda entenderse que todo lo

gue tenga que ver con la contratacién administrativa pertenece al trdmite del contrato.
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La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia mediante la Sentencia
SP73222017 (49819) del 24 de mayo de 2017, sostiene que los contratos que se
suscriben en las Empresas Sociales del Estado se rigen por normas del derecho
privado, pero a la vez le aplican los principios generales de la contratacion estatal. Sin
embargo, la Sala precisa que siempre que se encuentren en los manuales de

contratacion adoptados de acuerdo a los lineamientos que defina la ley.

En esa oportunidad manifesté “Que esa ausencia de reglamentacion no puede
suplirse aplicando el Estatuto General de Contratacion Publica, pues ello iria en
contravia de la decision legislativa de someter algunos contratos estatales a un régimen

especial”.

“La alta corporacion judicial insistié que si bien es cierto el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales puede configurarse por la trasgresion de los
principios que rigen la contratacion publica, también lo es que la alusion genérica a los
mismos no es suficiente, ya que por esa via podria transgredirse uno de los pilares
fundamentales del sistema penal en un Estado social y constitucional de derecho: el

principio de legalidad”.

Lo anterior sugiere que para efectos de que el Ente Acusador en materia penal,
logre encontrar las evidencias fisicas y material probatorio suficiente para imputar
cargos a un Gerente de una Empresa Social del Estado por suscribir de manera
irregular un contrato de prestacién de servicios sin el cumplimiento de los requisitos
legales, debe llevar a inferir de manera razonable que quien suscribe el contrato es el

autor de la conducta.

En este punto, es importante recordar que en materia de contratacion, las
Empresas Sociales del Estado se rigen por normas del Derecho Privado, por lo que
deben contar con un Manual de Contratacion.

Es aqui donde precisamente juega un papel muy importante el dolo como
elemento de la culpabilidad al momento de ejecutar la conducta. Situacién que se torna

compleja cuando se encuentra que en la misma Entidad se ha optado por ésta practica
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para vincular al personal asistencial durante los ultimos afios.

El prevaricato por accion, contemplado en el articulo 413 del Codigo Penal,
podria ser un tipo penal que se ajusta a la conducta que hemos mencionado, toda vez
que si bien, el acto juridico que suscribe el representante legal de una Empresa Social
del Estado es un contrato de prestacion de servicios para el desarrollo de funciones
publicas, aquel hace referencia a quien que quien “profiera resolucion, dictamen o
concepto manifiestamente contrario a la ley, incurrira en prision de cuarenta y ocho (48)
a ciento cuarenta y cuatro (144) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis
(66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de ochenta (80) a

ciento cuarenta y cuatro (144) meses.”

En este aspecto, es importante detenerse un poco para examinar si la conducta
es tipica, antijuridica y culpable, es decir si es manifiestamente contraria a la Ley
(aspecto objetivo) y especialmente los elementos del conocimiento del delito y la
voluntad de ejecutarlo (aspecto subjetivo) que para el autor es el aspecto mas complejo;
toda vez que en el caso que nos ocupa, resulta imperioso demostrar que un Gerente de
una Empresa Social del Estado actia de manera dolosa, es decir con el pleno
conocimiento de que la conducta de suscribir un contrato de prestacion de servicios
para vincular a una auxiliar de enfermeria se realice con la intencién de causar un dafio
a los intereses laborales, de que esa conducta busque en realidad afectar los derechos

laborales, constitucionales y prestacionales.

El reto del ente acusador es configurar esos elementos materiales de prueba y
evidencia fisica que permitan inferir razonablemente y sin lugar a duda que el Gerente
de una E.S.E., es el autor de la conducta punible. Ahora si la conducta es de ejecucion
sucesiva y a gran escala por tratarse de sendos contratos de prestacion de servicios,
esta se complica en la medida de identificar las circunstancias de tiempo, modo y lugar
si se tiene en cuenta que un hospital publico siempre se ha utilizado los contratos de

prestacion de servicios

De tiempo atras la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido
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el concepto de unidad de conducta o unidad de accidén, principalmente para los delitos
de ejecucion sucesiva, cuando los mismos se realizan con un dolo unitario, no renovado,
con un planteamiento Unico que implica la unidad de resolucion y de propoésito criminal,
es decir, un dolo global o de conjunto como consecuencia de la unidad de intencion.
(CSJ AP, 20 feb. 2008, rad. 28880).

Asi, en el proceso CSJ AP, 25 nov. 2015 rad. 46934, por ejemplo, la Corte
estudié un caso de prevaricato por accion en el que se dio aplicacion al concepto de
unidad de conducta o de accion.

Alli se dijo que, al margen de que en estricto sentido la jurisprudencia aceptaba
su aplicacion cuando se trataba de delitos cometidos en contra del patrimonio
econdmico y en los delitos continuados, la existencia de una unidad de delito no opera
de manera apenas teleoldgica, esto es, porque se tenga una idea criminal general y ella
abarque todas las conductas, sino en virtud de que pese a poder diferenciarse como
efectivamente delictuosa cada conducta individualizada, todas ellas se atan por ocasion

del querer criminal comun o inicial.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia SP-83980 de
2016, con ponencia del Magistrado EUGENIO FERNANDEZ, aclar6 que en el delito
de prevaricato no es relevante quién realice el acto pues el mismo se considera
manifiestamente ilegal, por lo que es posible que el acto haga parte de las funciones del
servidor publico sindicado.

Por otra parte, aclaré que éste delito se diferencia del tipo penal de abuso de la
funcién publica, en la medida en que en el segundo la ilegalidad se evidencia en el

desbordamiento de una atribucion funcional que le corresponde a otro funcionario.

En torno a la estructura del prevaricato y cOmo se establece la contrariedad
manifiesta de una decision con la ley, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, con ponencia del Magistrado JOSE LUIS BARCELO CAMACHO, en un
pronunciamiento del 10 de abril de 2.013, ha dicho que “la resolucién, dictamen o

concepto que es contrario a la ley de manera manifiesta, es aquella que de su
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contenido se infiere sin dificultad alguna la falta de sindéresis y de todo fundamento
para juzgar los supuestos facticos y juridicos de un asunto sometido a su conocimiento,
no por la incapacidad del servidor publico y si por la evidente, ostensible y notoria
actitud suya por apartarse de la norma juridica que lo regula”.

Estos dos tipos penales, podrian ajustarse en el caso que nos ocupa, toda vez
que existen unas disposiciones que prohiben la utilizacion de contratos de prestacion
de servicios para el desarrollo de funciones publicas o actividades de caracter
permanente, como el articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010.

Las faltas disciplinarias relacionadas con la contratacién publica descritas en el
numeral 29 del articulo 48 de la Ley 734 de 2.002 y el articulo 54 de la Ley 1952 de
2.019, el numeral 5 del articulo 195 de la Ley 100 de 1.993, para el caso de los
representantes legales de las Empresas Sociales del Estado, los multiples conceptos
emitidos por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica, la funcién de
advertencia que profirié la Contraloria General de la Republica, sin embargo el Derecho

Penal es la ultima razon en el cuestionamiento de las conductas de las personas.

De aqui que demostrar la responsabilidad penal de un Gerente de una Empresa
Social del Estado por contratar a través de la figura de prestacion de servicios a los
trabajadores de salud se torna demasiado complejo, por la configuracién de los

elementos de la culpabilidad especialmente el dolo.

En Colombia, no se conoce procesos penales en contra de servidores publicos
por estas conductas, cuando los hechos tienen relacién con la contratacién indebida del

personal de salud.
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11.CONCLUSIONES

1. Luego de enfrentarnos a una emergencia econdémica, social y ambiental
generada por el Sars-CoV2, que afecté a millones de personas en el mundo, Colombia
expuso la fragilidad de nuestro sistema de salud en materia laboral al llevar al personal
meédico y asistencial de la mayoria de hospitales publicos del pais al revelar las
precarias condiciones laborales en las que se encuentran prestando el servicio esencial
de salud, con reclamos justos que se han realizado desde la década de los 90’ desde el
interior de las organizaciones sindicales que en realidad luchan por mejorar las
condiciones laborales de su gremio; sin que hasta la fecha exista una retribucion plena

en materia laboral.

Situaciones extremas como las generadas por la pandemia del SARS-CoV2,
evidencian la vulnerabilidad y la falta de preparacién del sistema para proteger a sus
trabajadores, porque son en estas circunstancias que anteponen su propia vida para
salvar otras; incluso se someten a tratos discriminatorios y violencia tanto fisica como

verbal.

La informalidad laboral de los trabajadores de la salud en Colombia, debe ser
combatida con verdaderas politicas publicas de empleo digno y decente impulsadas por
el Gobierno Nacional, que garanticen el derecho fundamental al trabajo de manera
integral, al reconocimiento y pago de prestaciones sociales propias de los servidores
publicos y dejar de considerar al trabajador de la salud como un mero instrumento para
proveer los servicios de salud o fomentar la proliferacion de distintos tratamientos
salariales y prestacionales con la consecuente vulneracion de los derechos de los
trabajadores con la utilizacién indebida de figuras como el contrato de prestaciéon de

servicios o el contrato sindical.

La pauta para el tratamiento adecuado de los trabajadores de la salud del sector
publico en Colombia, se encuentra regulado por el numeral 5 del articulo 195 de la Ley
100 de 1.993 que cred el Sistema de Seguridad Social Integral y establecié que todo el
personal vinculado a las Empresas Sociales del Estado, tendran la calidad de
empleados publicos y trabajadores oficiales; es decir, que no admite a otra clase de
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figuras de vinculacion del personal como el contrato de prestacion de servicios o el
contrato sindical, cuando se trate de actividades permanentes, figuras abordadas a lo

largo de la investigacion.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), registra
a Colombia con la mas alta desigualdad de ingresos entre todos los paises miembros y
la segunda entre los 18 paises de América Latina y el Caribe (OCDE, 2021), éste indice,
se extiende al sector salud, cuando encontramos cifras alarmantes de informalidad
laboral que superan el 70% frente a un 30% de trabajadores de la salud que se
encuentran vinculado a una planta de personal con derecho a todas sus prestaciones

sociales.

Las cifras de informalidad laboral en el sector salud han transitado durante
décadas, a través de figuras de tercerizacion laboral ilegal, es decir que se ha vinculado
al personal asistencial (auxiliares de enfermeria, de laboratorio, enfermeras jefes,
meédicos) mediante contratos sindicales, de prestacion de servicios 0 mediante terceros;

sin que hasta la fecha exista una verdadera politica publica laboral para éste gremio.

Por su parte, las cifras de informalidad laboral que se presentan en el
Departamento del Putumayo, supera el indice de informalidad nacional, toda vez que,
de los 1.761 trabajadores de la salud del sector publico, el 85% del nivel asistencial se
encuentran vinculados a través de contratos de prestacion de servicios y el 25% se
encuentra en una planta de personal a quien se le reconoce y paga todas sus

prestaciones sociales.

El reto para dignificar el empleo en el sector salud, continda a cargo de la Corte
Constitucional, Consejo de Estado, Corte Suprema de Justicia, Gobierno Nacional a
través del Ministerio del Trabajo, Organos de Control y especialmente de los Gerentes
de los hospitales publicos de recurrir a una herramienta esencial para garantizar el
cumplimiento de los derechos laborales, prestacionales y constitucionales a través de la
formalizacién laboral, condiciones y requisitos regulados en la Ley 1429 de 2.010, la

Ley de formalizacién laboral y generacion de ingresos.
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A pesar de las condiciones financieras y presupuestales de las Empresas
Sociales del Estado del Departamento del Putumayo, que para su sostenimiento
dependen de la venta de servicios, aunado a algunas sanciones administrativas
impuestas por el Ministerio del Trabajo a hospitales publicos en ésta region, por
transgresion del articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010 que establece la prohibicion de
contratar las actividades de caracter permanente a través de modalidades que afecten
derechos laborales, se vislumbra una situacion favorable para los trabajadores de la

salud en los proximos afos.

Tanto los antecedentes de la E.S.E. Hospital José Maria Hernandez de Mocoa y
E.S.E. Hospital Pio XIl de Colén sobre las sanciones consistentes en multa que
ascienden aproximadamente a quinientos millones de pesos ($500.000.000) mcte por
tercerizacion laboral ilegal, impuestas por el Ministerio del Trabajo y la disposicion de
los hospitales de los municipio de Valle de Guamuez y Puerto Caicedo de formalizar
laboralmente a su personal asistencial, constituyen un punto de partida para buscar
alternativas de financiacién de los estudios y justificaciones técnicas que determinen la
viabilidad de crear plantas de empleo de caracter temporal y de esta manera disminuir

los altos indices de tercerizacion laboral ilegal que se presenta en esta region.

Dentro de las alternativas que pueden explorarse para la financiacion de los
estudios técnicos de creacion de plantas de empleos temporales en las Empresas
Sociales del Estado, independientemente de los riesgos financieros en los que se
encuentren, estan las de acudir al Gobierno Nacional, Gobiernos territoriales y locales
para buscar el apoyo en el fortalecimiento en el desarrollo institucional con el
mejoramiento de las condiciones laborales del personal asistencial que hoy padece el
flagelo de la informalidad.

Es totalmente viable ésta consideracion, toda vez que desde las Entidades
Territoriales se brinda apoyo permanente para el mantenimiento hospitalario, compra de
equipos médicos, incluso para cumplir metas de planes de desempefio o de

saneamiento fiscal y financiero de las Empresas Sociales del Estado.

Asi como se han marcado precedentes importantes en materia sancionatoria,
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también se conoce de iniciativas tendientes a garantizar derechos laborales de los
trabajadores de salud del Departamento del Putumayo como el caso de la E.S.E.
Sagrado Corazon de Jesus del municipio del Valle del Guamuez y la E.S.E. Alcides
Jiménez del municipio de Puerto Caicedo quienes adelantaron los afios 2019 y 2021 las
justificaciones técnicas que permitieron conocer estabilidad en su mercado por venta de
servicios, equilibrio y viabilidad financiera para adoptar medidas administrativas
tendientes a la vinculacion en empleos temporales del personal que desarrolla
actividades permanentes; ésta ultima entidad hospitalaria aprob6 a través de su junta
directiva el respectivo acuerdo de formalizacion laboral; con lo que se da cumplimiento
en cierta manera a los tratados internacionales de la Organizacion Internacional del

Trabajo OIT ratificados por Colombia.

El Ministerio del Trabajo en Colombia, como orientador de la politica publica en
materia laboral se convierte en un aliado estratégico de los trabajadores de la salud,
siempre y cuando luego de adelantar procesos administrativos sancionatorios por
tercerizacion laboral ilegal, suscriba acuerdos de formalizacion laboral para mejorar las

condiciones de los trabajadores.

Es posible y técnicamente viable la suscripcion de acuerdos de formalizacion
laboral que beneficien a médicos, enfermeras, auxiliares de la salud, entre otros
asistenciales, cuando se cuenta con la voluntad politica, financiera y de humanizacion
del empleo como una herramienta de dignificacién laboral de los trabajadores de la
salud, como lo ocurrido en el Departamento de Narifio, al formalizar laboralmente a 408
personas de la Empresa Social del Estado Pasto Salud en el afio 2017, y en la ciudad
de Bogota en el afio 2.020, al formalizar 487 trabajadores de la salud, en plena
Pandemia generada por el Coronavirus SARS CoV2.

2. La calidad de servidor publico que otorga la norma al trabajador de la salud
conlleva generar una relacién especial para aquellos que garantizan éste derecho
fundamental, toda vez que se encuentran sometidos a todas las normas propias de los

servidores publicos.

Sin embargo, de las 926 Empresas Sociales del Estado se determino que hay
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136.116 trabajadores, de los cuales 46.715 estan vinculados directamente en las
plantas de personal y 116.401 de manera indirecta, sin que exista al menos una
investigacion penal o disciplinaria conocida por contratar las actividades permanentes a
través de éstas figuras contractuales que transgreden los establecido en el articulo 63
de la Ley 1429 de 2.010 cuando se expresa la prohibicion de contratar las actividades
permanentes a través de modalidades que afectan los derechos constitucionales,
laborales y prestacionales de los trabajadores de la salud del nivel asistencial,

encubriendo verdaderas relaciones laborales.

Para el autor, la violacion de las normas descritas, constituyen una clara
responsabilidad disciplinaria, toda vez que el numeral 29 del articulo 48 de la Ley 734
de 2.002, articulo 54 de la Ley 1952 de 2.019 y numeral 1 del articulo 54 de la Ley 2094
de 2.021, establecen la prohibicion de celebrar contratos de prestacion de servicios
cuando se trate del cumplimiento de funciones publicas o administrativas que generan

relacion laboral.

Se desconoce investigaciones disciplinarias que cursen en los érganos de control
por ésta conducta, situacion que genera confianza en los Gerentes de los hospitales
publicos para continuar con la practica indebida que prolifera tratamientos ilegales, por
lo que lo mismos trabajadores de la salud estan llamados a poner en conocimiento de
los érganos de control cuando adviertan la comision de conductas constitutivas de falta
disciplinaria por el abuso en la utilizacion del contrato de prestacion de servicios.

Si las sanciones impuestas por el Ministerio del Trabajo a las Empresas Sociales
del Estado en el Departamento del Putumayo por violacion del articulo 63 de la Ley
1429 de 2.010, constituyen un avance significativo para convertir al proceso de

formalizacion laboral en una herramienta de dignificacion del empleo.

Las sanciones disciplinarias para aquellos Gerentes de Empresas Sociales del
Estado que utilicen de manera arbitraria y abusiva el contrato de prestacion de servicios
para el desarrollo de actividades permanentes o el cumplimiento de funciones publicas
vienen a detener la afectacion de los derechos laborales de los trabajadores de la salud

en el sector publico, toda vez que marcaria un precedente punitivo en ésta materia, que
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obligaria a las E.S.E.’s realizar ajustes administrativos, financieros y presupuestales
para dar cumplimiento a la politica publica de empleo digo y decente dispuesto por la
OIT a través de la suscripcion de Acuerdos de Formalizacion Laboral y la posterior
creacion de plantas de empleos de caracter temporal, para que en un futuro se logre
vincular a las plantas de personal a aquellos que arriesgan su vida por salvar otras en el
sector salud, maxime cuando continuamos atravesando situaciones que ponen en

riesgo a la humanidad por eventos globales de tipo sanitario y biolégico.

Otro aspecto que es importante extraer de la investigacion, es la relacionada con
las demandas ordinarias y ejecutivas de tipo laboral, cuando el trabajador de la salud
recurre a las acciones judiciales para reclamar sus derechos laborales que por Ley le
corresponden, es decir, que al momento de prestar los servicios a la Entidad
hospitalaria, comulguen los elementos sustanciales de la relacion laboral consagrados
en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo (Sentencia C-094 de 2.003).

En otras palabras, en los eventos en que el Juez laboral declare aquellos
derechos y ordene ejecutar las pretensiones de las demandas, sin duda, generaria un
gasto para la Entidad que si bien puede ser sufragado con recursos de los fondos de
contingencias, al marcar precedente judicial, la Entidad muy seguramente al continuar
con la practica de deslaboralizacion, entraria en posible reestructuracién de pasivos o
planes de saneamiento fiscal o financiero como lo ocurrido en la E.S.E., Hospital José
Maria Hernandez de Mocoa, que lleva mas de cuatro afios en dicho proceso.

Estas razones son suficientes para brindar confianza en los trabajadores de la
salud para que sin temor alguna puedan recurrir a los Jueces de la Republica para
desenmascarar los contratos de prestacion de servicios cuando para el desarrollo de
actividades permanentes se trate y salga a flote la relacion laboral, toda vez que en la
mayoria de los casos comulga los tres elementos del contrato realidad establecidos en
el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, esto es, la prestacién personal del

servicio, la remuneracion y la continuada subordinacién laboral.

Lo anterior, seguramente pondria en riesgo el patrimonio publico de las

Empresas Sociales del Estado cuando ésta sea condenada al reconocimiento y pago
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de prestaciones sociales e indemnizaciones segun el caso. Situacion que seria

competencia de la Contraloria General de la Republica.

La incorrecta inversion de los recursos publicos, sin duda ha generado
investigaciones con connotacion fiscal que conlleva a la imposicion de sanciones de
tipo pecuniario que afectan de manera directa el erario publico por la indebida
administracion de los dineros destinados a brindar unas garantias en la prestacion del

servicio de salud que desde la misionalidad tienen las Empresas Sociales del Estado.

La calidad en la prestacion de los servicios, estd directamente ligado con la
forma de la vinculacion del personal, toda vez que si se realizara de manera correcta la
vinculacion laboral del personal misional a la Entidad, garantizara que el personal con
las prerrogativas prestacionales tengo un mejor desempefio laboral, sin embargo con el
incorrecto actuar desde la alta direccién le ha restado importancia al tema del talento
humano de este importante sector que constituye el pilar fundamental en un Estado

social de Derecho como el nuestro.

Es lamentable que las condiciones de los trabajadores de la salud sean precarias
y se continlen vulnerando sus derechos laborales y no siendo esto suficiente el
detrimento que se genera a titulo de responsabilidad patrimonial fiscal de los recursos
gue bien podrian haberse designado a mejorar la calidad de la salud, sin embargo
deben ser destinadas al pago de multas por la conducta de sus empleadores que

generaron las sanciones Fiscales.

Surge entonces un interrogante frente a la desidia o el desinterés de los
dirigentes que tienen esta responsabilidad en la vinculacion del personal que genera la
consecuencia directa del desangre de los recursos publicos del sector salud que cada
dia estan dejando en cuidados intensivos la salud del Pais con el supuesto
desconocimiento de la norma que han conllevado a la decadencia en la aplicacion del

ordenamiento juridico.

Los nominadores no acatan los lineamientos en materia laboral pretermitiendo

con su actuar el detrimento al erario publico de manera dolosa pues a sabiendas de la
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prohibicién de vinculacién de personal mediante la modalidad de prestacion de servicios
y no mediante una modalidad que en verdad garantice los derechos constitucionales,
laborales y prestacionales de los trabajadores de la salud, como debe ser, por lo tanto

se omite el cumplimiento al deber funcional.

De acuerdo a lo anterior, cuando se vincula al personal de salud en el sector
publico a través de contratos de prestacion de servicios y el Ministerio del Trabajo
investiga y/o sanciona con multa a la Entidad por violacién del articulo 63 de la Ley
1429 de 2.010; sin lugar a duda, constituye una garantia del empleo digno y decente

gue tanto énfasis hace la Organizacion Internacional del Trabajo.

De la investigacion, se logra extraer que no solo la autoridad administrativa en
material laboral cuando actla, garantizan la politica de empleo digno y decente; sino
también podria coadyuvar tanto la Procuraduria General de la Nacién como la

Contraloria General de la Republica en el marco de sus competencias.

3. Colombia, nuevamente inicia un proceso de transicion de gobierno con
ocasion de las elecciones Presidenciales de afio 2.022, con lo que sin duda se edificara
una nueva propuesta gubernamental sobre el trabajo, empleo y su desarrollo a través
de politicas publicas. La expectativa es grande cuando encontramos que los planes de
gobierno de la mayoria de candidatos a la Presidencia se menciona las frases

“formalizacion del empleo”.

Se espera que no so6lo sea una frase mas, sino que en realidad de explore de
manera profunda el sentir de las altas cortes y tribunales del pais cuando comulgan en
qgue el Estado debe garantizar el derecho al trabajo en condiciones dignas y justas y

gue su vinculacidon sea con estricto apego a las normas laborales.

La formalizacion laboral en los trabajadores de la salud, es sin duda, una de las
mejores estrategias que tienen las Empresas Sociales del Estado para ofrecer una
atencion segura en los diferentes servicios y niveles de atencion, fortaleciendo la

motivacion y el interés de los trabajadores y por ende la calidad de la atencion.
Esta herramienta, puede servir como un método publicitario con el fin de atraer
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nuevos clientes (usuarios) y/o mantener la satisfaccion de los mismos, mediante la

oferta de servicios seguros y con una alta humanizacion por parte de los colaboradores.

En la actualidad la mayoria de las Instituciones Prestadores de Servicios de
Salud como lo son las E.S.E.’s, deben visionar hacia la acreditacion de sus servicios,
donde para llegar a obtener este estandar en salud dependera de una gran parte de las
caracteristicas laborales del talento humano asistencial con la cual cuentan, no solo
contractualmente hablando, sino del tipo de humanizacion aplicada que prestan a los

usuarios.

La dignificacion laboral hace parte del octavo Obijetivo del Desarrollo Sostenible
ODS “Trabajo decente y crecimiento econémico” que permite a la poblacién
(trabajadores) tener acceso a un trabajo digno y asi disminuir las brechas y la
desigualdad social y que méas importante poder cooperar al logro de este objetivo hacia
el afio 2.030 con el sector de la salud quienes son los responsables de salvar y

mantener nuestras vidas.

4. Dentro de las causas que limitan el cumplimiento de las normas juridicas en
relacion con las garantias laborales, constitucionales y prestacionales del recurso
humano del sector salud, se encuentran las deficientes regulaciones normativas para
ostentar cargos de direccion por ejemplo en las Empresas Sociales del Estado de

acuerdo a la categorizacion de los departamentos y municipios.

El articulo 22 del Decreto Nro. 785 de 2005, exige requisitos de tipo asistencial
para gerenciar una entidad de salud de primer nivel de complejidad de un municipio de
sexta categoria, requiere conocimientos financieros, contables, juridicos vy
administrativos para adoptar las mejores decisiones en beneficio de la prestacion del
servicio de salud y de su recurso humano. Es decir, que en una entidad en donde se
maneja un presupuesto, procesos de contratacion, asuntos contables y financieros
estaran a cargo de un gerente con perfil profesional de areas de la salud, sin que

implique discriminacién alguna.

La anterior situacion, constituye para el autor una causa generadora de la
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problematica, toda vez que en principio se podria pensar que el espiritu de la norma
citada es la prestacion del servicio esencial de salud, pero resulta necesario evaluar las
condiciones administrativas, juridicas, contables y financieras a las que estan expuestas
los gerentes de las Empresas de Salud de primer nivel de complejidad como por citar
un ejemplo y pensar en que para el ejercicio de toda funcidén gerencial es indispensable
los conocimientos o la experiencia administrativa en cargos directivos, por lo que seria
importante una modificacion en la exigencia de los requisitos establecidos en el articulo
22 del Decreto Nro. 785 de 2005 que establecié el sistema de nomenclatura,
clasificacion de funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades

territoriales que se regulan por la Ley 909 de 2004.

5. Con ocasion del proyecto de Ley Nro. 331 de 2.020 que cursa en la cAmara de
representantes que busca fomentar el trabajo digno del talento humano en salud, es

necesario hacer las siguientes precisiones:

El articulo 5, si bien establece que el talento humano del sector salud debera
vincularse de manera directa, no es clara es mencionar que esta condicién implica

formalizacion laboral o legalidad.

El articulo 7, al establecer que todo el talento humano en salud tendra derecho a
una remuneracion justa, digna y oportuna por su trabajo en todas las formas de
vinculacién y contratacién, admite la utilizaciébn de figuras contractuales que afectan
derechos laborales, constitucionales y prestacionales, cuando dice “todas las formas de

vinculacion y contratacion”.

El articulo 8, que define la reglas para el pago de los trabajadores de la salud,
desconoce que por el simple hecho de vincular al personal a una planta de personal, el
pago de su salarios debe estar sujeto a las mismas condiciones de los otros servidores
publicos de la Entidad. Por lo que no deberd existir ningun tipo de barreras o

limitaciones en este aspecto.

El paragrafo 1 del mismo articulo, establece la prohibicién de vincular al personal

de la salud a través de cooperativas de trabajo asociado y contratos sindicales, sin
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embargo el paragrafo 3, admite una forma de tercerizacion al permitir que los servicios
especializados sean prestados a través de figuras sindicales que durante las Ultimas

décadas han generado innumerables dafios en materia laboral.

El Titulo Il del proyecto de Ley que refiere al Trabajo Digno, resulta ineficaz y si
no se establece la formalizacion laboral de los trabajadores de la salud en el sector
publico y privado, como herramienta de dignificacion del empleo, pues al permitir la
tercerizacion en cualquiera de sus modalidades, siempre atentara contra el bienestar y

el derecho al trabajo digno de los trabajadores de la salud.

Por estas consideraciones, este proyecto de Ley no estaria llamado a prosperar
toda vez que desconoce los postulados de la Organizacion Internacional del Trabajo,
pronunciamientos de las Altas Cortes Colombianas y mas aun porque las prohibiciones
estan reguladas mediante el articulo 63 de la Ley 1429 de 2.010 ampliamente explicado.

Frente al proyecto de Ley Nro. 334 de 2.020 de la misma corporaciéon, que
promueve el respeto a la dignidad del Talento Humano en salud, es importante
mencionar que si bien son iniciativas legislativas que sutilmente tocan las relaciones
laborales entre empleadores y trabajadores, no revisten de trascendencia al mencionar
gue el proyecto busca que se respete al personal misional, sabiendo que el respeto por
los derechos de las personas se encuentran consagradas en las normas

Constitucionales y rescatadas por las Altas Cortes.

De lo anterior, se deduce que es necesario y Util construir una iniciativa legislativa
gue regule definitivamente la formalizacién laboral de los trabajadores de la salud tanto
del sector publico como del sector privado que sin titubeo establezca la prohibicién de
contratar el personal de salud a través de figuras como el contrato de prestacion de

servicios, contrato sindical o mediante cooperativas de trabajo asociado.

Igualmente, el proyecto debera contener la obligacion de vincular una planta de
personal global a todas las personas que presten servicios asistenciales de salud en los
sectores publicos y privado como lo establece en cierta medida el numeral 5 del articulo
195 de la Ley 100 de 1.993.
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Para lograr estos objetivos, es indispensable que el proyecto de Ley contemple
una financiacion a través del Gobierno Nacional, Departamental y Local para el sector
publico sobre los estudios y justificaciones técnicas para iniciar los procesos de
formalizacién laboral en las Empresas Sociales del Estado del pais.
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