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ACUERDO No. 0 2 -8 B 2021

C1imran )
“POR EL CUAL SE AUTORIZA AL GERENTE DE LA EMPRESA SOCIAL DEL
ESTADO CARMEN EMILIA OSPINA DE NEIVA, EL MONTO PARA

CONTRATAR AGREMICIONES SINDICALES Y LO FACULTA PARA EL
DESARROLLO CONTRACTUAL DEL MISMO.

LA JUNTA DIRECTIVA DE LA E.S.E. CARMEN EMILIA OSPINA DE NEIVA, en
uso de sus facultades legales y estatutarias, y

CONSIDERANDO

Que la resolucion 070 del 20 de febrero de 2020, por medio de la cual se adopta el
manual de contratacion de la ESE CARMEN EMILIA OPSPINA, en su articulo 9,
indica contratos que deben ser aprobados previamente por la junta directiva de
la ESE CEOQ, requieren aprobacién previa por parte de la junta directiva de la ESE,
los contratos de compra , venta y donacién de bienes inmuebles, empréstitos,
compra de titulos valores, contratos de sociedad y/o contratos de riesgo compartido
y todos aquellos contratos cuya cuantia supere los DOS MIL (2.000) SMLMV.

Que la resolucién Que la resolucién 070 del 20 de febrero de 2020, por medio de
la cual se adopta el manual de contratacion de la ESE CARMEN EMILIA OPSPINA,
en su articulo en su articulo 23, CASOS DE CONTRATACION SIN NECESIDAD DE
PLURALIDAD DE OFERTAS O CONTRATACION POR CONVOCATORIA
PUBLICA., podra contratar sin estas condiciones en los siguientes casos. Numeral
23.6. Contratos de prestacion de servicios que celebre la entidad para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento.

Que como consecuencia de las disposiciones legales, la ESE CARMEN EMILIA
OSFINA, pone en consideracion el desarrollo del contrato de agremiaciones
sindicales para desarrollar de forma efectiva y de acuerdo a la normatividad vigente,
el servicio de salud que prestan las auxiliares de enfermeria.

Que La Corte Constitucional en su sentencia T-388-20 reitera la invalidez de los
confratos de prestacion de servicios para el talento humano en salud (THS). Aunque
la decision de este tribunal beneficia a los auxiliares de enfermeria, quienes
representan al 70% del THS en el pais y laboran en numerosos casos bajo esta
modalidad, lo cierto es que puede aplicarse para otras areas del sector salud. La
sentencia se fundamenta en lo siguiente: las caracteristicas de las funciones no son
propias de estos contratos.
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contrato de prestacmn de serwcros se desnaturaliza cuando no se cumple
con el objetivo de que tenga un limite temporal definitivo, sino que
se prolonga por varios afios, contrariando as/ las mencionadas normas que
indican que el contrato se debe desarrollar por el término estrictamente

necesario o, en su defecto, crearse los empleos que suplan la necesidad
permanente del cargo”.

Al respecto, la Corte sefiala que, en reiteradas ocasiones, han identificado el uso de
esta modalidad de contratacion para evitar el pago de prestaciones sociales u
ocultar la verdadera relacion laboral entre las partes involucradas. También destaca
que el Consejo de Estado ha manifestado que, en los casos en los que no se cuente
con personal de planta suficiente, necesaria para realizar las actividades que
conllevan a la prestacion del servicio, “se rompe con el caracter temporal y
eventual del contrato de prestacién de servicios cuando el servicio se presta
de forma permanente”.

Es asi, que esta administracion en aras de dar cumplimiento a lo ordenado por el
consejo de estado y la corte constitucional, de forma juiciosa, decide acceder a otra
figura legalmente reconocida, previniendo el dafio antijuridico y eventualmente el
golpe financiero que se denota el aumento en las demandas por este orden y que
como bien se identificé por parte de la oficina de defensa judicial mediante el
siguiente estudio.

“INFORME Y ANALISIS JURIDICO DE LA SITUACION ORIGINADA CON LOS
PROCESOS NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS POR
CONTRATO REALIDAD EN CONTRA DE LA ESE CEO"

Dentro de su organigrama institucional, la Entidad cuenta con personal
adscrito a la Planta institucional, segin las condiciones previstas en el
Acuerdo 02 del 13 de enero de 2020, “Mediante el cual se modifica el Acuerdo
04 de 2016, el cual ajusta el manual especifico de funciones y competencias
para empleados de planta de personal de la Empresa Social del Estado
“Carmen Emilia Ospina”,

De tal manera, que para cumplir con su objetivo misional, la ESE CEO cuenta
con 95 personas segtin su Manual de Funciones y 2 personas vinculadas en
provisionalidad, para un total de 97 empleados nombrados legal y
reglamentariamente, de los cuales para el afio 2020, comprendian 31 cargos
administrativos y 66 asistenciales, cuyo sostenimiento anual, equivale a
$6.045.234.670, suma que para el 2021 ascenderia a 6.712.265.470. (Fuente,
informe del area de presupuesto)

Evidentemente, el personal de salud adscrito a la planta de personal se torna
insuficiente para garantizar la cobertura y prestacién continua del servicio de
primer nivel de compfe_ndad por tal razén, en los ummas anos y con el fin de
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satisfacer necesidades propias de la entidad, el 4rea de contratacién se ha
visto avocada a buscar mecanismos legales y habilitados, que permitan
garantizar la cobertura de ciertas prestaciones, entre ellos, la modalidad del
contrato de prestacién de servicios o vinculacién mediante ordenes de
prestacion de servicio, se ha convertido en la herramienta inmediata para
cumplir con este fin.

Dada la interpretacion de la Corte Constitucional, respecto a los contratos de
prestacion de servicios, se presume la subordinacién por parte de las auxiliares de
enfermeria, lo que implica que la Entidad, es decir la ESE CARMEN EMILIA OSPINA
tiene la carga probatoria de acreditar la independencia y autonomia de los auxiliares,
trabajo que encuentra serias dificultades, considerando que evidentemente para
cumplir con la prestacion del servicio deben sujetarse a un horario determinado
permite presumir la existencia de un contrato realidad tal como la Corte
Constitucional lo indicé.

Esta postura jurisprudencial representa un alto riesgo para la entidad, pues frente a
las actividades de las auxiliares de enfermeria no se puede asumir de entrada una
independencia en la prestacién del servicio, ello, aunado la prolongacion en el tiempo
constituye un claro indicio de solucién de continuidad de la vinculacién, que de la
mano con el tipo de servicio que prestan a la ESE CARMEN EMILIA OSPINA,
representan un riesgo claro de ser vencidos en un proceso fudicial y ser condenados
a pagar las prestaciones sociales, asi como el pago que le corresponde al empleados
a la seguridad social en Salud y Pensién, sumas que ademas deben indexarse a la
fecha de ejecutoria de la Sentencia de Segunda Instancia, maxime cuando la propia
Corte Constitucional sentencia con contundencia que:

Dado lo anterior, el contrato de prestacién de servicios se desnaturaliza cuando no
se cumple con el objetivo de que tenga un limite temporal definitivo, sino que se
prolonga por varios arios, contrariando asi las mencionadas normas que indican que
el contrato se debe desarrollar por el término estrictamente necesario o, en su
defecto, crearse los empleos que suplan la necesidad permanente del cargo”.

Al respecto la actividad litigiosa planteada hasta el momento, ha arrojado los
siguientes resultados:

1. Valor de las pretensiones en los procesos que se han proferido Sentencia en
Primera o Segunda Instancia.

total pretensiones procesos en contra 5 1.139.746.758,00
total pretensiones procesos a favor $310.559.113
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TOTAL PROCESOS | 30
CONTRATO REALIDAD
TOTAL PRETENSIONES $4.396.199.887

De los procesos antes sefialados, representan un riesgo inminente para las
finanzas de la Entidad, aquellos que se encuentran en Segunda Instancia
pendientes que se profiera Sentencia, teniendo en cuenta que en el trascurso
de los meses préximos pueden imponer una condena a la entidad, tal como
se discrimina a continuacion

TOTAL PROCESOS PENDIENTES POR | 11 |
FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA ! |

VALOR PRETENSIONES $1.142.068.370 |

Ahora bien, del panorama general de 30 demandas activas reportadas, se
puede evidenciar la actividad de las auxiliares de enfermeria constituyen un
riesgo evidente para la entidad, teniendo en cuenta la siguiente informacién:

TOTAL DEMANDAS | 9 PENDIENTES POR]| 2

CONTRATO REALIDAD FALLO DE

AUXILIAR DE SEGUNDA

ENFERMERIA | INSTANCIA

TOTAL PRETENSIONES | $728.206.966 | TOTAL $346.479.757
PRTENSIONES

Aunado a lo anterior, es importante tener presente, que en la actualidad,
(febrero 2021) la entidad cuenta con diez (10) reclamaciones administrativas,
que son probables demandas a radicar en la vigencia 2021, las cuales tienen
unas pretensiones que ascienden a la suma de TRESCIENTOS SETENTA Y
CINCO MIL QUINIENTOS SESENTA Y TRES MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y
NUEVE PESQOS ($375.563.899)

TOTAL RECLAMACIONES ADMINISTRATIVAS PENDIENTES DE RADICAR
DEMANDA: 10

VALOR PRETENSIONES RECLAMACIONES ADMINISTRATIVAS
PENDIENTES: $ 375.563.899

VALOR TOTAL PROCESOS ACTIVOS Y RECLAMACIONES PENDIENTES:
$4.742.679.642

Otro panorama que se evidencia a partir de la experiencia litigiosa de la
Entidad, es considerar tener las Sentencias Condenatorias en segunda
instancia, los cuales a la fecha se encuentran pagados y archivados, pero
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reflejan un antecedente de la probabilidad de éxito en materia de contrato
realidad y marcan un posible horizonte de las decisiones judiciales.

No. PROCESO | Demandante | VALOR | FECHA DE PAGO
PAGADO

1 2012-070 MARILU $9.505.696 19/08/2020
RAMIREZ

2 2015-335 FERNANDO $34.000.000 27/06/2019
SANCHEZ
RIVERA

TOTAL PAGADO $43.505.686

Aunado a lo anterior, es importar traer a colacién la reciente sentencia
proferida por la Corte Constitucional, mediante la cual fija los parédmetros del
contrato realidad frente a las actividades desempefiadas por las auxiliares de
enfermeria, creando una situacion juridica altamente critica para la Entidad,
teniendo en cuenta lo previsto en la SENTENCIA DE TUTELA 388 DE 2020,
EXPEDIENTE T-7.745.031, dentro de la cual se expone:

En sintesis, la Corte Constitucional analizé la demanda de tutela interpuesta
por la sefiora Lucy Caycedo Chala como auxiliar de enfermeria, siendo
accionada el Hospital Comunal Las Malvinas - Empresa Social del Estado, por
considerar vulnerados sus derechos fundamentales al trabajo, debido
proceso, dignidad humana, vida, minimo vital y a la estabilidad reforzada por
salud y por ser madre cabeza de familia. Esto debido a que la parte accionada
termind su vinculacion contractual sin tener en cuenta su condicién de salud,
la “verdadera naturaleza de la relacion laboral”

Los supuestos facticos se resumen en la celebracién de 20 contratos de
prestacion de servicios durante los afios 2013 al 2019, cuyos plazos de
ejecucion oscilaban entre 3 y 4 meses, presentandose interrupciones
esporadicas de dias entre cada contrato, desempenandose como auxiliar de
enfermeria cumpliendo con las guias, manuales y procedimientos propios de
la profesion.

La H. Corte Constitucional realizé un andlisis respecto al contrato realidad,
especialmente en el caso de contratos sucesivos y auxiliares de enfermeria,
siendo concluyente en que

“el contrato de prestacién de servicios pierde su esencia, como se observa en
los casos en que: no se cumple con el caracter temporal de esta clase de
contratos, cuando se han suscrito de forma sucesiva y por varios anos, y
cuando se desarrollan labores permanentes de auxiliar de enfermeria”
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De lo anterior se refleja la necesidad inminente de tomar medidas para mitigar los
riegos juridicos y financieros, que como estad demostrado pueden afectar de forma
algida la institucién, llevandola a un colapso administrativo que genera
consecuencias de caracter disciplinario y fiscal, es por eso de que se insiste en la
necesidad inminente de proponer ante la junta directiva y como se ha indicado en
pasadas sesiones, la confratacion de gremios sindicales, que ante la normatividad
vigente es el medio mas efectivo para combatir el contrato de prestacion de
servicios, medida que ha sido avalada por, el consejo de estado, la OIT, la CGT y
distintas organizaciones que defienden y aprueban el gremio sindical como la
propuesta que respeta el derecho al trabajo y garantiza la seguridad social.

Indica la Confederacion General de Trabajo (CGT) que con el contrato sindical, se
busca integrar los trabajadores desregularizados, formalizandolos a través del
Contrato Sindical mejorando las condiciones laborales de éstos, estableciendo
nuevas culturas de trabajo con respeto a los derechos laborales. Los beneficiarios
de la CGT son las personas en la informalidad, las que estan con los contratos
basura y/o condiciones inaceptables, buscando con esta figura una mejora de sus
derechos laborales y garantizandoles sus derechos a la igualdad respecto de
quienes se encuentran con un contrato de trabajo,

El contrato sindical es una figura que se encuentra regulada en el Codigo Sustantivo
del Trabajo y es de naturaleza colectivo laboral (Decreto 1429 de 2010, articulo 1),
al mismo tiempo la Corte Suprema de Justicia y la misma Corte Constitucional han
sefialado que el contrato sindical “es una medida para mitigar el fenomeno de la
tercerizacion laboral”.
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a figura del contrato sindical, se encuentra definida en el articulo 482 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo (Decreto Ley 2663, 1950), tiene como caracteristicas
principales, la existencia de uno o varios sindicatos que desean prestar servicios o
ejecutar una obra que esta necesitando el empleador, deposito del contrato ante el
Ministerio del Trabajo dentro de los 15 dias siguientes a la firma del mismo y se rige
por las normas de los contratos individuales de trabajo.

Bajo este entendido podemos empezar a denotar ciertas caracteristicas del contrato
sindical. La primera de ellas es que nos encontramos con un acuerdo de voluntades,
entendido desde el punto de vista colectivo laboral, mas no se debe confundir este
concepto clave de acuerdo de voluntades con el perfeccionamiento del contrato,
pues este es meramente formal y necesita que se conste por escrito, generando asi
una seguridad mucho mayor ante los intereses del contrato.

En materia de sujetos, el contrato sindical puede presentar una pluralidad de sujetos
tanto activa, que esta en cabeza de los trabajadores, como pluralidad de sujetos
pasiva, que recaera sobre los empleadores o por un sindicato de estos mismos.

El objeto del contrato gira en torno a la agrupacion de trabajadores, para la
prestacion de servicios o la ejecucion de obras con los afiliados a dicha agrupacion,
realizando estas funciones con autonomia administrativa y financiera, con la
salvedad de que no entren en conflicto con las normas y principios del derecho
colectivo del trabajo.

En este sentido la ESE CARMEN EMILIA OSPINA, realiza un estudio, financiero
que comprende el siguiente cuadro, con el proposito de proyectar el valor a
contratar.

36 6912 | 62.208.000 62208 | 559.872.000
s $

17 3264 | 29.376.000 29376 | 264.384.000
$ $

4] 720 | 6.480.000 | 6480|58.320.000

o~

a5 6736 | 60.624.000 60624 | 545.616.000
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65 12480 |112.320.000 112320]1.010.880.000
s $
6 1152 | 10.368.000 10368 | 93.312.000

22 4224 353.016.{]00 38016 3542.144.0[][}
g 1728 155.552.0'05 15552 1539,EEE.IDED
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$ $

15.552.000

39360 | 354.240.000 354240
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Seguido a esto, me permito relacionar el objeto a contratar en la vigencia 2021 con
Sindicatos de Gremio, y cuyo valor estimado para un plazo de ejecucion de 9 meses,
requiere autorizacion de la Junta Directiva, en cumplimiento al articulo 9 del
resolucion 070 del 20 de febrero de 2020, por medio de la cual se adopta el manual
de contratacion de la ESE CARMEN EMILIA OPSPINA.

OBJETO PROCESO Egﬁm e RE EE#N?ADO VALOR ESTIMADO
Prestacion de servicios Contratagion directa | Prestacion
asistenciales (Auxiliares de | (Numeral 236 del | de servicios | Nueve (9) $3.188.160.000
enfermeria, laboratorio y Articulo 23, Acuerdo | de apoyo | meses. lciz g
odontologia). 070 de 2020} logistico.

ACUERDA

ARTICULO PRIMERO: Autorizar al Gerente de la Empresa Social del Estado
Carmen Emilia Ospina, para la suscripcion de contrato sindical vigencia 2021, en
cumplimiento al articulo 8 del resolucién 070 del 20 de febrero de 2020, cuyo valor
estimado para un plazo de ejecucion de 9 meses es de TRES MIL CIENTO
OCHENTA Y OCHO MILLONES CIENTO SESENTA MIL PESOS $3.188.160.000.

ARTICULO SEGUNDO: El presente Acuerdo rige a partir de la fecha de su
aprobacion.

El acuerdo fue presentado a consideracion de la Junta Directiva de la Empresa
Social del Estado Carmen Emilia, para su respectivo estudio y aprobacion.

Fecha:_11 MAR 2021

MUNOZ PAZ
Directiva <1
Emilia Ospina

GORKY MUNOZ CALDERON
Presidente Junta Directiva
E.S.E. Carmen Emilia Ospina
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