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RESUMEN: El principio de primacia de la realidad indica que la existencia de una relacién de trabajo
no depende de los pactos realizados por las partes, ni de la apariencia contractual, ni de las relaciones
juridicas subjetivas, sino, por el contrario, de la situacién real en que se halla el trabajador respecto del
patrono, de la realidad de los hechos a que aquel se encuentra vinculado y de las situaciones objetivas
que surgen indistintamente de la nomenclatura utilizada para definir la relacién. Este alcance del prin-
cipio rescata la existencia de la relacién laboral aun sobre la voluntad evidenciada por las partes y ello es
compatible con el cardcter irrenunciable de los derechos laborales y con la indole protectora del derecho
del trabajo.
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ABSTRACT: The principle of primacy of the reality is that the existence of an employment relationship
does not depend on the agreements made by the parties, or the appearance contractual or legal relation-
ships subjective, but on the contrary, the real situation which is the worker and the employer, the reality
of the facts to which it is connected and of the situations that arise regardless of the nomenclature used
to define the relationship. The scope of the principle rescues the existence of the employment relation-
ship still on the willingness demonstrated by the parties and this is consistent with the inalienable char-
acter of labor rights and the protective nature of labor law.
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1. MARCO CONCEPTUAL DEL PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD

En el Derecho Laboral existen una serie de principios fundamentales que buscan pro-
teger a la parte débil en la relacién laboral, es decir, su fin es lograr el trato justo y equitativo
en la misma, porque en ella se encuentra una parte en condiciones de desventaja, el trabaja-
dor, por lo que con la aplicacién de los principios laborales se procura alcanzar la igualdad
de las partes en dicha relacién.

Por tal razén, se ha definido la Primacia de la Realidad como principio fundamental
del derecho laboral, por diferentes autores, asi:

El profesor Américo Pla Rodriguez indica que el principio de la primacia de la realidad

« . . .
es aquel por el cual en caso de divergencia entre lo que ocurre en la realidad y lo que
se ha plasmado en los documentos, debe darse prevalencia a lo que surge en la prdc-
tica, con este principio se establece la existencia o no de una relacién laboral y con

1 Abogado de la Universidad Externado de Colombia. Especialista en Derecho Laboral y Relaciones Industriales de la

Universidad Externado de Colombia. Especialista en Seguridad Social de la Universidad Externado de Colombia. Subgerente
Juridico Laboral de la Sociedad Colombiana de Anestesiologfa y Reanimacién (SCARE). Docente e Investigador en Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad Auténoma de Colombia.
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ello se procede a la proteccién que corresponde como tal. Este principio es de mucha
ayuda para establecer o determinar cudndo nos encontramos frente a una relacién la-
boral, la misma que como tal, tiene elementos que van a servir para identificarla, que
son: la prestacién personal, el pago de una remuneracién y la subordinacién. Cabe
destacar pues que en los casos en los que estemos frente a estos tres elementos, la rela-
cién contractual existente no puede ser otra que una de naturaleza laboral (no obstan-
te que se pretenda hacer creer que es una relacién contractual de naturaleza civil o de
otro tipo) y para ello resulta muy util el principio de la primacia de la realidad™.

Para Francisco Javier Romero Montes el tema de la veracidad o principio de primacia

de la realidad

“es un instrumento procesal que debe utilizar el magistrado al momento de resolver
un conflicto dentro de un proceso laboral; por ello para aplicar este principio no se
tiene como base subjetividades, sino cuestiones objetivas, por ello una vez que los
hechos son demostrados, estos no pueden ser neutralizados por documentos o forma-

lidad alguna”.
El autor Juan Raso Delgue lo ha expuesto de la siguiente forma:

“la proliferacién de contratos de arrendamiento de servicios obedece en parte a la
existencia de nuevas modalidades de trabajo en el sector de los servicios que pue-
den legitimar este tipo de contrato y en parte a acuerdos simulados tras los cuales se
esconden verdaderos contratos de trabajo. Intuitivamente creemos que esta tltima
cuota es la mds importante en términos porcentuales, pero la ausencia de datos es-
tadisticos nos impide confirmar la conviccién. [...] De todos modos debemos ser
categdricos al afirmar que en esta materia como en otras del campo laboral, se impone
el principio de la realidad. [...] La verdad prima sobre las formas, por lo que en de-
finitiva todo pronunciamiento sobre la legitimidad de un contrato de arrendamiento
de servicios se difiere a la comprobacién de la presencia o ausencia del elemento ‘sub-
ordinacién’ en la prestacién laboral™.

De otro lado, Jairo Villegas Arbeldez consigna que “la realidad es prevalente y determi-
nante frente las formas o el papel, y no a la inversa como es la creencia generalizada y defor-
mada por el procedimentalismo™>.

2 PLA RODRIGUEZ, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo —3* Edicién—. Buenos Aires, Argentina: Ediciones Depal-
ma, 1998, p. 14.

3 ROMERO MONTES, Francisco Javier. E/ Principio de Veracidad o Principio de la Realidad en los Principios del Derecho del
Trabajo en el Derecho Peruano. Lima, Perd: Sociedad Peruana del Derecho del Trabajo y Seguridad Social, 2004, p. 341.

4 RASO DELGUE, Juan. La contratacién atipica del trabajo. Montevideo, Uruguay: Editorial Amalio M. Ferndndez S.R.L,
2000.

> VILLEGAZ ARBELAEZ, Jairo. Derecho Administrativo Laboral. Tomo 1. Bogotd, Colombia: Editorial Legis, 2000, p. 14.
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Adicionalmente, Francisco Escobar Henriguez indica que la Primacia de la Realidad
puede enunciarse diciendo que, “en materia laboral, deben preferirse los datos que ofrece la
realidad por sobre aquellos que figuren formalmente en acuerdos o documentos. Se trata de
un postulado que mira mis el aspecto féctico o probatorio que el puramente legal”®.

Finalmente, Francisco Lafont, determina que “al presentarse un conflicto entre la rea-
lidad y la forma juridica prevalecen los hechos, la prictica™.

2. PROTECCION INTERNACIONAL DEL PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA
REALIDAD

2.1 SISTEMA UNIVERSAL DE PROTECCION

En el sistema universal de proteccién existen varias Declaraciones y Convenios que
protegen la primacia de la realidad. El primero de ellos es la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas®, que establece lo siguiente: “Articulo 23. 1. Toda
persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el desempleo”.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®, en su
articulo 7 consagré: “...Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias...”.

De igual manera, la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Declaracién sobre
el Progreso y el Desarrollo en lo Social '°, suscribié:

“Articulo 6. El desarrollo social exige que se garantice a toda persona el derecho a
trabajar y a elegir empleo libremente. El progreso y el desarrollo en lo social exigen
la participacién de todos los miembros de la sociedad en un trabajo productivo y so-
cialmente util, y el establecimiento, de conformidad con los derechos humanos y las
libertades fundamentales, as{ como con los principios de justicia y de funcién social
de la propiedad, de modos de propiedad de la tierra y de los medios de produccién
que excluyan cualesquiera formas de explotacién del hombre, garanticen igual dere-
cho a la propiedad para todos, y creen entre los hombres condiciones que lleven a una
auténtica igualdad”.

Adicionalmente, /la Organizacién Internacional del Trabajo en sus diferentes con-
venios, recomendaciones y declaraciones ha protegido la Primacia de la Realidad, asi: En

¢ ESCOBAR HENRIQUEZ, Francisco. Actualidad Laboral, Principios del Derecho Laboral en la Nueva Constitucién Nacional.
Bogotd, Colombia: Editorial Legis, 1991, p. 18.

7 LAFONT, Francisco. Tratado de Derecho Laboral Individual. Bogotd, Colombia: Editorial Ediciones Ciencia y Derecho,
1999, p. 67.

8 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.
9 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966.
10 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 11 de diciembre de 1969.
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primer lugar, la Conferencia N° 86 relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el
Trabajo'! establecié:

“l. Recuerda: a) que al incorporarse libremente a la OIT, todos los Miembros han
aceptado los principios y derechos enunciados en su Constitucién y en la Declaracién
de Filadelfia, y se han comprometido a esforzarse por lograr los objetivos generales de
la Organizacién en toda la medida de sus posibilidades y atendiendo a sus condicio-
nes especificas; b) que esos principios y derechos han sido expresados y desarrollados
en forma de derechos y obligaciones especificos en convenios que han sido reconoci-
dos como fundamentales dentro y fuera de la Organizacién. 2. Declara que todos los
Miembros, aun cuando no hayan ratificado los convenios aludidos, tienen un com-
promiso que se deriva de su mera pertenencia a la Organizacién de respetar, promo-
ver y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucidn, los principios
relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos convenios, es decir: a)
la libertad de asociacidén y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho
de negociacién colectiva; b) la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u
obligatorio; c) la abolicién efectiva del trabajo infantil; y d) la eliminacion de la discri-
minacion en materia de empleo y ocupacion”.

En segundo lugar, la Recomendacién N° 198 sobre la Relacién de Trabajo indica'?:

“II. Determinacién de la Existencia de una Relacién de Trabajo: 9. A los fines de la
politica nacional de proteccién de los trabajadores vinculados por una relacién de
trabajo, la existencia de una relacién de trabajo deberia determinarse principalmente
de acuerdo con los hechos relativos a la ejecucién del trabajo y la remuneracién del
trabajador, sin perjuicio de la manera en que se caracterice la relacién en cualquier
arreglo contrario, ya sea de cardcter contractual o de otra naturaleza, convenido por
las partes. 10. Los Miembros deberfan promover métodos claros para ofrecer orienta-
cién a los trabajadores y los empleadores sobre la manera de determinar la existencia
de una relacién de trabajo. 11. A fin de facilitar la determinacién de la existencia de
una relacién de trabajo, los Miembros deberfan considerar, en el marco de la politica
nacional a que se hace referencia en la presente Recomendacidn, la posibilidad de:
a) admitir una amplia variedad de medios para determinar la existencia de una re-
lacién de trabajo; b) consagrar una presuncién legal de la existencia de una relacién
de trabajo cuando se dan uno o varios indicios, y ¢) determinar, previa consulta con
las organizaciones mds representativas de empleadores y de trabajadores, qué traba-
jadores con ciertas caracteristicas deben ser considerados, en general o en un sector
determinado, como trabajadores asalariados o como trabajadores independientes. 12.
A los fines de la politica nacional a que se hace referencia en la presente Recomen-
dacién, los Miembros pueden considerar la posibilidad de definir con claridad las

11

12
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condiciones que determinan la existencia de una relacién de trabajo, por ejemplo, la
subordinacién o la dependencia. 13. Los Miembros deberfan considerar la posibilidad
de definir en su legislacién, o por otros medios, indicios especificos que permitan de-
terminar la existencia de una relacién de trabajo. Entre esos indicios podrian figurar
los siguientes: a) el hecho de que el trabajo: se realiza segtin las instrucciones y bajo
el control de otra persona; que el mismo implica la integracién del trabajador en la
organizacion de la empresa; que es efectuado tnica o principalmente en beneficio de
otra persona; que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un
horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo;
que el trabajo es de cierta duracién y tiene cierta continuidad, o requiere la disponi-
bilidad del trabajador, que implica el suministro de herramientas, materiales y ma-
quinarias por parte de la persona que requiere el trabajo, y b) el hecho de que se paga
una remuneracién periédica al trabajador; de que dicha remuneracién constituye la
tinica o la principal fuente de ingresos del trabajador; de que incluye pagos en especie
tales como alimentacidn, vivienda, transporte, u otros; de que se reconocen derechos
como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de que la parte que solicita el
trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador para ejecutar su trabajo; el
hecho de que no existen riesgos financieros para el trabajador”.

SISTEMA REGIONAL DE PROTECCION
En el sistema regional de proteccién, existen varias declaraciones y convenios que

protegen la primacia de la realidad. El primero de ellos, es el articulo 24 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos'3, que indicé: “Todas las personas son iguales ante la ley.
En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccién de la ley”.

Adicionalmente, el Protocolo Adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos Hu-

manos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador'4,
determiné:

“Articulo 7. Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo. Los Estados
partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere
el articulo anterior, supone que toda persona goce del mismo en condiciones justas,
equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizardn en sus legislacio-
nes nacionales, de manera particular: (...) c. el derecho del trabajador a la promocién
o ascenso dentro de su trabajo para lo cual se tendrdn en cuenta sus calificaciones,
competencia, probidad y tiempo de servicio; d. la estabilidad de los trabajadores en
sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las
causas de justa separacién”.

13

Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre De-

rechos Humanos.

14

Adoptado por la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanas el 17 de noviembre de 1988.
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De otro lado, la Carta Social Furopea'> consagra lo siguiente: “2. Todos los trabajado-
res tienen derecho a unas condiciones de trabajo equitativas (...) 26. Todos los trabajadores
tienen derecho a la dignidad en el trabajo”.

Asimismo, la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, Carta de
Bﬂju[lG, establece lo siguiente: “Articulo 15. Todo individuo tendrd derecho a trabajar en
condiciones justas y satisfactorias, y recibird igual paga por igual trabajo”.

2.3.  SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECCION
2.3.1. Argentina

2.3.1.1. Régimen Laboral
Los principales ejemplos en el régimen laboral argentino del principio de la primacia
de la realidad, son los siguientes:

1. “El hecho de la prestacién de servicios hace presumir la existencia de un contrato de
trabajo, salvo que por las circunstancias, las relaciones o causas que lo motiven se de-
mostrase lo contrario. Esa presuncién operard igualmente aun cuando se utilicen figu-
ras no laborales, para caracterizar al contrato, y en tanto que por las circunstancias no
sea dado calificar de empresario a quien presta el serviciol”.

2. En caso de duda las situaciones deben resolverse en favor de la continuidad o subsis-
tencia del contrato!8.
3. Serd nulo todo contrato por el cual las partes hayan procedido con simulacién o frau-

de a la ley laboral, sea aparentando normas contractuales no laborales, interposicién
de personas o de cualquier otro medio. En tal caso, la relacién quedard regida por la
ley 20.744%.

4. Cuando se concedan derechos al trabajador en funcién de su antigiiedad, se conside-
rard tiempo de servicio el efectivamente trabajado desde el comienzo de la vincula-
cién, el que corresponda a los sucesivos contratos a plazo que hubieren celebrado las
partes y el tiempo de servicio anterior, cuando el trabajador, cesado en el trabajo por
cualquier causa, reingrese a las 6rdenes del mismo empleador?’.

5.  Los trabajadores que habiendo sido contratados por terceros con vista a propor-
cionarlos a las empresas, serdn considerados empleados directos de quien utilice su
prestacién. En tal supuesto, y cualquiera que sea el acto o estipulacién que al efecto
concierten, los terceros contratantes y la empresa para la cual los trabajadores pres-

15 Adoptada por el Consejo de Europa el 18 de octubre de 1961 y revisada el 3 de mayo de 1996.

16 Aprobada el 27 de julio de 1981, durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacién de la Uni-
dad Africana, reunida en Nairobi, Kenya.

17 El articulo 23 del Régimen de Contrato de Trabajo argentino (Ley 20.744).
El articulo 10 del Régimen de Contrato de Trabajo argentino (Ley 20.744).
19 El articulo 10 del Régimen de Contrato de Trabajo argentino (Ley 20.744).
El articulo 18 del Régimen de Contrato de Trabajo argentino (Ley 20.744).
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ten o hayan prestado servicios responderdn solidariamente de todas las obligaciones
emergentes de la relacién laboral y de las que se deriven del régimen de la seguridad
social”?!,

2.3.1.2. Empleo Piiblico Nacional

En el régimen del empleo publico argentino se consagran los siguientes ejemplos de la

principio de la primacia de la realidad, as:

El régimen del empleo publico se aplica por regla general a las personas que prestan
servicios en dependencias del Poder Ejecutivo, inclusive en entes juridicamente des-
centralizados®?.

El régimen de contrataciones de personal por tiempo determinado comprenderd
exclusivamente la prestacién de servicios de cardcter transitorio o estacionales, no in-
cluidos en las funciones propias del régimen de carrera, y que no puedan ser cubiertos
por personal de planta permanente. El personal contratado en esta modalidad no po-
drd superar en ningtn caso el porcentaje que se establezca en el convenio colectivo de
trabajo, el que tendrd directa vinculacién con el nimero de trabajadores que integren
la planta permanente del organismo. Dicho personal serd equiparado en los niveles y
grados de la planta permanente y percibird la remuneracién de conformidad con la
correspondiente al nivel y grado respectivo??.

2.3.1.3. Proteccidn jurisprudencial
El médico Rodolfo P. Bertola se desempendé como Jefe del Servicio de Obstetricia del

Hospital Britdnico de Buenos Aires desde el 11 de enero de 1981 hasta el 8 de febrero de
1995, en calidad de médico honorario, es decir, no estuvo vinculado por medio de un con-
trato de trabajo. Por tal razén, el sefior Bertola presenté una demanda laboral contra la en-
tidad hospitalaria con fundamento en que las partes estuvieron vinculadas por un contrato
laboral, conforme con lo dispuesto por el articulo 21 de la Ley de Contrato de Trabajo.

Entonces, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina resolvié el conflic-

to senalado:

“Se probé que el actor, trabajé en relacién de dependencia, es decir, es indudable que
el pretensor efectivamente ejercié como Jefe del Servicio de Obstetricia del Hospital
Britdnico de Buenos Aires, dando aplicacién a la presuncién contenida en el art. 23
de la Ley de Contrato de Trabajo, que determina que el hecho de la prestacién de
servicios hace presumir la existencia de un contrato laboral, salvo que por las cir-
cunstancias, las relaciones o causas que lo motiven se demostrase lo contrario. En la
especie, se valoré la prueba rendida, entre otras la confesional del representante legal
del Hospital Britdnico (fs. 323 vta./326), la testimonial del médico Horacio Daniel

21

22

23

El articulo 29 del Régimen de Contrato de Trabajo argentino (Ley 20.744).
Articulo 3 de la ley 25.164 (Ley Marco de regulacién del empleo publico argentino).
Articulo 9 de la ley 25.164 (Ley Marco de regulacién del empleo publico argentino).
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Crespo (fs. 357/358), del anestesista Luis Héctor Amodio (fs. 385/386), del ex di-
rector ejecutivo de la clinica Alvaro E. Giribone (fs. 386/387), la peritacién contable
(fs. 440/442 y 456/465), y se concluyé desde mi perspectiva, razonablemente que la
accionada no logré demostrar que el actor prestaba sus servicios profesionales ad ho-
norem. Por el contrario, surge de las probanzas aportadas que el doctor Bertola, Jefe
del Servicio de Obstetricia durante casi quince afios— aporté su labor profesional per-
sonalmente en el establecimiento del hospital, y como contraprestacién recibié sumas
mensuales en concepto de remuneracién. Desde la perspectiva que venimos analizan-
do no es arbitraria la afirmacién por parte del Tribunal recurrido en el sentido que el
actor se encontrd claramente inserto en una estructura empresaria de la que result6
ajeno, por lo que la aplicacién de lo normado en los arts. 21, 22 y 23 de la L.C.T., y
de conformidad con el principio de primacfa de la realidad (arts. 11y 14, L.C.T.)%4".

2.3.2. Peru

2.3.2.1. Régimen Laboral
En el régimen laboral peruano encontramos el principio de la primacia de la realidad,
consagrado de la siguiente manera:

1. “En toda prestacién personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la
existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado®.
2. Personal de direccién es aquel que ejerce la representacién general del empleador

frente a otros trabajadores o a terceros, o que lo sustituye, o que comparte con aque-
llas funciones de administracién y control o de cuya actividad y grado de responsabi-
lidad depende el resultado de la actividad empresarial. Trabajadores de confianza son
aquellos que laboran en contacto personal y directo con el empleador o con el perso-
nal de direccidn, teniendo acceso a secretos industriales, comerciales o profesionales
y, en general, a informacién de cardcter reservado. Sin embargo, en la designacién o
promocién del trabajador de direccién o confianza, la ley no ampara el abuso del de-
recho o la simulacién?°.

3. Los contratos de trabajo sujetos a modalidad pueden celebrarse cuando asf lo requie-
ran las necesidades del mercado o mayor produccién de la empresa, asi como cuando
lo exija la naturaleza temporal o accidental del servicio que se va a prestar o de la obra
que se ha de ejecutar, excepto los contratos de trabajo intermitentes o de temporada
que por su naturaleza puedan ser permanentes. Sin embargo, los contratos de trabajo
sujetos a modalidad se considerardn como de duracién indeterminada: a) Si el traba-
jador continta laborando después de la fecha de vencimiento del plazo estipulado, o

24 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, “Rodolfo Pablo con el Hospital Briténico de Buenos Aires”, sentencia

del 29 de agosto de 2002, Recurso de Hecho Bertola 1268.

25 Articulo 4 del Decreto Supremo N° 003 del 27 de marzo de 1997, que aprueba el texto tnico ordenado del Decreto Le-

gislativo N°© 728, Ley de productividad y competitividad laboral.

26 Articulos 43 y 44 del Decreto Supremo N° 003 del 27 de marzo de 1997, que aprueba el texto dnico ordenado del Decre-

to Legislativo N° 728, Ley de productividad y competitividad laboral.
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después de las prérrogas pactadas, si estas exceden del limite mdximo permitido; b)
Cuando se trata de un contrato para obra determinada o de servicio especifico, si el
trabajador continda prestando servicios efectivos, luego de concluida la obra materia
de contrato, sin haberse operado renovacidén; c) Si el titular del puesto sustituido,
no se reincorpora vencido el término legal o convencional y el trabajador contratado
continuare laborando; d) Cuando el trabajador demuestre la existencia de simulacién
o fraude a las normas establecidas en la ley?’.

4. Los trabajadores permanentes que cesen no podrdn ser recontratados bajo contratos
de trabajo sujetos a modalidad, salvo que haya transcurrido un afo del cese?®.
5.  El exceso del periodo de prueba que se pactara superando los seis meses a o el afio, en

el caso de trabajadores calificados o de confianza, respectivamente, no surtird efecto
legal alguno?®.

6.  Se considera desnaturalizada la intermediacién laboral, y en consecuencia configurada
una relacién laboral directa con el trabajador y la empresa usuaria, cuando se produz-
can cualquiera de los siguientes supuestos: — El exceso de los porcentajes limitativos
establecidos para la intermediacién de servicios temporales. — La intermediacién para
servicios temporales distintos de los que pueden ser cubiertos por los contratos de na-

turaleza ocasional o de suplencia”3’.

2.3.2.2. Régimen del Empleo Piiblico
En el régimen del empleo publico peruano se observan diferentes manifestaciones del
principio de primacia de la realidad, asi:

1. “Queda prohibido a las entidades del Sector Publico cubrir cargos de naturaleza perma-
nente a través de empresas de servicios especiales o de servicios temporales o de coope-
rativas de trabajadores. Solo se autoriza la contratacién de personal a través de empresas
o0 cooperativas intermediarias de mano de obra cuando se trate de labores complementa-
rias, expresamente calificadas como tales, o para cubrir la ausencia temporal de un servi-
dor permanente, sin que tal cobertura pueda sobrepasar de tres meses®!.

2. Los Principios de Derecho Laboral rigen en las relaciones individuales y colectivas
del empleo publico, como son los principios de igualdad de oportunidades sin discri-
minacién, el cardcter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucién
e interpretacién mds favorable al trabajador en caso de duda. En la colisién entre
principios laborales que protegen intereses individuales y los que protegen intereses
generales, se debe procurar soluciones de consenso y equilibrio”32.

27 Articulos 53 y 77 del Decreto Supremo N°© 003 del 27 de marzo de 1997, que aprueba el texto tGnico ordenado del Decre-
to Legislativo N 728, Ley de productividad y competitividad laboral.

28 Articulo 78 del Decreto Supremo N° 003 del 27 de marzo de 1997, que aprueba el texto tnico ordenado del Decreto Le-

gislativo N° 728, Ley de productividad y competitividad laboral.

29 Articulo 17 del Decreto Supremo N° 001 del 26 de enero de 1996, Reglamento de ley de fomento al empleo.

30 Articulo 14 del Decreto Supremo N° 003 del 28 de abril de 2009.
31 Tercera disposicién complementaria del Decreto Legislativo N© 1057 del 28 de junio de 2008.

32 Literal 8 del articulo IV de la Ley 28175 del 28 de enero de 2004.
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2.3.2.3. Proteccidn jurisprudencial

El sefior Néstor Manuel Rodriguez Atocha ocupé, entre otros, el cargo de Inspector
Sanitario en la Direccién Regional de Salud Piura por medio de un contrato de prestaciéon
de servicios. Por esta razdn, el sefior Rodriguez acudié a la jurisdiccién constitucional pe-
ruana buscando la aplicacién del principio de la primacia de la realidad y la configuraciéon
de un contrato de trabajo de duracién indeterminada.

Entonces, el Tribunal Constitucional del Pert resolvié el conflicto de la referencia, asf:

“El articulo 4 del Decreto Supremo No. 003-97 establece que “En toda prestacién
personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la existencia de un
contrato de trabajo a plazo indeterminado”. Asimismo, precisa que toda relacién
laboral o contrato de trabajo se configura al concurrir y comprobarse la existencia
de tres elementos esenciales: (i) la prestacién personal por parte del trabajador, (ii)
la remuneracién y (iii) la subordinacién frente al empleador; siendo este tltimo el
elemento determinante, caracteristico y diferenciador del contrato de trabajo frente
al contrato de locacién de servicios. De los medios probatorios aportados por el recu-
rrente se aprecia: Respecto a la subordinacidn, el recurrente ha presentado abundante
documentacién que corre de fojas 119 a 160, tales como el memorando de fojas 119,
mediante el cual se le designa un cargo de Coordinador; el memorando de fojas 122,
mediante el cual se le informa que pasard a “laborar en la Divisién de Ecologia y Pro-
teccién del Ambiente de la Direccién de Ecologia y Proteccién del Ambiente y Salud
Ocupacional de la DESA”; los memorandos de fojas 129 y 130, relativos a la justifi-
cacién por descanso médico del recurrente; el memorando de fojas 131, por el cual
se le llama la atencién por incumplir el horario de refrigerio; el memorando de fojas
150, mediante el cual se le encarga la Direccién del DSBHAZ, entre otros documen-
tos. En suma, el demandante ha laborado de manera subordinada, pues se encontraba
bajo un deber de sujecién frente al empleador. Por consiguiente, de los medios proba-
torios que se han adjuntado al presente caso se desprende que las labores desempena-
das por el recurrente se han prestado en forma subordinada y permanente, razén por
la que, en aplicacién del principio de primacia de la realidad, queda establecido que
entre las partes ha existido una relacién de naturaleza laboral”33.

2.3.3. México
2.3.3.1. Régimen federal del trabajo
La legislacion federal del trabajo de los Estados Unidos Mexicanos, consagré el prin-

cipio de la primacia de la realidad en los siguientes casos:

1. “Las personas que utilicen intermediarios para la contratacién de trabajadores serdn
responsables de las obligaciones que deriven de la ley y de los servicios prestados. Los

33 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert del 7 de agosto de 2009. Expediente N° 06195-2008 PA/TC de Piura
Néstor Manuel Rodriguez Atocha, Magistrados Mesfa Ramirez, Beaumont Callirgos y Eto Cruz.
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trabajadores tendrdn los derechos siguientes: 1. Prestardn sus servicios en las mismas
condiciones de trabajo y tendrdn los mismos derechos que correspondan a los trabaja-
dores que ejecuten trabajos similares en la empresa o establecimiento; y II. Los inter-
mediarios no podrdn recibir ninguna retribucién o comisién con cargo a los salarios
de los trabajadores?4.

Se presumen la existencia del contrato y de la relacién de trabajo entre el que presta
un trabajo personal y el que lo recibe®.

Las condiciones de trabajo deben hacerse constar por escrito cuando no existan con-
tratos colectivos aplicables. Se hardn dos ejemplares, por lo menos, de los cuales que-
dard uno en poder de cada parte. La falta del escrito sefialado anteriormente no priva
al trabajador de los derechos que deriven de las normas de trabajo y de los servicios
prestados, pues se imputard al patrén la falta de esa formalidad3®.

Es nula la renuncia que los trabajadores hagan de los salarios devengados, de las in-
demnizaciones y demds prestaciones que deriven de los servicios prestados, cualquiera
que sea la forma o denominacién que se le dé. Todo convenio o liquidacién, para
ser vélido, deberd hacerse por escrito y contener una relacién circunstanciada de los
hechos que lo motiven y de los derechos comprendidos en él. Serd ratificado ante la
Junta de Conciliacién y Arbitraje, la que lo aprobard siempre que no contenga renun-
cia de los derechos de los trabajadores?”.

Las relaciones de trabajo pueden ser para obra o tiempo determinado o por tiem-
po indeterminado. A falta de estipulaciones expresas, la relacién serd por tiempo
indeterminado”38.

2.3.3.2. Régimen federal de los trabajadores al servicio del Estado
La legislacién de los trabajadores al servicio del Estado Mexicano determino el princi-

pio de primacia de la realidad en los siguientes términos:

“Se consideran empleados del Estado Mexicano los trabajadores de las dependencias
de los Poderes de la Unién, del Gobierno del Distrito Federal, de las Instituciones
que a continuacién se enumeran: Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado, Juntas Federales de Mejoras Materiales, Instituto Nacional
de la Vivienda, Loteria Nacional, Instituto Nacional de Proteccién a la Infancia, Ins-
tituto Nacional Indigenista, Comisién Nacional Bancaria y de Seguros, Comisién
Nacional de Valores, Comisién de Tarifas de Electricidad y Gas, Centro Materno-In-
fantil Maximino Avila Camacho y Hospital Infantil; asi como de los otros organismos

34

35

36

37

38

Articulo 14 de la ley federal del trabajo de los Estados Unidos Mexicanos.
Articulo 21 de la ley federal del trabajo de los Estados Unidos Mexicanos.
Articulos 24 y 26 de la ley federal del trabajo de los Estados Unidos Mexicanos.
Articulo 33 de la ley federal del trabajo de los Estados Unidos Mexicanos.
Articulo 35 de la ley federal del trabajo de los Estados Unidos Mexicanos.
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descentralizados, similares a los anteriores que tengan a su cargo funcién de servicios
publicos?”.

Son irrenunciables los derechos que la ley federal de los trabajadores al servicio del
Estado otorga®’.

En lo no previsto por la ley federal de los trabajadores al servicio del Estado o por dis-
posiciones especiales, se aplicardn supletoriamente, y en su orden, la Ley Federal del
Trabajo, el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, las leyes del orden comun, la
costumbre, el uso, los principios generales de derecho y la equidad?!.

Serdn condiciones nulas y no obligardn a los trabajadores, aun cuando las admitieren
expresamente, las que estipulen: I. Una jornada mayor de la permitida por esta ley;
II. Las labores peligrosas o insalubres o nocturnas para menores de dieciséis afios; I11.
Una jornada inhumana por lo notoriamente excesiva o peligrosa para el trabajador,
o para la salud de la trabajadora embarazada o el producto de la concepcién; IV. Un
salario inferior al minimo establecido para los trabajadores en general, en el lugar
donde se presten los servicios, y V. Un plazo mayor de quince dias para el pago de sus
sueldos y demds prestaciones econémicas”42.

2.3.3.3. Proteccidn jurisprudencial
El doctor Manuel Gea Gonzélez suscribié un contrato de prestacién de servicios pro-

fesionales de salud con el Hospital General. Sin embargo, el médico de la referencia presen-
t6 reclamacién judicial, solicitando la declaracién de una verdadera relacién laboral con el
mencionado Hospital.

De conformidad con lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de México establecié

la existencia de la relacién de trabajo entre el doctor Gea y el Hospital General, teniendo en
cuenta los siguientes argumentos:

“Cuando el demandado niega la existencia de una relacién de trabajo y afirma que
es de otro tipo, en principio, estd reconociendo la existencia de un hecho, a saber, la
relacién juridica que lo vincula al actor, esa negativa también lleva implicita una afir-
macidn, consistente en que dicha relacién juridica es de naturaleza distinta a la que le
atribuye su contrario; por consiguiente, debe probar cudl es el género de la relacién
juridica que lo une con el actor, verbigracia, un contrato de prestacién de servicios
profesionales, una comisién mercantil, un contrato de sociedad o cualquier otra, por-
que en todos esos casos su respuesta forzosamente encierra una afirmacién. Las cartas
de recomendacién expedidas por la parte demandada, cuando en ellas se contiene un
reconocimiento de la relacién laboral o condiciones inherentes a la misma, consti-
tuyen un elemento de prueba permitido por la Ley Federal del Trabajo y, por tanto,
apto para demostrar la existencia del contrato de trabajo, sin perjuicio, desde luego,

40
41

42
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Articulo 1 de la ley federal de los trabajadores al servicio del Estado Mexicano.
Articulo 10 de la ley federal de los trabajadores al servicio del Estado Mexicano.
Articulo 11 de la ley federal de los trabajadores al servicio del Estado Mexicano.

Articulo 14 de la ley federal de los trabajadores al servicio del Estado Mexicano.
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de que del contexto de la litis, del andlisis de otras pruebas y del razonamiento 14gi-
co y juridico de valoracién, dichos documentos resulten apreciados o depreciados y
como tales se consideren en la apreciacién de los hechos que sustenten el laudo que al
efecto se dicte. Asi, el tribunal deberd justipreciar esos elementos de conviccién en su
sentido y alcance y en relacién con el proceso 16gico juridico de valoracién que pueda
deducirse de los autos. Si el demandado se excepciona en el sentido de que la relacién
que existié con el actor fue de prestacidon de servicios profesionales y ofrece al juicio
un contrato en el que se especifica ese hecho, en donde se sefiala que el vinculo se rige
por las disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito Federal, este instrumento por
si solo no demuestra que la relacién haya sido de tal naturaleza, puesto que el refe-
rido documento debe estudiarse conjuntamente con el resto del material probatorio
para resolver lo conducente; de ahi que si en el juicio se acreditan los elementos de
subordinacién, como es el caso en que al prestador del servicio se le ordena dénde y
cémo debe realizar su trabajo, se le proporcionan los medios para el desempefio de su
labor, que son propiedad de la empresa, se le expiden credenciales que lo identifican
como su empleado y se le asigna una compensacién econémica, que aun cuando se le
denomine honorarios, por asi haberse consignado en el convenio, pero que en verdad
se trata de la retribucién que se le pagaba por su trabajo; por consiguiente, si se jus-
tifican estos extremos se debe concluir que la relacién real que existié entre las partes
fue de trabajo y no de indole civil™43,

Colombia
2.3.4.1. Sector Privado: Trabajador particular

2.3.4.1.1 Fundamento legal
El principio de primacia de la realidad estd desarrollado en la legislacién laboral. En

efecto, el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, determina cudles son los elementos
esenciales del contrato de trabajo, asi:

“1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos
esenciales: a) La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo; b)
La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador,
que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de érdenes, en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual
debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del contrato. Todo ello sin que
afecte el honor, la dignidad y los derechos del trabajador en concordancia con los tra-
tados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia
obliguen al pafs, y ¢) Un salario como retribucién del servicio. 2. Una vez reunidos los
tres elementos de que trata este articulo se entiende que existe contrato de trabajo y no deja

43

Amparo Directo 19 del 29 de enero de 2003, Suprema Corte de Justicia de México, Doctor Manuel Gea Gonzdlez y Hos-

pital General, Ponente: Emilio Gonzdlez Santander.
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de serlo por razdn del nombre que se le dé ni de otras condiciones 0 modalidades que se le
agreguen’”.

Este dltimo numeral constituye un claro desarrollo del principio de primacia de la
realidad en las relaciones laborales y tiene claras implicaciones probatorias, pues, como lo
indicé la Corte Constitucional en la Sentencia T-225 de 2004, M. P. Clara Inés Vargas Her-
nindez,

“Concurriendo los tres elementos esenciales el contrato de trabajo este existe, sin que
deje de serlo por razén del nombre que se le dé, ni de otras condiciones y modalida-
des que se le agregen. Es a lo que la doctrina ha denominado contrato realidad. Pero
al trabajador solo le bastard con acreditar la existencia de la relacién laboral para que
opere la presuncién legal de contrato de trabajo, con lo cual se invierte la carga de la
prueba para el empleador quien para desvirtuarla tendrd que acreditar que esa rela-
cién nunca estuvo presidida por un contrato de trabajo aportando los elementos pro-
batorios que le permitan al fallador llegar a tal conclusién”.

Finalmente, el articulo 24 consagra, en los siguientes términos, la siguiente presuncién:
“Se presume que toda relacién de trabajo personal estd regida por un contrato de trabajo”.

Entonces, el principio de primacia de la realidad sobre la forma de las relaciones labo-
rales, consagrado en el articulo 53 superior y desarrollado por el numeral 20 del articulo 23
del CST, se orienta a “evitar que mediante artificios se pretenda ocultar, bajo otro empaque, la
relacion de trabajo, protegiendo de esta forma el derecho de los empleados subordinados a percibir
el minimo garantizado legalmente”, como lo indicé la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la Sentencia de 30 de septiembre de 2003, con ponencia del Magis-
trado Carlos Isaac Ndder.

En suma, el principio de primacia de la realidad en las relaciones laborales permite
inferir la existencia de un contrato de trabajo cuando concurren los requisitos esenciales de
este y ello es asi independientemente de la forma juridica de que se haya revestido la rela-
cién de trabajo. También permite inferir la existencia de un contrato dnico o de un contrato
a término indefinido cuando a un contrato de trabajo cuya existencia no se niega se preten-
de darle la forma de varios contratos sucesivos o de un contrato de obra, segtin el caso.

2.3.4.1.2. Proteccién jurisprudencial

El doctor Wilson Antonio Pérez Villalba presté sus servicios profesionales de medi-
cina en la Clinica Unién de Monterfa, asi: a) Por medio de contratos de prestacién de ser-
vicios profesionales desde el 1 de junio de 1990 y hasta el 1 de marzo de 1999. b) Recibié
repetidos llamados de atencién. ¢) Ocupé durante su vinculacién laboral el cargo de médico
de planta y médico coordinador. d) Recibié ingresos mensuales por sus labores en consulta
externa y urgencias. ¢) Realizaba tumos en la clinica los lunes y los viernes doce (12) horas
y en el mes hacfa un fin de semana de cuarenta y ocho (48) horas. f) Tuvo una vinculacién
de medio tiempo. Por tal razdén, el médico Pérez presentd reclamacién judicial, solicitando
la declaracién de una verdadera relacién laboral con la Clinica mencionada anteriormente.
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De conformidad con lo anterior, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral declaré la
existencia de un contrato de trabajo entre el doctor Pérez y la Clinica Unién de Monteria,
por lo siguiente:

“Ademds de demostrar la prestacién personal del servicio con las pruebas resefiadas,
de su correcta apreciacién se extraen tres caracteristicas que son signo indicativo de
subordinacién o dependencia laboral, cuales son la obligacién de cumplir érdenes;
entre ellas el horario, como el asistir a reuniones y la disponibilidad para con el em-
pleador, que no fueron establecidas en la providencia impugnada por razén de la
equivocada valoracién que el Tribunal fij6 a los medios probatorios, incurriendo nue-
vamente en un error manifiesto de hecho. En consecuencia, lo anterior conduce a que
el Tribunal cayé sin hesitacién alguna en el error de hecho evidente que le atribuye
la censura de no dar por demostrado, a pesar de estarlo, que existié un contrato de
trabajo entre las partes. Quiere decir lo anterior que la relacién de trabajo no depende
necesariamente de lo que las partes hubieren pactado, sino de la situacién real en que
el trabajador se encuentra colocado. Es por ello que la jurisprudencia y la doctrina a
la luz del articulo 53 de la Carta Politica, se orientan a que la aplicacién del derecho
del trabajo dependa cada vez menos de una relacién juridica subjetiva, cuando de
una situaciéon objetiva, cuya existencia es independiente del acto que condiciona su
nacimiento aparecen circunstancias claras y reales, suficientes para contrarrestar las
estipulaciones pactadas por las partes, por no corresponder a la realidad presentada
durante el desarrollo del acto juridico laboral. Y es evidente que al aplicar el mencio-
nado principio, lo que se busca es el imperio de la buena fe que debe revestir a todos
los contratos, haciendo que surja la verdad real, que desde luego en el litigio tendrd
que resultar del andlisis serio y ponderado de la prueba arrimada a los autos, evitando
la preponderancia de las ficciones que con actos desleales a la justicia, tratan de disi-
mular la realidad con el objeto de eludir el cumplimiento de las obligaciones legales,
contractuales o convencionales. Al respecto la Corte en sentencia de Diciembre 1° de
1981 — GJ. XCI — 1157 expres6: (...) Dada la multiplicidad de los aspectos y de las for-
mas con que se realiza el contrato de trabajo, es criterio generalmente adoptado por la doc-
trina y la jurisprudencia, que no se debe estar a las denominaciones dadas por las partes o
por una de ellas a la relacidn juridica, sino observar la naturaleza de la misma respecto de
las prestaciones de trabajo ejecutadas y de su cardcter para definir lo esencial del contraro”.
Consecuente a lo anterior, en el caso particular los elementos esenciales del contrato
quedaron plenamente demostrados en el proceso, cuales son la actividad personal y la
subordinacién o dependencia, asi como la retribucién recibida por el actor en la for-
ma como quedé probado”4.

De otro lado, la doctora Soraya Elizabeth Hurtado Angulo presté sus servicios pro-
fesionales de medicina en el Centro Médico Quirtrgico de Buenaventura Ltda., asi: a) Por
medio de contrato de trabajo desde el 1 de agosto de 1999 hasta el 30 de noviembre de

44 Sentencia 22259 del 2 de agosto de 2004 de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, M.P. Luis Javier Osorio Lépez.
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2000. b) A través de contrato de prestacién de servicios profesionales desde el 1 de diciem-
bre de 2000 hasta el 16 de enero de 2002. c¢) Durante su vinculacién realizé funciones de
médico general. d) Recibié ingresos mensuales por sus labores en consulta externa y urgen-
cias. Por tal razén, la médica Hurtado presentd reclamacién judicial solicitando la declara-
cién de una verdadera relacién laboral con el Centro Médico mencionado anteriormente.
De conformidad con lo anterior, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral declaro la exis-
tencia de un contrato de trabajo entre la doctora Hurtado y el Centro Médico Quirudrgico
de Buenaventura Ltda., asf:

66

“La buena fe se ha dicho siempre que equivale a obrar con lealtad, con rectitud, de
manera honesta, en contraposicién con el obrar de mala fe; y se entiende que actia
de mala fe “quien pretende obtener ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de pro-
bidad o pulcritud” (Gaceta Judicial, Tomo LXXXVIII, pdg. 223), como lo expresé
la Sala Civil de esta Corte en sentencia de 23 de junio de 1958. Esa buena fe que la
jurisprudencia ha encontrado en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y
que le ha servido, si se halla suficientemente probada, para exonerar al empleador
del pago de la indemnizacién moratoria cuando se le encuentra judicialmente res-
ponsable de la falta de pago de salarios y prestaciones a la terminacién del contrato,
es la creencia razonable de no deber, pero no es una creencia cualquiera sino una
debidamente fundada, pues aunque igualmente se ha admitido que corresponde a la
que se ha dado en denominar buena fe simple, que se diferencia de la buena fe exen-
ta de culpa o cualificada, debe entenderse, con todo, que es aquella que cabe definir
como la conciencia de haber obrado legitimamente y con dnimo exento de fraude. La
sociedad demandada, al contestar la demanda, claramente expresé que a partir del 1
de diciembre de 2000 la relacién laboral cambié sustancialmente para asumir las ca-
racteristicas de una civil gobernada por el contrato de prestacion de servicios. Pero es
la prueba de la manera como interactuaron las partes o la expresién puntual de las ra-
zones que sustentan la creencia del empleador sobre la naturaleza del vinculo juridico,
cuando discute la existencia de la obligacién con respaldo en las pruebas del proceso,
lo que debe servir al juez laboral para determinar si la conviccién es o no fundada,
mas no la simple declaracién de haberse concertado un contrato civil. El escrito en el
que simplemente se declara que el contrato fue civil y no de naturaleza laboral, pero
sin dar razones serias y atendibles para ello, asi sean juridicamente equivocadas, no
puede servir para dar por demostrado que el empleador creyé de buena fe que en las
relaciones con quien prestd el servicio personal estaba obligado por el nexo auténomo
de un contrato civil, que se caracteriza por la independencia juridica de esa persona
frente al contratante, al contrario del laboral, que, a su turno, se distingue porque el
beneficiario del servicio tiene la posibilidad de dar érdenes e instrucciones que deben
ser acatadas por el trabajador. El numeral 2 del articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, subrogado por el 1 de la Ley 50 de 1990, contiene una importante regla de
juicio, probatoria, que protege los fundamentales derechos que emanan de la relacién
laboral: una vez reunidos los tres elementos que la tipifican, dice la norma, se entien-
de que existe contrato de trabajo, que no deja de serlo, afiade, por razén del nombre
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que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen. Esa regla de
juicio le ensefa al juez laboral que debe desatender el simple rétulo formal o aparente
que se le asigne a los contratos y los documentos que oculten la relacién de servicio
personal subordinado con nombres o menciones propias de otros contratos. Cuando
las partes han estado vinculadas por medio de un contrato de trabajo y en seguida, sin
solucién de continuidad, aparece sorpresivamente la celebracién de un contrato civil
y la utilizacién de formas propias de ese contrato, puede constituir un total descono-
cimiento de la regla de juicio del citado articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
y, asimismo, del principio constitucional de la primacia de la realidad, admitir la no-
vacién del contrato al dar por demostrado ese hecho con base exclusiva en los medios
probatorios escritos que no acrediten la forma como el trabajador presté sus servicios.
En esos casos la aludida regla probatoria debe ser rigurosamente seguida. El juez debe
observar si existe un motivo para admitir el sustancial cambio de la relacién y si la in-
dependencia juridica estd probada con medios de conviccién que le permitan ver, con
toda claridad, que la subordinacién laboral en efecto cedié ante una total indepen-
dencia juridica propia de los contratos civiles, mercantiles y de otro orden (el manda-
to, la prestacién de servicios independientes, la procuracién, la agencia, etc.). El rigor
en esta materia es ineludible, porque decisiones judiciales que sean tolerantes invitan
a evadir el cumplimiento de la ley laboral y a permitir que el beneficiario del servicio
aproveche la necesidad del trabajador dependiente para imponerle condiciones que lo
perjudican inmediatamente y que afectardn el legitimo disfrute de sus derechos labo-
rales reconocidos por la ley y su seguridad frente al riesgo de vejez, con grave dafo no
solo individual sino social”.

Adicionalmente, el doctor Alexander Augusto Soler Amaya presté sus servicios
profesionales de medicina en la Entidad Promotora de Salud Organismo Cooperativo
SALUDCOQPD, asi: a) Por medio de contratos de prestacién de servicios profesionales
desde el 7 de enero de 2000 hasta el 22 de febrero de 2002. b) Recibié ingresos mensuales
por sus labores en consulta externa y urgencias. c) Se presenté la existencia de érdenes y
el cumplimiento de un horario. Por tal razén, el médico Soler presenté reclamacién judi-
cial solicitando la declaracién de una verdadera relacién laboral con la Entidad Promoto-
ra mencionada anteriormente.

De conformidad con lo anterior, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral declaré la
existencia de un contrato de trabajo entre el Doctor Soler y SALUDCOQOP, por lo siguiente:

“Ahora bien: como es sabido, dada la restriccién impuesta por el articulo 7° de la ley
16 de 1969, la prueba testimonial no es hdbil para generar error de hecho en casacién
laboral, salvo que se logre demostrar la equivocacién fictica a través de alguno de
los medios probatorios calificados para el efecto, lo cual no sucede en este caso en la
medida en que los documentos acusados como erréneamente apreciados, esto es, el

45 Sentencia 23987 del 16 de marzo de 2005 de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, M.P.: Gustavo José Gnecco Men-
doza.
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contrato de prestacién de servicios y sus cuatro “Otro si” de prérroga, el certificado
de existencia y representacion legal de la demandada, el documento “Auxiliar Tercero
Cuenta” de folios 83 a 85, las relaciones de pago de honorarios al demandante y el
interrogatorio de parte absuelto por el representante legal de la entidad, asi como el
interrogatorio absuelto por el demandante de cuya falta de estimacién se duele, ‘e
la que confiesa que pagaba la seguridad social por su cuenta”, en manera alguna logran
desvirtuar la cuestionada conclusién del tribunal de enmarcarse la relacién dentro
de un tipico contrato de trabajo al encontrar que el demandante cumplia un horario
de trabajo y obedecia érdenes impartidas por un coordinador. Es que la decisién del
tribunal entrafa haber dado primacia a la realidad que él advirtié en lo que respecta a
la forma como se desarrollé la prestacién de los servicios, advertida, como se sefiald,
a través de la prueba testimonial y, desde esta perspectiva, no existe posibilidad de
demostrar yerro alguno con base en los documentos que contengan la declaracién de
voluntad formal de las partes, puesto que cualquiera que sea ésta, en realidad no se
niega o desconoce, sino que aparece rebasada por la manera como encontré el tribu-
nal se ejecuté el contrato™4.

2.3.4.2. Sector Piiblico: empleado piiblico

2.3.4.2.1 Proteccidn legal

Para el caso de la vinculacién laboral con el Estado, la Constitucién establecié reglas
particulares minimas que buscan conciliar la salvaguarda de los derechos laborales de los ser-
vidores publicos y la defensa de los intereses generales. Asi, dentro de ese catdlogo de dispo-
siciones especiales que rigen las relaciones laborales de los servidores publicos, encontramos:
i) el ingreso y ascenso a los cargos publicos se logra, por regla general, por concurso publico
en el que se miden los méritos y calidades de los aspirantes (articulo 125 superior), ii) la
permanencia y el retiro de la funcién publica en los cargos de carrera estd regida por el prin-
cipio de estabilidad en el empleo porque su desvinculacién podrd efectuarse por calificacién
no satisfactoria en el desempefio del mismo, por violacién del régimen disciplinario y por
las demds causales previstas en la Constitucién y la ley (articulo 125 de la Constitucién), iii)
el desempefio de funciones publicas se hard, por regla general, mediante el empleo publico
que debe aparecer en las respectivas plantas de personal de las entidades publicas (articulo
123 de la Carta), iv) el cargo publico remunerado debe tener tres requisitos: funciones deta-
lladas en la ley y el reglamento, consagracién en la planta de personal y partida presupuestal
que prevea sus emolumentos (articulo 122 de la Constitucién), v) por el ejercicio del cargo
o de las funciones publicas, existe responsabilidad especial que serd regulada por la ley (ar-
ticulos 6 y 124 superiores) y, vi) para el ingreso y ejercicio de los cargos publicos existen
requisitos, calidades y condiciones previstas en la ley que limitan el derecho de acceso al em-
pleo publico (articulos 122, 126, 127, 128 y 129 de la Constitucién, entre otros).

Nétese que ese conjunto de reglas constitucionales previstas especificamente para el
empleo publico constituyen imperativos que no solo limitan la libertad de configuracién

4 Sentencia 27014 del 7 de marzo de 2006 de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, M.P.: Eduardo Lépez Villegas.
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legislativa en la regulaciéon de las condiciones de trabajo de los servidores publicos y de los
particulares que prestan funciones en la administracién, sino también restringen la discre-
cionalidad de las autoridades administrativas para la vinculacién, permanencia y retiro del
servicio. Entonces, ni la ley ni el nominador tienen potestades ilimitadas para establecer
condiciones de trabajo, pues estdn obligados a respetar los requisitos minimos de acceso y
permanencia en el empleo publico previstos en la Constitucién.

Adicionalmente, el legislador realizé la siguiente proteccién al principio de primacia
de la realidad en el sector publico:

“Articulo 1 del Decreto Ley 3074 de 1968. Modificase y adiciénase el Decreto nu-
mero 2400 de 1968, en los siguientes términos: El articulo 2 quedard asi: Se entiende
por empleo el conjunto de funciones sehaladas por la Constitucién, la ley, el regla-
mento o asignadas por autoridad competente que deben ser atendidas por una perso-
na natural. Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y
que ha tomado posesién del mismo. Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva inte-
gran el servicio civil de la Republica. Quienes presten al Estado Servicios ocasionales
como los peritos obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacién; tempo-
rales, como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucién de un tra-
bajo o una obra son meros auxiliares de la Administracién Publica y no se consideran
comprendidos en el servicio civil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes. Para
el ejercicio de funciones de cardcter permanente se creardn los empleos correspondientes, y
en ningiin caso, podrdn celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempenio de
tales funciones”.

Sin duda, esa prohibicién legal constituye una medida de proteccién a la relacién la-
boral, pues no solo impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que
se desnaturalice la contratacién estatal. En efecto, la norma anterior conserva como regla
general de acceso a la funcién publica el empleo, pues simplemente reitera que el contrato
de prestacién de servicios es una modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional y
se justifica constitucionalmente si es concebido como un instrumento para atender funcio-
nes ocasionales, que no hacen parte del “giro ordinario” de las labores encomendadas a la
entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o requieran
conocimientos especializados.

De esta forma, el articulo 1 del decreto 3074 de 1968 constituye un claro desarrollo
de las normas constitucionales que protegen los derechos laborales de los servidores publicos
porque: i) impone la relacién laboral, y sus plenas garantias, para el ejercicio de las funciones
permanentes en la administracién, ii) consagra al empleo publico como la forma general y
natural de ejercer funciones publicas y, iii) prohibe la desviacién de poder en la contratacién
publica. De igual manera, la norma de la referencia despliega los principios constitucionales
de la funcién publica en las relaciones contractuales con el Estado, en tanto reitera que el
ejercicio de funciones permanentes en la administracién publica debe realizarse con el perso-
nal de planta, que corresponde a las personas que ingresaron a la administracién mediante el
concurso de méritos. Asimismo, la creacién de empleos en la planta de personal de la admi-
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nistracion exige convocar, en igualdad de condiciones, a todos los aspirantes y, de todos ellos,
escoger con moralidad y transparencia, al servidor con mayores calidades y méritos.

“Es evidente que la prohibicién de celebrar contratos de prestacién de servicios cuando
se trata de desempefar funciones permanentes en la administracién, es una medida
adecuada y necesaria, por cuanto de esta manera se impide que los nominadores des-
conozcan el concurso de méritos como regla general de ingreso a la funcién publica,
evadan la responsabilidad prestacional y desconozcan las garantias especiales de la
relacién laboral que la Constitucién consagra, tales como el derecho a la igualdad de
oportunidades, a la remuneracién minima vital y mévil, a la estabilidad laboral, a la
irrenunciabilidad de derechos ciertos y a la aplicacién del principio de favorabilidad,

entre otros”47.

2.3.4.2.2 Proteccién jurisprudencial

La doctora Erika Marfa Novoa Caballero presté sus servicios profesionales como
Médica General en el establecimiento puablico departamental CAPRESOCA E.PS., asi: a)
Por medio de contratos administrativos de prestacién de servicios profesionales desde el 16
de mayo de 1997 y hasta el 2 de abril de 2001. b) Tenia jefe inmediato, de quien recibia
érdenes, orientaciones, sugerencias y permisos para ausentarse de su trabajo. Por tal razén,
la doctora Novoa presenté reclamacién judicial solicitando la declaracién de una verdadera
relacién laboral con el establecimiento publico mencionado anteriormente.

De conformidad con lo anterior, el Consejo de Estado declaré la existencia de una
relacién laboral entre la doctora Erika Marfa Novoa Caballero y CAPRESOCA EPS, por lo

siguiente:

“En reiteradas ocasiones se ha afirmado jurisprudencialmente que en el caso de quie-
nes prestan servicios de salud es vdlida la suscripcién de Ordenes de Prestacién de
Servicios, en tanto sus servicios se ajustan al contenido del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, en donde se prescribe la posibilidad de celebrar estos contratos con personas
naturales cuando la actividad a contratar no puede ser realizada por el personal de
planta de la entidad respectiva o cuando para tal efecto, se requiere de conocimientos
especializados; de manera que en atencidn a los conocimientos especializados que se
requieren para la prestacién del servicio médico en sus diferentes disciplinas y a la
autonomia e independencia inherente a la aplicacién y ejercicio de los mismos, se ha
habilitado dicha modalidad para la contratacién del personal médico, excluyéndose
de plano en tales casos la posibilidad de un trabajo subordinado y por ende la existen-
cia de derechos laborales originados en los servicios prestados. Al respecto dird la Sala
que, si bien en muchos casos resulta legitima la figura del contrato estatal para satis-
facer las diferentes necesidades del servicio publico de salud por disposicién expresa
de la Ley 10 de 1990 que reorganizé el Sistema Nacional de Salud, la especialidad de
que se revisten los servicios Médicos —tratdndose de personas naturales—, no excluye

47 Sentencia C-614 del 2 de septiembre de 2009 de la Corte Constitucional, M.P.: José Ignacio Pretelt Chaljub.
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por si sola la posibilidad del empleo publico, y mucho menos la configuracién en
ciertos casos de una verdadera relacién laboral con el Estado al extralimitar el conte-
nido real y la naturaleza de un contrato de prestacién de servicios, de manera que no
puede admitirse de manera absoluta que en cuanto a tales servicios no quepa la figura
del contrato realidad, desde luego, cuando a ello haya lugar, mds cuando la prestacién
del servicio de salud constituye una funcién publica a cargo del Estado, inherente al
objeto de las Entidades Estatales prestadoras del mismo. Ahora, respecto del servicio
médico en concreto, debe precisarse ademds, que en sus diferentes modalidades y es-
pecialidades se encuentra previsto como un empleo publico del nivel profesional den-
tro del Sistema Nacional de Salud y la organizacién del Subsector Oficial de Salud de
las Entidades Territoriales y sus entes descentralizados, con denominacién y funciones
detalladas en la Ley, mds exactamente en el articulo 3 del Decreto 1335 de 1990, por
medio del cual el Gobierno expidié el Manual General de Funciones y Requisitos de
los empleos pertenecientes al Subsector Oficial del Sector Salud, y los articulos 21 y
27 del Decreto Ley 1569 de 1998, que establecié el sistema de nomenclatura y la cla-
sificacién de los empleos de las Entidades Publicas que conforman el Sistema de Se-
guridad Social en Salud, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley
443 de 1998. Asi, aun cuando el objeto del contrato haya sido la prestacién de servi-
cios Médicos Generales, no puede utilizarse la preceptiva arriba sefialada como argu-
mento in limine para descartar la posible existencia de una relacién laboral encubierta
bajo un contrato estatal, pues descartadas la autonomia e independencia caracteris-
ticas del mismo, desvirtuada su temporalidad —es decir, demostrada la permanencia
y continuidad del servicio— y probados los elementos de una relacién laboral en los
términos inicialmente esbozados, se posibilita el reconocimiento del contrato realidad
en tales casos. Debe precisar la Sala ademds, que la autonomia e independencia que
ostenta el personal médico para aplicar sus conocimientos cientificos especificamente
a cada caso, no descarta la existencia de una relacién de subordinacién y dependencia,
en tanto dicho elemento puede configurarse en otros aspectos de indole adminis-
trativo, como el cumplimiento de horario, la recepcién de érdenes en los diversos
aspectos que componen la prestacién del servicio, el cumplimiento del servicio bajo
las mismas condiciones de los demds empleados de planta etc., lo que a su vez supone
que tratdndose de un verdadero contrato de prestacién de servicios, la autonomia e
independencia deba abarcar aun los aspectos anteriormente referidos”48.

De otro lado, el doctor Ricardo Cruz Vanegas Mordén presté sus servicios profesio-

nales como Médico Ortopedista y Traumatdlogo en la Empresa Social del Estado Hospital
José David Padilla Villafafie de Aguachica, asi: a) Por medio de contratos administrativos de
prestacién de servicios profesionales desde el 1 de febrero de 1998 y hasta el 7 de julio de
2001. b) Al igual que los demds galenos empleados de planta en el Hospital, presté el servi-
cio publico de salud a la comunidad bajo la subordinacién y érdenes de sus superiores —Ge-

Sentencia del 4 de marzo de 2010 de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, Expediente N° 1413-2008, C.P.: Gusta-
vo Eduardo Gémez Aranguren.
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rente y Subdirector Cientifico de la E.S.E.—, cumpliendo los horarios asignados por estos en
turnos alternados de 8 horas diarias y 11 horas nocturnas, incluyendo sdbados, domingos y
feriados, con disponibilidad de servicio de 24 horas para atender casos de urgencias. Por tal
razén, el doctor Cruz present6 reclamacién judicial solicitando la declaracién de una verda-
dera relacién laboral con la Empresa Social del Estado mencionada anteriormente.

De conformidad con lo anterior, el Consejo de Estado declaré la existencia de una re-

lacién laboral entre el doctor Ricardo Cruz Vanegas Morén y el Hospital José David Padilla
Villafafie de Aguachica, por lo siguiente:

72

“De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se recoge, que para acreditar la existencia
de una relacién laboral, es necesario probar los tres elementos inicialmente referidos,
pero especialmente, que el supuesto contratista desempefié una funcién publica en
las mismas condiciones de subordinacién y dependencia que sujetarfan a cualquier
otro servidor publico, constatando de esta manera, que las actividades realizadas no
son de aquellas indispensables en virtud de la necesaria relacién de coordinacién entre
las partes contractuales. La Sala ha hecho prevalecer entonces, la aplicacién del prin-
cipio de primacia de la realidad sobre las formas, cuyos supuestos ficticos deben ser
materia de prueba. Asi entonces, cuando se logra desvirtuar el contrato de prestaciéon
de servicios, se ha concluido el necesario reconocimiento de las prestaciones sociales
causadas por el periodo realmente laborado, atendiendo a la causa juridica que sus-
tenta verdaderamente dicho restablecimiento, que no es otra que la relacién laboral
encubierta bajo un contrato estatal, en aplicacién de los principios de igualdad y de
irrenunciabilidad de derechos en materia laboral consagrados en los articulos 13 y 53
de la Carta Politica respectivamente, superdndose de esta manera la prolongada tesis
que prohijaba la figura indemnizatoria como resarcimiento de los derechos laborales
conculcados. Bajo las anteriores precisiones se ha concretado el tratamiento jurispru-
dencial de los contratos realidad, de donde se concluye en cuanto a su configuracion,
que constituye un requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacién
de trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos de
la relacién laboral, esto es, la prestacién personal del servicio (de manera permanen-
te), la remuneracidén respectiva y especialmente —la subordinacién y dependencia— en
el desarrollo de una funcién publica, de modo que no quede duda acerca del desem-
pefo del contratista en las mismas condiciones que cualquier otro servidor publico,
siempre y cuando la subordinacién que se alega no se enmarque simplemente en una
relacién de coordinacién entre las partes para el desarrollo del contrato, en virtud de
las particularidades de la actividad para la cual fue suscrito. Asi las cosas, la viabilidad
de las pretensiones dirigidas a la declaracién de un contrato realidad, depende exclu-
sivamente de la actividad probatoria de la parte demandante, dirigida a desvirtuar la
naturaleza contractual de la relacién suscrita y la presencia real dentro de la actividad
desplegada de los elementos anteriormente sefialados, especialmente el de subordina-
cién, que como se menciond, es el que desentrafia fundamentalmente la existencia de
una relacién laboral encubierta, lo que obliga al andlisis del conjunto probatorio que
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acompafia el expediente en aras de establecer las condiciones reales de prestacién del
servicio en este caso” 7.

2.3.4.3. Sector Piiblico: Trabajador oficial

La Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales y
SINTRASEGURIDAD SOCIAL protege el Principio de Primacia de la Realidad, asi: “Zoda
vinculacion de personal que efectiie el Instituto para desempeniar actividades y funciones en los
cargos de las plantas de personal para los Trabajadores oficiales, deberd hacerse mediante contrato
a término indefinido’.

De conformidad con lo anterior, se ha protegido jurisprudencialmente a los Médicos
vinculados por prestacién de servicios con el ISS, de la siguiente manera:

La doctora Meira Rosa Carrillo Garcia prestd sus servicios profesionales en el Institu-
to de Seguros Sociales, asi: a) Por medio de contratos de prestacién de servicios profesiona-
les desde el 23 de mayo de 1996 y hasta el afio 2003. b) Recibié llamados de atencién por
incumplimiento del horario. ¢) Recibié memorandos donde se le recordaba la obligacién de
asistir a la ronda médica de los viernes. d) La jornada laboral era de 48 horas semanales, en
turnos nocturnos, dominicales y festivos. Por tal razén, la doctora Carrillo presenté recla-
macién judicial, solicitando la declaracién de una verdadera relacién laboral con el Instituto
mencionado anteriormente. De conformidad con lo anterior, la Corte Suprema de Justicia
Sala Laboral declaré la existencia de un contrato de trabajo entre la doctora Carrillo y el
Instituto de Seguros Sociales, por lo siguiente:

“De los anteriores documentos resulta razonable colegir que en la prestacién de sus
servicios la actora no gozaba de plena autonomia e independencia, pues, no solo te-
nfa un superior inmediato, lo que da a entender que en las relaciones surgidas con
el instituto en desarrollo de su actividad laboral se presentaba una situacién de je-
rarquia, que, como es sabido, es caracteristica de los contratos de trabajo que no se
presenta en las mismas condiciones en los que alega haber suscrito con la accionante
el instituto demandado, sino que, adicionalmente recibié llamados de atencién en
relacién con la forma de la prestacién de sus servicios y se le record$ la obligacién
de cumplir actividades que hacian parte de su desempefno contractual laboral. Esas
probanzas también acreditan que la demandante se hallaba sujeta al cumplimiento
de un horario de trabajo bajo la supervisién de empleados del instituto convocado a
juicio, lo que constituye un signo inequivoco de subordinacién, en la medida en que
es dable concluir que sometié sus actividades a las instrucciones que, en lo que tiene
que ver con la oportunidad en la cual debié cumplir su labor, le impuso el Instituto
de Seguros Sociales; y por ello constituye claro desarrollo de la facultad de someterla
a reglamentos, ademds de ser una limitacién de la autonomfa en lo referente a la libre
disposicién del tiempo que, de igual modo, es manifestacién de subordinacién labo-
ral, en cuanto implica “control especial del patrono” subordinacién que, como lo ha

49 Sentencia del 11 de junio de 2009 de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, Expediente Ne 0081-2008, C.P: Gusta-
vo Eduardo Gémez Aranguren.
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explicado esta Sala de la Corte, se deduce de lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley
62 de 1945, el cual establece que no es contrato de trabajo e/ que se celebra para la
ejecucion de una labor determinada, sin consideracion a la persona o personas que hayan
de ejecutarlo y sin que éstas se sujeten a horario, reglamentos o control especial del patro-
no”. Por lo tanto, no se equivocé el Tribunal cuando de todos esos medios de convic-
cién, analizados de manera integral, concluyé que acreditaban aspectos caracteristicos
de una relacién subordinada y dependiente, propia del contrato de trabajo para el
sector oficial, al ser “..reveladores de la potestad directriz, reglamentaria y disciplinaria
que ejercia el Instituto contratante”°.

Por otro lado, la doctora Gloria Esperanza Monroy Gallego prestd sus servicios pro-

fesionales al Instituto de Seguros Sociales, asi: a) Por medio de un contrato de prestaciéon
de servicios desde el 20 de agosto de 1997 y hasta el 26 de septiembre de 2001 en el cargo
de médico especialista en pediatria. b) Laboré en un horario o jornada igual o superior a la
cumplida por el personal de planta, pues debia cubrir horas extras diurnas y nocturnas, asi
como trabajar los domingos y festivos, dentro de las instalaciones de la institucién. ¢) Reci-
bié precisas instrucciones y érdenes de trabajo, provenientes del coordinador de pediatria.
Por tal razén, la Pediatra presenté reclamacién judicial, solicitando la declaracién de una
verdadera relacién laboral con el Instituto mencionado anteriormente. De conformidad con
lo anterior, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral declaré la existencia de un contrato de
trabajo entre la doctora Monroy y el Instituto de Seguros Sociales, asi:

“Adicionalmente es del caso hacer énfasis, en que la aportacién al proceso de contra-
tos celebrados con base en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, no descarta de plano
la existencia de un contrato de trabajo, tal como lo dejé sentando esta Corporacién
en sentencia del 28 de julio de 2004 radicado, oportunidad en la cual puntualizé:
“(...) Sobre este tdpico comporta recordar lo que de manera reiterada ha expresado esta
Corporacion en cuanto a que la sola presencia en el proceso de los contratos celebrados
por la accionada con fundamento en la figura nominada en el articulo 32 de la Ley 80
de 1993 no descarta, de plano, la existencia de un contrato de trabajo, asi como tampoco
permite sostener, por esa sola circunstancia, que tal deduccion constituya una equivoca-
cidn protuberante. Asi lo aseverd esta Corporacion en la sentencia del 11 de Diciembre de
1997 (Rad. 10153) y lo reiterd en la sentencia del 22 de Marzo de 2000 (Rad. 12960),
donde dijo: “Tal despropdsito no resulta de la Constitucidn, conforme lo explicd la Corte
Constitucional en la sentencia C-154 de 19 de marzo de 1997, en la que, siguiendo la
doctrina y jurisprudencia laboral al respecto, sefiala como una caracteristica diferencial
del contrato de prestacidn de servicios la autonomia e independencia de quien los presta;
autonomia que contrasta con la subordinacién que es propia del contrato de trabajo y de
los servicios personales realizados por los funcionarios y empleados piiblicos en virtud de
una relacion legal y reglamentaria. “Quiere lo anterior decir que cuando por razones del

50
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doza.



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Vol. 2, N° 4, 2011, pp. 51-76

Ricardo Barahona Betancourt / Principio de primacia de la realidad en el ejercicio de la medicina

servicio sea necesario vincular a alguien para la ejecucion de una actividad de cardcter
permanente del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios,
vale decir, una de las funciones que deben ser cumplidas siempre y no de manera pura-
mente transitoria, deberd el nominador, de acuerdo con lo que disponga la ley, nombrarlos
previo concurso, o de manera libre, para quienes no son de carrera administrativa, o debe-
rd celebrar el patrono con ellos un contraro de trabajo; mas lo que si resulta notoriamente
improcedente e ilegal, es acudir al contrato administrativo de prestacion de servicios para
encubrir una relacion de trabajo. “Tratdndose de relaciones de trabajo, la prevalencia de
la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral no es
una novedad de la actual Constitucidn Politica, sino un principio protector del trabajo
humano subordinado, que desde antes de 1991 tenia expresa consagracion legal y pleno
reconocimiento por parte de la jurisprudencia y doctrina nacionales”>!.

Finalmente, el doctor Juan Carlos Robles Bacca prest sus servicios profesionales
en Anestesiologia al Instituto de Seguros Sociales por medio de contratos de prestacién de
servicios profesionales desde el 15 de octubre de 1996 y hasta el 30 de junio de 2003. Por
tal razén, el doctor Robles presentd reclamacién judicial, solicitando la declaracién de una
verdadera relacién laboral con el Instituto mencionado anteriormente. De conformidad con
lo anterior, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral declaré la existencia de un contrato de
trabajo entre el doctor Robles y el Instituto de Seguros Sociales, por lo siguiente:

“Pues bien, del estudio de las probanzas que senala el impugnante, se obtiene lo si-
guiente: De los contratos de prestacién de servicios dice la censura los examiné equi-
vocadamente el fallador de segundo grado, pues el servicio de anestesiologia en clinicas
y hospitales debe ser prestado por médicos de planta y no mediante contrato de presta-
cién de servicios. Precisamente, eso fue lo que percibié el fallador de alzada al valorar
los medios de conviccién aportados al proceso, al colegir que “dicho contrato adminis-
trativo de prestacion de servicios, alegado por el Ente demandado, no se ajusta a lo pres-
crito en la mencionada Ley 80 de 19937, pues la actividad de “Médico Anestesidlogo
debe realizarse con personal de planta, esto es, vinculado por medio de contrato de
trabajo”. Empero, si bien al iniciarse la prestacién del servicio por el médico Robles
Bacca al ISS, se crey6 regida por el contrato de prestacién de servicios que expresamen-
te suscribieron, forma de contratacién que en desarrollé del presente proceso se desna-
turalizé a través de las pruebas aportadas, ello no significa que el elemento indicativo
de buena fe patronal desaparezca automdticamente, pues para arribar a tal conclusidn,
debe reflexionarse primeramente sobre la conducta del empleador para determinar, si
al vincular al actor por esa forma de contratacién, su intencién era deliberada con el
objeto burlar las prestaciones y demds acreencias laborales de quien contraté. Asi, en
modo alguno se demuestra que el Tribunal incurrié en errado examen de tales proban-
zas. Respecto a la sentencia 22357 de 17 de mayo de 2004, que al decir del recurrente
condend al ISS a la indemnizacién moratoria, contrario a tal afirmacidn, en ella se

51 Sentencia 29418 del 26 de enero de 2007 de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, M.P: Luis Javier Osorio Lépez.
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reitera que “la conducta del 155 de no pagar los salarios y las prestaciones... estd funda-
mentada sobre la creencia seria de que la vinculacidn entre ellas se regia por los diversos
contratos de prestacidn de servicios que suscribieron”, elemento que consideré indicativo
de buena fe, por lo cual concluyé que Se exonerard a la demandada de dicha preten-
sion”. Igual puede decirse en cuanto a la 28195 de 13 de junio de 2006 que también
cita el impugnante, en la que al punto de la indemnizacién moratoria se pronuncié en
el sentido de que, “aun cuando el contrato concebido inicialmente de prestacion de servi-
cios” pueda “terminar desnaturalizado (...) y declarado judicialmente como de naturaleza
laboral”, no significaba descarte automdtico de buena fe, y en tales condiciones no casé
la decisién de segundo grado que habfa absuelto por tal stiplica”2.
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