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GLOSARIO:

RELACION LABORAL: La relacién juridica en sentido amplio incluye todos los
vinculos juridicos que se producen en la prestacién de un servicio, tanto con un
contenido econdémico como de caracter formal.

En sentido estricto, es aquella relacion juridica, establecida en la ley, por la que se
confiere a una persona natural o juridica que es el empleador, un derecho de
crédito, para la utilizacion de la fuerza laboral de otra persona natural.

ORDEN: Podemos definir la «orden» desde el punto de vista mas general como
toda prescripcion imperativa, verbal o escrita, de ejecutar u omitir una determinada
accion cualquiera que sea su naturaleza.

Toda orden, en consecuencia, supone una manifestacion de voluntad dirigida de
modo imperativo por el superior jerarquico al subordinado y que exige de éste
una accién u omision consecuente con el contenido del mandato recibido. La
orden ha de ser tal, es decir, imperativa; no es un consejo ni la manifestacion de
una opinién; ha de tratarse de una manifestacion de voluntad que exija una
accion, prestacion o abstencion de parte del subordinado.

La orden ha de ser concreta y personal. Toda orden es un precepto dado en una
concreta contingencia y en forma personal y directa a uno o varios
subordinados; no se trata de prevenciones generales, de caracter permanente y
dirigidas a la universalidad, sino de prevenciones especiales, concretas y
personales. Sin embargo, como apunta QUE ROL, la contingencia y destino
personal de la orden no exige que el mandato se haya dado en la ocasién
misma en que se demanda la consecuente conducta, ni que se destine de modo
singular a la persona del inferior que ha de cumplirla, y asi puede constituir
desobediencia el incumplimiento de una orden general para un servicio concreto.

El segundo elemento de toda orden para que de ella derive la obligatoriedad de
su acatamiento es su vigor y legitimidad. La orden para ser tal ha de versar
sobre materias relativas al servicio, ser de posible cumplimiento y estar lo
mandado dentro de las atribuciones legitimas del superior. *

PRESTACION: Hace referencia a la cosa o servicio que una persona debe en
favor de otra, en razén de una obligaciéon estipulada en virtud de: la ley, una
convencion, 0 un cuasicontrato.

! Editorial Espasa Calpe, S.A. Diccionario Juridico Espasa, Madrid, 2001.



SERVICIO: Es la funcion que desempefia una persona o una organizaciéon en
beneficio de otra persona o de una entidad.

ORDEN DE PRESTACION DE SERVICIOS: La ley 80 de 1993 en su articulo 32
numeral 3, define las ordenes de prestacion de servicios como un contrato que
celebran las entidades estatales, con personas naturales para que esta ultima se
desempeiie en el funcionamiento o administracion de dicha entidad. Dicha
contratacion debe realizarse en el caso de que la entidad contratante no cuente
con el personal de planta necesario para el desempefio de dicha labor, esta
necesidad surge bien porque no se cuenta con el numero de personas
suficiente, o bien porque se requieran unos conocimientos especializados en
alguna materia, Esta clase de contratos deben estipularse por el término
estrictamente indispensable para la culminacién de la labor encomendada.?

SALARIO: Se define el salario como la totalidad de las percepciones econémicas
de los trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacion profesional de los
servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera
que sea la forma de remuneracion, o los periodos de descanso computables como
de trabajo.

Las percepciones econémicas por el trabajo realizado pueden ser «en dinero»
(moneda de curso legal o mediante pesos u otra modalidad de pago a través de
entidades de crédito), o «en especie» (es decir, en un bien distinto del dinero), si
bien las segundas no pueden superar el 30 por 100 de las percepciones
salariales del trabajador, a excepcion de algun supuesto como el de la relacién
laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar, en el que dicho
porcentaje puede alcanzar hasta el 50% del salario total. Ademas, segun el
Convenio 95 de la O.1.T. relativo a la proteccién del salario, las retribuciones en
especie han de ser apropiadas al uso personal del trabajador y de su familia, y
debe atribuirseles un valor que sea justo y equitativo.

El salario, por tanto, comprende todas las percepciones que el trabajador recibe
como contraprestacion de su actividad laboral por cuenta ajena, incluyéndose en
dicha contraprestacion tanto el trabajo efectivo como aquellos periodos de
descanso computables, segun el ordenamiento laboral, como de trabajo
(descanso semanal, festivos oficiales, permisos retribuidos, e interrupciones de
la actividad ajenas a la voluntad del trabajador que deban ser retribuidas
conforme a precepto legal o pactado).

Las cantidades que el empresario abona al trabajador con ocasion del trabajo
pero gue no retribuyen directamente los servicios laborales de éste, no tienen la
consideracion de salario. Son las denominadas percepciones extrasalariales,
compuestas por las indemnizaciones o suplidos por los gastos realizados por el
trabajador como consecuencia de su actividad laboral, las prestaciones o

% Ley 80 de 1993



indemnizaciones de la Seguridad Social, y las indemnizaciones
correspondientes a traslados, suspensiones o despidos.

En todo caso, la naturaleza extrasalarial de lo percibido por el trabajador
dependera de que efectivamente responda a los conceptos antedichos, y no de
gue las partes le hayan dado la denominacién de partida extrasalarial.

CONTRATO: “Contrato o convencion es un acto por el cual una partes se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o
de muchas personas”®

“El Derecho romano reconocié en el contrato un concurso de voluntades
(consensus) que creaba un vinculo (iurisvinculo) si se actuaba de acuerdo con la
formalidad prescrita a la causa civilis. Pero la importancia del contrato se fija en
el pensamiento liberal individualista, cuyo triunfo hizo posible una nocién del
contrato que se identifica con el simple convenio o mero concurso de
voluntades, concurso que genera una fuerza maravillosa y que se erige absoluta
en todos los érdenes, que esta encima y mas alla de la ley.

En el plano filosoéfico, el iusnaturalismo racionalista elevaria el contrato a fuente
u origen de la sociedad (HOBBES, ROUSSEAU), al concurrir dos tradiciones: la
idea del estado de naturaleza como fase previa al estado social, y la
problematica de justificar el poder del monarca absoluto por el recurso a
legitimar sus poderes en una primigenia transmision de los mismos por el pueblo
al soberano (y ya fuese concebido como un pactum unionis o0 como un pactum
subiectionis). La época subsiguiente uso y abusé del concepto de contrato, tanto
para justificar y garantizar ciertas libertades individuales, que la burguesia
ascendente deseaba asegurar, como para justificar el monarca la sujecién
contra aquellas libertades que se le reclamaban. Y, aunque ya KANT llamdé la
atencion sobre el mero valor dialéctico de tales posiciones, la doctrina imperante
acepté con posterioridad el contrato como realidad palpable, usando su
concepto para explicar y justificar cualquier situacion. En el Derecho politico, el
contrato se manifiesta en la Constitucion; en el penal, la sancion sera la
«contraprestacion» al delito; en el internacional, el contrato o tratado se erige en
fuente Unica del Derecho; en el civil, el contrato explica y subsume todas las
instituciones (matrimonio, relaciones paterno-familiares, adopcion, sociedad,

etc.)™.

PLANTA DE PERSONAL: Es un instrumento para la gestién de recursos humanos
en el &mbito de una organizacién. Tiene por objeto valorar los puestos de trabajo
necesarios en cada organizacion, los perfiles profesionales y los requisitos y
formas de provision. Como efecto fundamental es el instrumento que fija los

® CODIGO CIVIL COLOMBIANO. Articulo 1494. Ediciones LEYER. 2.001.
* LLINARES, Gimeno. Del Concepto del Contrato. RGLJ. 1930.



complementos retributivos ligados al puesto de trabajo, concretamente el
complemento de destino y, sobre todo, el complemento especifico. Se realizan
Gnicamente en el ambito de los funcionarios y se aprueban por un érgano
centralizado compuesto por los departamentos de administraciones publicas y de
gastos de personal.

CONTRATACION PUBLICA: Es la contrataciéon por las Administraciones
Pulblicas de servicios que necesiten.

En materia de contratacion publica existe un derecho procesal que sirve para
establecer una regulacién de los procedimientos de adjudicacion de los que se
deriven derechos para los licitadores, mediante cauces procésales a través de los
cudles puedan exigir la efectividad de sus derechos.

SUBORDINACION: Es la facultad que la ley laboral le otorga al empleador para
que dentro de una relacion laboral, éste imponga al trabajador sus reglamentos,
politicas y lo someta a sus érdenes.

PRESTACION PERSONAL DEL SERVICIO: Obligacion irrenunciable que el
trabajador asume frente al empleador para utilizar su propia fuerza de trabajo en el
desarrollo de las funciones que el empleador le asigne.

TUITIVIDAD: Es una facultad ejercida por Estado a través de la ley mediante la
cual se equilibran las condiciones tanto del empleador como del trabajador durante
una relacion laboral.

PRIMACIA DE LA REALIDAD: Principio constitucional que el Juzgador laboral
debe aplicar dentro del andlisis de los hechos facticos y los actos juridicos que se
dan dentro de la relacion laboral para conceder o negar los derechos emanados
de ella.

CONTRATANTE: Es la persona que paga para recibir un servicio.

CONTRATISTA: Es la persona que se compromete con el contratante para
cumplir una obligacién y recibir una contraprestacion.

AUTONOMIA DEL CONTRATISTA: Capacidad que tiene el contratista para
disponer de los recursos econémicos y del tiempo dentro del plazo otorgado por el
contratista para el cumplimiento del objeto del contrato.



RESUMEN

La evolucion historica del derecho laboral ha dado como resultado la creacion del
concepto de relacién laboral que corresponde a la realidad factica laboral y es
independiente del vinculo juridico establecido por las partes. La clarificacion de
este concepto ha servido para que a través de normas constitucionales y legales
se proteja de manera efectiva los derechos laborales de los trabajadores, es asi
gue existen principios tan fundamentales como el principio constitucional de
primacia de la realidad sobre las formalidades dentro del vinculo laboral.

En nuestro pais se viene presentando en el sector publico la violacion del principio
constitucional de primacia de la realidad, de la legislacién laboral e inclusive de la
misma legislacion contractual, cuando a través de la utilizacion indebida de
contratos administrativos de prestacion de servicios, se ocultan verdaderas
relaciones laborales y se desconocen las prerrogativas que de ella se derivan en
beneficio de los trabajadores. Uno de los sectores mas afectados es el sector
docente, en el cual un gran nimero de educadores se encuentran vinculados bajo
esta forma irregular de contratacion.

El trabajo jurisprudencial de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en
referencia a los “maestros contratistas”, se ha encaminado a brindarles una
proteccion relativa de sus derechos laborales por cuanto reconocen la violacion
del ordenamiento juridico con la desnaturalizacion de los contratos de prestacion
de servicios y reconoce la existencia de la relacion laboral, pero en materia
econdémica han adoptado una posicion contradictoria basada en la ilegalidad del
vinculo de estos docentes, razon por la cual no se les reconoce plenamente sus
derechos laborales, causandoles un perjuicio econéomico cuantificable y que por el
agotamiento de la via judicial no puede ser resarcido.

A esta situacion le sumamos la inseguridad juridica respecto a cual es la accion
indicada que debe interponer el docente afectado para el resarcimiento adecuado
de sus perjuicios, generada por la controversia desatada al interior del Consejo de
Estado.

Estas falencias presentadas por parte de los juzgadores, Yy los perjuicios
causados con sus fallos, serén objeto de andlisis de la presente investigacion.



ABSTRACT

The historical evolution of the labor right has given the creation of the concept of
labor relationship that corresponds to the reality labor practical as a result and it is
independent of the juridical bond settled down by the parts. The clarification of this
concept has served so that through constitutional and legal norms it is protected in
an effective way the labor rights of the workers, it is so principles so fundamental
they exist as the constitutional principle of primacy of the reality about the
formalities inside the labor bond.

In our country one comes presenting in the public sector the violation of the
constitutional principle of primacy of the reality, of the labor legislation and inclusive
of the same contractual legislation, when through the undue use of administrative
contracts of benefit of services, they hide true labor relationships and the
prerogatives are ignored that are derived in the workers' benefit of her. One of the
affected sectors is the educational sector, in which a great number of educators is
linked I lower this irregular form of recruiting.

The work jurisprudential of the Constitutional Court and the Council of State in
reference to those “teachers contractors”, he/she has headed to offer them a
relative protection of their labor rights since they recognize the violation of the
juridical classification with the denaturalization of the contracts of benefit of
services and it recognizes the existence of the labor relationship, but in economic
matter they have adopted a contradictory position based on the illegality of the
bond of these educational ones, reason for which are not recognized their labor
rights fully, causing them a damage economic quantifiable and that for the
exhaustion of the judicial road it cannot be recouped.

To this situation we added him the artificial insecurity regarding which it is the
suitable action that should interpose the educational one affected for the
appropriate indemnity of their damages, generated by the controversy loosened to
the interior of the Council of State.

These flaws presented on the part of the judges, and the damages caused with
their sentences, will be object of analysis of the present investigation.






1. RELACION LABORAL

El Derecho Laboral surgido a finales del siglo XIX como consecuencia de la
aparicion de hechos coyunturales como son:

a) La Revolucion Industrial, que trae consigo una transformacién en el modelo
econdmico, al pasar de un medio de produccion artesanal y agricola en el sistema
feudal a un medio de produccién industrializado en el sistema capitalista; este
nuevo modelo econémico ocasiond6 muchos cambios en el desempeiio laboral de
las personas, cambios que debian traducirse al campo juridico con posterioridad;
es asi como la produccion empez0 a realizarse en grandes empresas o fabricas en
vez de pequefios talleres domésticos y artesanales. La aparicibn de nuevas
maquinas y herramientas de trabajo especializadas permitio que los trabajadores
produjeran mas bienes que antes y que la experiencia adquirida utilizando una
maquina o herramienta aumentara la productividad y la tendencia hacia una mayor
especializacion laboral. Por otra parte, el moderno sistema industrial de la
produccion, fortalecié todavia mas el incremento de la division del trabajo.

La mayor especializacion y la aplicacion de bienes de capital a la produccion
industrial cre6 nuevas clases sociales, los individuos propietarios de los medios de
produccion se denominaron patronos y quienes no poseian medios de produccion
se vieron forzados a vender su fuerza de trabajo y se denominaron obreros o
trabajadores.

Entre estos dos actores se establecia una relacion contractual, con grandes
diferencias econdmicas entre las partes y la desproteccion de la clase trabajadora,
ocasionando que el proletariado industrial se agrupara en torno a grandes
sindicatos, como respuesta de los trabajadores a los efectos mas perniciosos de la
Revolucion Industrial.

Los primeros sindicatos se crearon en Europa occidental y en Estados Unidos a
finales del siglo XVIII y principios del XIX como reaccion ante el desarrollo del
capitalismo. A medida que se iba desarrollando el sistema industrial, numerosas
personas abandonaban el campo para buscar los escasos puestos de trabajo de
los grandes centros urbanos. Este exceso de oferta de mano de obra aumento la
dependencia de la clase trabajadora. Para reducir esta dependencia se crearon
los primeros sindicatos, sobre todo entre los artesanos, que veian amenazada su
actividad laboral, y que ya contaban con cierta tradicién de unidad en los gremios.
Estos grupos tuvieron que enfrentarse a la oposicion de gobiernos y patronos, que
los consideraban asociaciones ilegales o conspiradores que pretendian restringir
el desarrollo econémico.



Durante el siglo XIX se fueron eliminando estas barreras legales mediante
resoluciones judiciales y la promulgacion de leyes favorables a la sindicacion.

b) La Revolucién Francesa: Este es otro acontecimiento de gran relevancia
para el surgimiento del derecho laboral, y dentro de ella, el movimiento ideoldgico
de la llustracion marcé un paso clave en el declinar de la Iglesia y en el
crecimiento del secularismo actual. Sirvio como modelo para el liberalismo politico
y econdémico y para la reforma humanitaria a través del mundo occidental del siglo
XIX.

La Revolucién Francesa trajo como consecuencia a nivel del derecho, la reforma
y codificaciéon de las diversas legislaciones provinciales y locales, que queddé
plasmada en el Cédigo Napolednico, en la cual se ponia de manifiesto muchos de
los principios y cambios propugnados por la Revolucion: la igualdad ante la ley, el
derecho de habeas corpus y disposiciones para la celebracion de juicios justos. El
procedimiento judicial establecia la existencia de un tribunal de jueces y un jurado
en las causas penales, se respetaba la presuncion de inocencia del acusado y
éste recibia asistencia letrada.

Los principios de igualdad ante la ley y la libertad, hacen comprender que la
relacion juridica establecida entre trabajadores y capitalistas, es una relacion entre
hombres libres, la cual debe regirse por la figura del contrato basada en la
autonomia de la voluntad, teniendo que respetar al individuo y funcionar de
acuerdo a las leyes del mercado y el Estado debe cumplir con el principio del
laisser faire laisser passer (dejar hacer, dejar pasar).

c) La revolucién anticapitalista: Dentro de la cual se enmarca todo el
movimiento ideoldgico propuesto por Carlos Marx y Federico Engels y que se va a
constituir en el gestor de importantes cambios en el derecho laboral. Gran parte
de las reacciones obreras se derivan también del pensamiento comunista.

d) Revolucién del derecho social: La necesidad histérica de conciliar el
capitalismo con las corrientes anticapitalistas, permite desde nuestro punto de
vista el fortalecimiento del derecho social; constituciones como la de Weimar
(Alemania) la de Queretaro (Méjico) y la creacion de la O.I.T seran soportes
histéricos de obligada referencia en el fortalecimiento del derecho laboral. A partir
de entonces sin duda el respeto por la constitucionalizacion del trabajo ha sido
una bandera que marca la configuracion politica de los estados.

Ahora bien, la relacion juridica de trabajo, histéricamente, se la traté de enmarcar
en varias clases de contratos como en los de compraventa, arrendamiento y
mandato, lo cual no fue viable porque el trabajo humano como objeto posible de
negocios, es un bien inseparable de la persona del trabajador y debe preservarse
de tal forma que mediante normas imperativas se establezcan limites a los
contratos sobre actividades de trabajo en las que se comprometan fisicamente las



personas que han de prestarlas. Limites tendientes a proteger la vida, la
integridad fisica, la salud y la dignidad del trabajador con una finalidad
compensadora, tendiendo a equilibrar la disparidad de fuerzas, existentes entre
quienes demandan y ofrecen trabajo, estableciendo contenidos minimos de los
contratos que no sean negociables, asi como garantias procesales vy
administrativas en favor de los trabajadores.

El contrato de compra-venta: Tiene como principal caracteristica la transferencia
de propiedad o dominio de lo que se vende segun se puede inferir de la definicion
consagrada en Cdédigo Civil que dice: “Articulo 1849. La compraventa es un
contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en
dinero. Aquella se dice vender y ésta comprar. El dinero que el comprador da por
la cosa vendida se llama precio” . En el caso del derecho laboral el objeto o cosa
gue se va a vender es la fuerza de trabajo la cual no puede ser utilizada por el
patrono por la imposibilidad separar la fuerza de trabajo de la persona del
trabajador y ademas la relacion de trabajo se establece entre personas libres e
iguales lo que imposibilita la transferencia del dominio sobre la fuerza de trabajo.

El contrato de arrendamiento; Es aquel en el cual hay una entrega temporal de
un bien, para que alguien disponga de él liboremente a cambio de un precio, De
acuerdo a lo estipulado en el Art. 1973 del C.C. el cual reza “El arrendamiento es
un contrato en el que las partes se obligan reciprocamente, la una a conceder el
goce de una cosa, 0 a ejecutar una obra, 0 a prestar un servicio, y la otra en paga
por ese goce, obra 0 servicio un precio determinado”, no se ajusta tal definicion a
la esencia de la relacion laboral, ya que la fuerza de trabajo objeto del contrato no
puede ser entregada al empleador, para que él disponga libremente de la misma.

El contrato de mandato: Se define por el articulo 2142 del C.C. asi:

“El mandato es un contrato en el que una persona confia la gestién de uno o mas
de sus negocios a otra persona, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de
la primera. La persona que concede el cargo se llama comitente o mandante, y la
gue lo acepta apoderado, procurador, y en general mandatario”. El contrato de
gestion implica una autonomia del mandatario en el desarrollo de la labor respecto
al tiempo que le dedica. En este contrato se observa una gran diferencia con la
relacion de trabajo, en razén que uno de los elementos caracteristicos de aquella,
es la actividad subordinada, implicando el cumplimento de un horario especifico
para el desarrollo de la labor.

Después de varios intentos fallidos por encuadrar la relacion de trabajo dentro de
los contratos civiles ya establecidos, y ante las condiciones tan especiales de la
relacion laboral se ve la necesidad de crear una figura especifica, nueva y
diferente. De esta manera es como se da origen a la figura contractual que
enmarca la relacion laboral subordinada: El contrato de trabajo.



Esta es un figura de gran importancia en el derecho laboral, porque marca su
separacion del derecho civil, y el surgimiento del derecho laboral individual; por su
importancia, observaremos algunas definiciones del contrato de trabajo.

Para Francisco Ferrari, contrato de trabajo “es aquél por la cual una persona se
obliga a trabajar por cuenta y bajo la dependencia de otra 0 estar simplemente a
sus ordenes, recibiendo como compensacion, una retribucién en dinero™

Ramirez Gronda, define el contrato de trabajo “es una convencién por la cual una
persona (trabajador, empleado, obrero), pone su actividad profesional a
disposicion de otra persona (empleador) en forma continuada, a cambio de
remuneracion™®.

Para Guillermo Cabanellas, el contrato de trabajo es “aquél que tiene por objeto la
prestacion continuada del servicio privado y con caracter econémico y por el cual
una de las partes da una remuneracion o recompensa a cambio de disfrutar o de

servirse, bajo dependencia o direccién, de la actividad profesional en otra™’ .

De las definiciones, podemos resaltar la referencia que hacen a dos de los
elementos de la relacion de trabajo como son: el salario o la remuneracion que
recibe el trabajador como cambio a sus servicios, y la subordinacion, al
encontrarse el trabajador a 6rdenes de otra persona, o al colocar su actividad
profesional a disponibilidad de otro.

Al nacer la figura juridica del “contrato de trabajo”, se genera una separacion del
régimen civil; y se extiende mas tarde su campo de accion a otros campos
juridicos (mercantil, administrativo, procesal), o que conllevé el establecimiento
de una jurisdiccion singular con drganos administrativos y laborales propios.

Sin embargo pese a la proteccion legal otorgada al trabajo, la vulneracion de los
derechos laborales, continua presentandose, muy a pesar de haberse elevado a
norma Constitucional el derecho al trabajo.

En la actualidad las principales materias de las que se ocupa el Derecho laboral
son: el contrato de trabajo y sus distintas modalidades (a tiempo parcial, temporal,
de alta direccién, del servicio doméstico); derechos y deberes de los trabajadores
por cuenta ajena; remuneracion, salarios, pagas extraordinarias; régimen juridico

° DE FERRARI, Francisco “Derecho del Trabajo”, Buenos Aires (Argentina), editorial Roque
Depalma, 22 edicion, 1962. 283 p.

® RAMIREZ GRONDA, Juan D. “el contrato de Trabajo”. SL, SEd, SP.

" CABANELLAS, Guillermo: “Tratado de Derecho Laboral”, Buenos Aires (Argentina), Ediciones el
Grafico, Tomo Il, 1949. 356 p.



de los trabajadores autonomos; seguridad e higiene en el trabajo; seguridad
social; relaciones laborales; huelga y cierre patronal. Los objetivos fundamentales
perseguidos por el Derecho del trabajo responden en esencia a una finalidad
tuitiva o de amparo por parte del Estado al trabajador.

En nuestra legislacion el Articulo 5 del titulo Preliminar del Codigo Sustantivo del
Trabajo, encontramos la definicion de trabajo como: “el trabajo que regula este
Cdédigo, es toda actividad humana libre, material o intelectual, permanente o
transitoria, que una persona natural ejecuta concientemente al servicio de otra, y
cualquiera que sea su finalidad, siempre que se efectle en ejecucién de un
contrato de trabajo™. Esta definicién de trabajo, implantada en la ley 50 de 1990,
nos lleva a observar la definicion de contrato de trabajo, establecida en el Art. 22
Ibidem. “Contrato de Trabajo es aquél por el cual una persona se obliga a prestar
su servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada
dependencia o subordinacién de la segunda y mediante remuneracién™. En esta
definicion de contrato de trabajo observamos una alusion directa a los tres
elementos de la relacion laboral y no a la forma contractual. En los numerales 1y
2 del Art.23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, se exige la concurrencia de los
elementos de: Actividad personal del trabajador, la continuada subordinacién
o dependencia y el salario como retribucién al servicio, y la reunion de estos
elementos constituye contrato de trabajo y no perdera este caracter por darle otro
nombre o agregarle otras condiciones o modalidades.

Hasta aqui observamos que en nuestra legislacion laboral se trata indistintamente
la relacion laboral y el contrato de trabajo, pero como lo veremos a continuacion
existen diferencias entre los elementos de contrato y la relacion laboral;
comenzando por referir los elementos de todo contrato asi:

El consentimiento: Es la manifestacion de la voluntad para contratar, éste debe
ser expreso, libre de error o coaccion. Pero este sentido que tiene dentro del
derecho comun cambia notablemente en el derecho laboral, porque la desigualdad
econdmica existente entre el trabajador y el empleador impide la discusion de las
condiciones del contrato, ocasionando que quien ostenta el poder econdémico
tenga preestablecidas las condiciones del trabajo; y si a esto le sumamos las
condiciones economicas de un pais como el nuestro, al trabajador no le queda
camino diferente a aceptar el trabajo en cualquier condicibn generandose una
coaccion indirecta sobre la voluntad del trabajador.

La capacidad para contratar: El Art. 1502 del C.C. establece que una persona
para poder obligarse debe “ser legalmente capaz” y se refiere a la capacidad

® Congreso de la Republica de Colombia, “Cédigo sustantivo del trabajo y de procedimiento
laboral”, editorial Leyer, Bogota (Colombia) 2003. 789 p.

° Ibidem



como: “consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la
autorizaciéon de la otra”. Legalmente en Colombia una persona es capaz de
celebrar actos juridicos a los dieciocho afios de edad, sin embargo en materia
laboral, el trabajo efectuado por los menores es valido, siempre y cuando se tenga
autorizacion de los padres o representantes legales o en su defecto se encuentren
autorizados por el funcionario competente, y no exista peligro fisico o moral en la
actividad que desempenia el menor. O sea que la regla general de los contratos no
se aplica en materia laboral.

El objeto licito: El objeto es la actividad (dar, hacer o no hacer) que
efectivamente pretende realizarse mediante el contrato en favor de una persona.

En materia laboral éste elemento cuenta, en la medida que la actividad o trabajo
gue se debe realizar, tenga una ilicitud notoria.

La causa licita: Es la intencionalidad con la que las partes celebren el contrato,
este elemento en materia laboral es irrelevante, excepto que la causalidad
adquiera alguna manifestacién empirica.

Como notamos, los elementos esenciales del contrato, inherentes también al
contrato de trabajo, no se ajustan a los elementos caracteristicos de la relacion
material o efectiva que el trabajador y el empleador sostienen.

1.1 EVOLUCION HACIA EL CONCEPTO DE RELACION LABORAL.

A pesar de la constitucionalizacién del derecho del trabajo, éste continua con el
lastre contractualista; pero esta teoria entr0 en crisis, porque los principios
filoséficos y los elementos que caracterizan los contratos, no se ajustan a la
realidad laboral como se demostré anteriormente, siendo insuficiente esta figura
legal para traducir el aspecto factico de la relacion laboral al aspecto juridico
formal.

Algunos autores opinan al respecto:

Cabanellas dice:

“la relacion de trabajo constituye una prestacion, mientras el contrato de trabajo
es una relacion juridica; entendiendo por ésta el vinculo 6 lazo entre el sujeto
activo y el pasivo, en lo que es objeto propio del derecho: por lo cual se
entendera por relacion de trabajo el vinculo o lazo entre los dos sujetos patronooy
trabajador que participen en la realizacion efectiva de la prestacién de servicio™

1 CABANELLAS, Guillermo. Tratado de Derecho Laboral, Tomo II. Buenos Aires (Argentina).
Ediciones El Grafico. 1968. 450 p.



Mario de la Cueva expresa:

“es preciso distinguir entre el contrato, acuerdo de voluntades y la relacion
laboral, conjunto de condiciones en que efectivamente se presta el servicio;
siendo de notar que, para la existencia de esta Ultima, solo es indispensable la
voluntad del trabajador y que, consiguientemente, la concurrencia de la voluntad
del patrono no es necesaria para la formacion de la relacién; lo que a su vez trae
consigo que lo fundamental sea la relacién y no el acuerdo de voluntades,
puesto que es aquélla la que determina, en todo caso la aplicacion del derecho
del trabajo”.

Concluimos, que “relacién laboral” es un término mas amplio que el “contrato de
trabajo”, que se refiere a la situacién real y efectiva en que se encuentra un
trabajador frente a otra persona, sea éste persona natural, juridica de derecho
privado o derecho publico, receptora o beneficiaria de su trabajo. Relacion laboral
que puede ser subordinada o independiente.

Apoya nuestra afirmacion el autor Jairo Villegas Arbeldez cuando dice: “Ubicar y
diferenciar la existencia de la relacién laboral, bajo otras formas en que el trabajo
se puede confundir o simular, ha sido preocupacion juridica hoy con mayor

trascendencia ante el creciente fenémeno de la Deslaboralizacién del Trabajo”.*

El término relacion de trabajo subordinada cobra validez juridica en Colombia, bajo
la Constitucion de 1991, no s6lo por el cambio que produjo la constitucionalizacién
del derecho del trabajo en su Articulo 25 sino ademas, por que en él se protege a
todas las modalidades laborales, ya sea trabajo subordinado o dependiente y
trabajo independiente en el sector publico y en el sector privado; y refuerza esta
proteccion al establecer dentro de los principios minimos fundamentales del
trabajo en el Articulo 53 de la Constitucion Nacional la primacia de la realidad
sobre las formalidades.

1.1.1 Elementos de la relacion laboral. Precisar el término relacion laboral
subordinada, sélo es posible a través de sus elementos esenciales, los cuales son
independientes del vinculo contractual o legal al que esté sujeto el trabajador.
Estos elementos son:

e Actividad Personal: Obligacion irrenunciable que el trabajador asume frente
al empleador para utilizar su propia fuerza de trabajo en el desarrollo de las
funciones que el empleador le asigne.

1 VILLEGAS ARBELAEZ, Carlos. Derecho Administrativo Laboral, Tomo I, Segunda edicion.
Editorial Rodriguez Quito Editores. Bogota Colombia. 1995. pag. 114.



e Salario, sueldo o asignacion: es la retribucion econémica que el trabajador
recibe como contraprestacion de sus servicios.

e Subordinacién: Es la facultad que la ley laboral le otorga al empleador para
que dentro de una relacion laboral, éste exija al trabajador el cumplimiento de
reglamentos, politicas y érdenes.

En la actualidad, el elemento subordinacion, muy distintivo de la relacion laboral
dependiente, ha entrado en crisis y ha empezado a ser estudiado por parte de la
doctrina que lo encuentra en varias modalidades de trabajo en las cuales no es
observable en forma clara. Esto trae como consecuencia que se esta flexibilizando
el derecho del trabajo. Es asi como encontramos conceptos como el de Fernandez
Brignoni quien dice:

“El criterio de la subordinacion juridica no resuelve un importante niamero de
situaciones donde falta 0 no se percibe claramente la dependencia juridica, pero
si la dependencia de tipo econdémico, idéntica a la que originé el surgimiento del
derecho al trabajo, y posteriormente la elaboracion de la subordinacion como
concepto juridico.... por ello la doctrina ha identificado estas situaciones con el
nombre de trabajadores para - subordinados. Se trata del trabajo prestado para
otro en forma predominantemente personal, continuada y coordinada y con
cierta autonomia e independencia juridica”.*

Otro concepto en el mismo sentido es el referido por Galiana Moreno:

“Las exigencias de flexibilizacién laboral apuntan a una diversificacion de las
relaciones laborales y a un intento de disolucién del contrato de trabajo en esa
relacion de empleo de perfiles borrosos en las que se quieren encuadrar las
diferentes formas de trabajo atipico o las derivadas de nuevas y complejas
organizaciones productivas, no so6lo de Parasubordinacion, sino incluso de
pseudocontratos de trabajo y pseudoempresarios”.13

Aparece entonces una figura denominada la coordinacién dentro de la relacion
contractual que suprime el elemento subordinaciéon ya que dentro de ésta el
trabajador tiene cierta autonomia o en acuerdo con el empleador establece la
modalidad, lugar y tiempo de cumplimiento para la realizacion de la actividad, sin
que esto implique que se siga conservando la dependencia econémica y la
realizacion de la labor en forma personal.

En Colombia, el Consejo de Estado a nivel jurisprudencial ha sentado su posicion
avalando la existencia de la coordinacién dentro de la relacion contractual que

2 FERNANDEZ, BRIGNONI, H., Las empresas unipersonales en la perspectiva laboral, en Rev.
Derecho Laboral No. 184, Montevideo 1996. SP.

¥ GALIANA MORENO, J.M. Crisis del Contrato de Trabajo, en Revista de Derecho Social No. 2.
Albacete (Espafia) 1998. SP.



suprime el elemento subordinacion y por consiguiente no reconoce la existencia
de una relacion laboral.**

1.1.2 Definicion Juridica de la relacion laboral dependiente. Después de
identificar los elementos esenciales de la relacion laboral podemos decir, que la
relacion de trabajo dependiente es aquella en la cual, una persona trabaja para un
empleador, bajo sus ordenes y lineamientos a cambio de una retribucion
economica. Es asi como con la conjuncion de los elementos ya mencionados nos
encontramos ante una relacion laboral subordinada, independientemente de la
denominacién contractual que las partes le hayan otorgado.

1.2 RELACION LABORAL SUBORDINADA EN EL SECTOR PUBLICO.

Para hablar de la relacion laboral existente entre los docentes y la Administracion
Pudblica, tenemos que hacer claridad sobre todas y cada una de las clases de
trabajadores que pueden estar vinculados al Estado.

En primer término encontramos que el Articulo 123 de la Constituciéon Nacional
define quiénes son “servidores publicos” y en el Articulo 125 de la misma, se los
enumera como sigue:

1.2.1 Servidores Publicos de Eleccion Popular. Son los miembros de
corporaciones publicas que por el principio de la democracia, se permite que elijan
a los ciudadanos.

1.2.2 Empleados publicos. A su vez se clasifican en:

- De libre nombramiento y remocion: son empleados publicos que no gozan de
una garantia de estabilidad debido a que éstos son cargos que estan para apoyar
una idea de gobierno. El Consejo de Estado ha dicho que el “libre nombramiento y
remocién” no es una arbitrariedad sino discrecionalidad ya que se puede cambiar
a una persona que respaldaba una propuesta de gobierno anterior por alguien que
respalde la nueva propuesta.

Por la ley se definen los cargos en los que se puede vincular personal mediante
libre nombramiento y remocion.

- De carrera Administrativa: La definicion de carrera administrativa la
encontramos en la Ley 909 de 2004 cuando dice:

4 Consejo de Estado, Sentencia de Febrero 19 de 2004, Expediente 0099 — 03 C.P Alejandro
Ordéfiez Maldonado.



“Articulo 27. Definicion. La carrera administrativa es un sistema técnico de
administracion de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la
administracion publica y ofrecer estabilidad e igualdad de oportunidades para el
acceso y el ascenso al servicio publico. Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la
permanencia en los empleos de carrera administrativa se hara exclusivamente con
base en el mérito, mediante procesos de seleccién en los que se garantice la
transparencia y la objetividad, sin discriminacién alguna”.*®

Podemos colegir de esta definicibn que un empleado vinculado al Estado
mediante este tipo de contratacién es quien desempefia un trabajo técnico y
especializado que no se ve afectado por el cambio de politica gubernamental y por
consiguiente tiene la posibilidad de gozar de estabilidad laboral, capacitarse y
ascender.

1.2.3 Trabajadores Oficiales. En el orden nacional y territorial son los que por
regla general se encuentran vinculados a empresas Industriales y Comerciales del
Estado, desempefiando cargos operativos y por excepcion, son trabajadores
oficiales quienes desempefian labores de construccion y sostenimiento de obras
publicas vinculados a establecimientos publicos. También es posible encontrar
trabajadores oficiales en sociedades de econémica mixta y empresas de servicios
publicos, dependiendo del capital publico aportado en dichas entidades.

Estos trabajadores se vinculan mediante contrato de trabajo y el régimen laboral
aplicable es la ley 6 de 1945, el decreto 2127 de 1945 y demas normas
reglamentarias.

Los educadores al servicio del Estado son EMPLEADOS PUBLICOS vinculados
en la actualidad mediante formas diversas como:

Docentes de carrera administrativa.
Docentes hora catedra.

Docentes ocasionales.

Docentes en provisionalidad.
Docentes contratistas (C.A.P.S.)

Por su condicion de trabajadores, gozan de los principios minimos laborales
consagrados en la Constitucién Nacional.

Con detenimiento, se analiza enseguida el régimen laboral de los decentes:
1.3 REGIMEN JURIDICO LABORAL DE LOS DOCENTES

1.3.1 Régimen Constitucional. A partir de la Constitucién de 1991, se marca una
nueva etapa en la forma de valorar el trabajo como actividad humana; asi se

!> Congreso de la Republica de Colombia, Ley 909 de 2004. Momo Ediciones. 2003.



expresa en un fragmento de la Revista Actualidad Laboral: “En la nueva
Constitucion se percibe, ya desde el primer articulo, una nueva actitud frente al
trabajo, pues de entrada éste quedo instituido como uno de los pilares del Estado
Social colombiano™®

El Articulo 1 de la C.N. preceptua:

“Articulo 1. Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de
Republica Unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democrdética, participativa y pluralista, fundada en el respeto a la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general”

El Estado Social de Derecho, respetuoso de la dignidad humana comprende y
asimila el trabajo como una actividad inherente al hombre y a la humanidad, lo
desliga de una valoracion como simple mercancia y lo ubica dentro de una
categoria esencial, como derecho fundamental, a la altura de los derechos de la
dignidad humanay la vida.

Existen en la Constitucion Nacional otros articulos que garantizan la actividad
laboral de todos los habitantes del territorio nacional como son:

ARTICULO 25. “El trabajo es un derecho y una obligacién social y goza, en todas
sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene
derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.”

En tanto el articulo 53 ibidem, establece los derechos fundamentales minimos de
los trabajadores cuando preceptua:

“El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en
cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacibn mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretaciéon de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a
la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccidn especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

18 «_os principios del Derecho Laboral en la Nueva Constitucién” en Revista Actualidad Laboral,
Legis No. 48 p.12.



Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte
de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.”

Estos principios se aplican a los trabajadores, indistintamente, en razéon de la
relacion laboral sin importar cuél sea el vinculo contractual, ya sea mediante
contrato de trabajo o vinculo legal y reglamentario de los empleados publicos. Al
respecto ha dicho la Honorable Corte Constitucional:

“La funcion publica y los principios laborales. La prevalencia de estos
principios debe, asi mismo, mantenerse en toda relacién laboral, incluso en la
gue surge entre la Administracion y sus servidores. Esto debe ser asi, por cuanto
la administracion como una de las mayores fuentes de empleo no puede
desconocer el valor del trabajo, asi como la prevalencia de los principios
enunciados en el Articulo 53 de la Constitucién Nacional. (....).

Solo la aplicacion de estos principios permite que el derecho al trabajo
pueda desarrollarse y garantizarse efectivamente..... Estos principios
hacen parte de la relevancia que dentro del Estado Social de Derecho se le
ha dado al trabajo.

...No le es licito en ningln caso al patrono, ya sea un particular o la misma
administracién, el desconocimiento de los principios minimos fundamentales
establecidos por el Articulo 53 de la Constitucion Nacional, por ser estos
complementos indispensable del Articulo 25 de la Carta” '

A los educadores por ser empleados publicos y estar dentro del desarrollo de una
funcién publica, se les aplica también otras preceptivas constitucionales como son:

“ARTICULO 122. No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas
en ley o reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente ...

(...) antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando
autoridad competente se lo solicite debera declarar, bajo juramento, el monto de
sus bienes y rentas.

Dicha declaracién sélo podra ser utilizada para los fines y propésitos de la
aplicacion de las normas del servidor publico...”

ARTICULO 123. “Son servidores publicos los miembros de las corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran
sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.

7 Corte Constitucional, Sentencia T-457 de Julio 14 de 1992. Magistrado Ponente Ciro Angarita
Baron.



La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio.”

Igualmente, mediante norma constitucional se hace referencia al régimen
disciplinario aplicable a los Educadores en su calidad de Empleados Publicos a
través del articulo 124 que dice.“"La ley determinara la responsabilidad de los
servidores publicos y la manera de hacerla efectiva”.

Por su parte, en el articulo 125 se consagra.

“Los empleos en los d6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptlan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por
la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los
meéritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo;
por violacion del régimen disciplinario y por las demdas causales previstas en la
Constitucion o la ley.

En ningln caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.

Paragrafo. (Adicionado por el articulo 5 del Acto Legislativo 01 de 2003,
publicado en el Diario Oficial No. 45237 de julio 3 de 2003). Los periodos
establecidos en la Constitucion Politica o en la ley para cargos de eleccion
tienen el caracter de institucionales. Quienes sean designados o elegidos para
ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo haran por el
resto del periodo para el cual este fue elegido”.

También el articulo 209 es util para la reflexion de este capitulo asi:

“La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion,
la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracién publica, en
todos sus drdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que
sefiale la ley”.

En los anteriores articulos se encuentra reglamentado el acceso a la
Administracién publica. Y se constituye un marco general dentro del cual los
funcionarios de la administracion deben actuar en todos los eventos donde se



presente la necesidad de vincular personal al servicio del Estado. Y asi lo
interpreta la Corte Constitucional cuando en sentencia C-793 de 2002 refiere:

“La fijacion de los requisitos minimos para los empleos tiene como finalidad
garantizar el cumplimiento de las funciones publicas y la consecucion de los
fines esenciales del Estado (C.P., arts. 1, 2, 125 y 209). Por tal razén, el
desempefio de los empleos publicos, sea por nombramiento o por eleccion,
exige el cumplimiento de los requisitos y calidades exigidas por la Constitucion y

la ley, como mecanismo de proteccion del interés general y del derecho a la
igualdad de oportunidades”."®

Una vez analizados los preceptos constitucionales referentes al trabajo, y para
adentrarnos en el tema de estudio de este trabajo, debemos profundizar en la
forma como el legislador regula el trabajo de los docentes del magisterio.

1.3.2 Régimen Legal Laboral.

Ley 115 de 1994: Constituye la ley Marco de la Educacion, su espiritu se
encamina a definir, organizar y desarrollar la prestacion del servicio formal de
educacién en los niveles preescolar, basica y media en todos sus aspectos; entre
ellos el del manejo de personal. Es asi como encontramos en el Titulo VI, Articulos
105 al 137, reglamentados aspectos como la vinculacion al servicio educativo
estatal, novedades de personal (nombramientos, traslados, y permutas),
nombramientos ilegales, excepciones para ejercer la docencia, escalafon docente,
los directivos docentes, entre otros aspectos.

Con posterioridad y en desarrollo de la Ley de Educacion, se expiden otras
normas como el decreto No. 0707 de 1996 donde se estimula a los docentes que
prestan sus servicios en zonas dificiles, y el decreto 2272 de septiembre 1997
(Estatuto Docente).

Ley 715 de 2001. Con respecto al manejo de personal encontramos que la Ley
715 de 2001 define en el Articulo 5 numeral 5.7 como competencia de la nacion la
reglamentacion de los concursos que rigen la carrera docente; asi mismo el
numeral 5.18 del mismo Articulo 5 faculta a los gobernadores y alcaldes para
reestructurar la planta de personal docente. Encontramos ademas reglamentacion
sobre: los concursos (arts. 5.7; 6.2 y 7.3), regulacion de cargos (art. 5.18);
distribucion de docentes (arts. 6.2.10; 6.2.11 y 7.4), traslados de docentes (arts.
8.2 y 40.3), los permisos (art. 10.7), seleccion de personal (art. 10.8), evaluacion
del desempefio (art. 10.10; 6.2.6 y 6.2.15), sanciones disciplinarias (art. 10.11),
regular los ascensos en el escalafén (art. 7.15, 21 y 24), pagos (art. 15.1),
transferencia de recursos (art. 17), traslados (art. 22), contratacién (art. 23),
regulacion de estimulos (art. 24), bonificacién para retiros voluntarios (art. 26),

'8 Corte Constitucional. Sentencia C-793 de Septiembre 24 de 2002. Magistrado Ponente Jaime
Cordoba Trivifio.



incorporacion a las plantas (articulos 34 y 38), establecimiento de un nuevo
régimen de carrera (articulo 111.2).

El antes mencionado articulo 5 y los numerales 5.7 y 5.18 fueron objeto de analisis
constitucional y fueron declarados exequibles mediante sentencia C-618 del 8 de
Agosto de 2002, con ponencia de Manuel José Cepeda Espinoza.

Se han promulgado decretos reglamentarios de la Ley 715 de 2001 que tienen
referencia al tema del manejo del personal de educadores como son: el decreto
1850 de 2002 referente a la jornada laboral de los educadores, decreto 3020 por el
cual se establecen criterios y procedimientos para la organizacion de la planta de
personal docente y administrativo del servicio educativo estatal, decreto 1278 de
2002 (Estatuto de Profesionalizacion Docente), en el cual encontramos que en el
Capitulo 1l Art. 7 y siguientes establece los requisitos y procedimientos para
ingresar al servicio educativo estatal y la forma de contratacion sobresaliendo
como principales:

- Concurso para ingreso al servicio educativo estatal. Consagrado en el Articulo 8
del decreto 1278 de 2002.

- Etapas del concurso para ingresar al servicio educativo estatal. Lo encontramos
en el Articulo 9 del decreto 1278 de 2002 donde brinda los lineamientos para el
procedimiento que se debe llevar a cabo en la realizacion del concurso.

- Provision de cargos. En el Articulo 11 del Estatuto de Profesionalizacion Docente
se establece el mecanismo para cubrir las vacantes que se presenten y se refiere
al nombramiento de quienes integren la lista de elegibles que se constituyo
mediante concurso.

-Nombramientos provisionales. (articulo 13) Cuando se trate de proveer
transitoriamente empleos docentes, los nombramientos deben realizarse en
provisionalidad con personal que reuna los requisitos del cargo, en casos
especiales consagrados en tal decreto.

- Carrera docente.

“La carrera docente es el régimen legal que ampara el ejercicio de la profesion
docente en el sector estatal. Se basa en el caracter profesional de los
educadores; depende de la idoneidad en el desempefio de su gestion y de las
competencias demostradas; garantiza la igualdad en las posibilidades de acceso
a la funcion para todos los ciudadanos aptos para el efecto; y considera el mérito
como fundamento principal para el ingreso, la permanencia, la promocion en el
servicio y el ascenso en el Escalafén”.

Todo el contenido de estas normas respecto al manejo de personal nos indica
claramente que la voluntad del legislador es lograr que los educadores al servicio



del Estado gocen de las prerrogativas establecidas en la ley como es la
estabilidad, prestaciones sociales, oportunidades de ascensos y remuneracion
acorde a la importancia de sus cargos, entre otras. Pero sobre todo, la
normatividad deja muy en claro cual es el procedimiento para el ingreso al servicio
educativo estatal en calidad de docente, tratando de evitar que exista un manejo
inadecuado y que pueda ser utilizado para intereses particulares y con fines
electorales (practicas clientelistas).



2. CONTRATACION ESTATAL

Constituye uno de los mas importantes mecanismos de que dispone la
Administracién Publica para lograr los objetivos estatales como es el de trabajar
por el interés general dentro del ambito de la inversion publica enmarcada dentro
de unos principios de unidad, agilizacién, eficacia, moralidad, igualdad, debido
proceso, publicidad, buena fe, economia, celeridad e imparcialidad.

2.1 REGIMEN JURIDICO

2.1.1 Régimen Constitucional. Con la Constitucion de 1991 se da un vuelco a la
concepcion del Estado y por ende a la actividad administrativa porque en ella se
consagran nuevos principios rectores de la Administracion Puablica, los cuales los
encontramos inmersos dentro del articulado de la carta fundamental, tal y como
observamos seguidamente:

En primer lugar la Constitucion Nacional es enfatica en declarar en su articulo
segundo que el Estado es el responsable de la garantia de los principios que la
misma consagra en todas las materias y en especial en la contratacion
administrativa; de igual manera, facilita la participacion de todas las personas en
las decisiones administrativas que afectan la nacion.

Por otra parte, se preceptla la responsabilidad de los servidores publicos por
infraccion de la Constitucion y la Ley y por omision en el ejercicio de sus
funciones, establecida en el articulo 6 constitucional.

En materia de contratacion administrativa es aplicable el articulo 13 de la
Constitucion por cuanto las personas nacen libres “...e iguales ante la ley, recibirdn
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razén de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinidon politica o filoséfica...”. Esto
significa que dentro de las relaciones contractuales que celebre el Estado éste
deberd cefirse estrictamente a la ley y de esta manera evitar favorecer
indebidamente cualquier interés particular.

El debido proceso del articulo 29 de la Constitucion Politica, es un derecho que se
contempla como base fundamental del derecho procesal universal, y en
concordancia con los articulos 31 y 33 de la carta, impone al Estado la obligacién,
de que por medio de sus autoridades, adelante y decida los procesos Yy
actuaciones, administrativas y judiciales.



A nivel contractual se consagra también el principio de publicidad en el articulo
74, el cual obliga a las entidades que cumplan funcién publica a dar a conocer las
actuaciones administrativas y la documentacion correspondiente a cualquier
persona que lo solicite. Este principio no solo se refiere a la informacidén que se
solicite, en las diferentes etapas contractuales, sobre el desarrollo del proceso de
contratacion, sino ademas, a las comunicaciones, notificaciones y publicaciones
respecto a las decisiones que se adopten de la contratacion.

El principio de buena fe: Consagrado en el articulo 83 C.N. es importante
identificarlo, pues tal como lo afirman los autores de “El Nuevo Estatuto de
Contratacion”, este principio:

“Constituido por dos elementos integrantes a saber: El primero lo constituye el
deber genérico de obrar conforme a los postulados de la buena fe, es decir, que
tanto los particulares en el ejercicio de sus derechos o en el cumplimiento de sus
obligaciones, como los agentes estatales en el ejercicio de sus funciones deben
sujetarse a los mandatos de honestidad, lealtad, moralidad y sinceridad que
conforman el principio. El segundo es la presuncién de que los particulares en
sus relaciones con el poder pblico obran de buena fe”.*°

Asi mismo, el articulo 209 de nuestra carta introdujo, varios principios de la funcion
administrativa, aplicables también a la contratacion, ellos son:

Principio de Moralidad: es la exigencia de que en las actuaciones administrativas
y en la contratacion, las partes obren con lealtad, rectitud y buena fe.

Principio de Eficacia: con este principio se pretende que los procedimientos
administrativos cumplan con los objetivos para los cuales se utilizan.

Principio de Economia: la aplicacion de este principio, significa un ahorro
econdémico, ya que los procedimientos administrativos, deben realizarse con el
menor costo posible para el Estado, los administrados e interesados, igualmente
busca un ahorro en el tiempo en que desarrollan dichos procedimientos.

Principio de Celeridad: Segun este principio, los funcionarios publicos encargados
de la contratacion deben cumplir estrictamente con los términos sefialados por la
ley para tal efecto.

Principio de imparcialidad: Las autoridades administrativas deben garantizar con
sus actuaciones la igualdad y el respeto a los derechos de todos los ciudadanos
que se presenten como aspirantes a contratar con el Estado sin tomar partido y

¥ HORMIGA C. Maria Cristina, MOSQUERA U. Carlos Ignacio, LUNA URREA, Antonio. NUEVO
ESTATUTO DE CONTRATACION ESTATAL, Edicién Doctrina 'y Ley, Bogota D.C. 1996. p.16.



declardndose impedidos cuando se presente alguna causalidad establecida en la
ley.

2.1.2 Régimen Legal. El Régimen Legal de la Contratacion Administrativa lo
constituye el ESTATUTO GENERAL DE LA CONTRATACION ESTATAL, o Ley 80
de 1993. Algunas caracteristicas de esta Ley son:

- LaLey 80 de 1993 es una ley — cddigo, de caracter general al respecto el autor
Jairo Enriquez Solano, conceptua:

“Y compartimos el calificativo de ley-cédigo porque, ciertamente, la ley 80
implantaria los principios y reglas de aplicacion general en materia contractual, y
por ello su caracter de ESTATUTO GENERAL, en las que el Ejecutivo no podia
legislar (C.N., Articulo 150, num. 10,inciso final) y de innegable rango superior
normativo a las leyes ordinarias porque no puede ser reformada por iniciativa del
gobierno (ibidem Art. 154 inciso 2). También esta claro que no podia expedirse
como ley organica ni estatutaria”.*

- LaLey 80 de 1993 no es un Estatuto Unificador sino una norma rectora que no
impide la expedicién de otra normatividad sobre contratacion.

- A pesar de ser una norma general, se aplica de manera subsidiaria, es decir
que se prefiere una ley especial y en caso de vacio normativo se aplica el
procedimiento de contratacion general. Las normas de esta ley son de orden
publico, su aplicacién obligatoria y forzosa, no permite que se puedan renunciar ni
conciliar.

La funcién administrativa y la funcion publica estan reguladas por unos principios
de rango constitucional, pero ademas de aquellos, existen dentro de la
Contratacién Administrativa unos principios propios de ella y concordantes con los
constitucionales, contenidos en la Ley 80 de 1993. Estos principios son:

Principio de Transparencia: (articulo 24 Ley 80 de 1993). A través de la
aplicacion de este principio se busca que la contratacion administrativa sea
absolutamente nitida, que no hayan aspectos que la ensombrezcan o que sean
generadores de duda.

La contratacidon administrativa debe realizarse de manera publica e imparcial
observando el respeto por otros principios relacionados con ésta; como son los
siguientes: la imparcialidad, la moralidad, la buena fe, el debido proceso, la
publicidad y la seleccién objetiva del contratista.

%2 SOLANO, Jairo Enrique, Contratacion Administrativa, Editorial LINOTIPIA BOLIVAR Y CIA S. En
C. Bogota D.C. (Colombia), 1997 p. 11.



Para aplicar estos conceptos basicos dentro del proceso de contratacion
administrativa se estipulan unas etapas donde se definen los requisitos exigidos,
los pliegos de condiciones, las licitaciones o concursos publicos, la publicacion y
los recursos que pueden ejercer los interesados para controvertir las decisiones
administrativas.

Principio de Responsabilidad: contenido en el articulo 26 de la ley 80 de 1993,
propende por la unificacion de la responsabilidad del estado, los servidores
publicos y los particulares contratistas de manera que sea clara la titularidad de la
responsabilidad y la manera de hacerla efectiva.

La aplicacién de este principio dentro de la contratacion administrativa permite
establecer tres tipos de responsabilidad referidas concretamente a cada uno de
los actores de la contratacion asi: Responsabilidad objetiva (del Estado);
responsabilidad disciplinaria, civil y penal (de los servidores publicos) y también
de los particulares contratantes con el Estado.

Principio de Economia: A falta de la definicién de este principio en el articulo 25
de la Ley 80 de 1993, encontramos una referencia doctrinaria sobre este principio

asl:
“Este principio debe mirarse desde el punto de vista procedimental como
financiero, es decir, con el ahorro de tiempo y recursos. Mediante el mismo se
busca imprimir agilidad a la contratacién publica para subsanar deficiencias que
se presentan en el proceso de seleccion y suprimir tramites innecesarios y
dilatorios.

El principio de economia, dada su importancia no puede mirarse en forma
aislada sino en estrecha relaciéon con los principios de eficacia, celeridad y

eficiencia a cargo de las autoridades estatales que cumplen funciones

contractuales”. %

Principio de la Ecuacién Contractual: Contemplado en el articulo 27 de la Ley
80 de 1993. Pretende que en los contratos estatales se mantenga la igualdad
financiera inicial del contrato y la equivalencia entre derechos y obligaciones
surgidos al momento de proponer (en licitaciones publicas o concursos de méritos)
o de contratar (en contratacion directa). Si la igualdad o equivalencia se rompe por
causas no imputables a quien resulte afectado, la aplicacion de este principio
permite el restablecimiento de dicho equilibrio.

El quebrantamiento de cualquiera de estos principios, tiene una incidencia muy
negativa para cada una de las partes intervinientes dentro del proceso
contratacion, ya que el Estado sufre menoscabo dentro de su funcién de garante
de este proceso.

2l HORMIGA C. Maria Cristina, MOSQUERA U. Carlos Ignacio, LUNA URREA, Antonio. NUEVO
ESTATUTO DE CONTRATACION ESTATAL, Edicién Doctrina 'y Ley, Bogota D.C. 1996. p.26.



El servidor publico como ejecutor de la contratacién por su funcién y responsable
por principio ante el poder judicial, si se aparta de la aplicacion de estos principios
esta expuesto a sufrir sanciones consagradas en la misma legislacion en el campo
disciplinario, civil y penal.

2.1.2.1 Clases de Contratos en la Ley 80 de 1993. Los contratos estatales son
actos juridicos, celebrados por las entidades del estado y los particulares, que
generan obligaciones; previstos en el derecho privado y en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como
también los que se definen enunciativamente en el Articulo 32 de ley 80 de 1993.

En la Ley 80 de 1993, encontramos:

- Contrato de Obra: descrito en el articulo 32 numeral 1 de la Ley 80 de 1993.
El contrato de obra es el que se celebra en las entidades estatales para la
construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacién de
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la
modalidad de ejecucion y pago.

- Contrato de consultoria: se encuentra regulado en el numeral 2 del articulo
32 de la Ley 80 de 1993 y consiste en el contrato que celebren las entidades
estatales referidos a los estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de
inversion, estudios de diagnostico, prefactibilidad o factibilidad para programas o
proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de coordinaciéon, control
y supervision.

- Contrato de concesion: lo encontramos en el numeral 4 del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, definido como el que celebran las entidades estatales con el
objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por
cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad
concedente, a cambio de una remuneracion que puede consistir en derechos,
tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion
del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier
otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.

- Encargo fiduciario y fiducia publica: se describe en el numeral 5 del articulo
32 Ley 80 de 1993, segun el cual, son contratos con entidades fiduciarias
autorizadas por la Superintendencia Bancaria que tienen por objeto la
administracion o el manejo de los recursos vinculados a los contratos que tales
entidades celebren.



- Contrato de Prestacién de Servicios. en el articulo 32 numeral 3 lo define
como aquel que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de las mismas. Estos
contratos tienen una aplicacion restringida para celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados.

La principal caracteristica de este tipo de contrato es que en ningun caso estos
contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el
término estrictamente indispensable.



3. CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS

El contrato de prestacion de servicios, como se indicé en el capitulo anterior, es un
contrato de caracter administrativo, que nacio a la vida juridica en la década de
los 60. El referente histérico mas cercano a la época de la creacion de esta figura
juridica lo encontramos en el decreto ley 2400 de 1968, “por el cual se modifican
las normas que regulan la administracion del personal civil y se dictan otras
disposiciones.” En el articulo 2, incisos tercero y cuarto, se establece una limitante
para la contratacion mediante la aplicacion de Ordenes de Prestacion de Servicios
( O.P.S), en el sentido de que no es aplicable a funciones permanentes, la norma
dice “Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan empleos
correspondientes y en ningun caso, podran celebrarse contratos de prestacion de
servicios para el desempefio de las funciones”.

En 1976, mediante el decreto 150 de ese afio en su articulo 138, se adopto la
definicion de Contrato de Prestacion de Servicios asi:

“Para los efectos del presente decreto, se entiende por contrato de prestacion de
servicios el celebrado con personas naturales o juridicas para desarrollar
actividades desarrolladas con la atencién de los negocios o el cumplimiento de
las funciones que se hallan a cargo de la entidad contratante, cuando las
mismas no puedan cumplirse con personal de planta. No podran celebrarse esta
clase de contratos para el ejercicio de funciones administrativas”.

En 1983 se expide el decreto 222 Estatuto de Contratacion Publica, el cual
dedica el capitulo 11 al Contrato de Prestacion de Servicios, el cual es definido
en el Articulo 163 de la siguiente manera:

“Para los efectos de este estatuto, se entiende por contrato de prestacion de
servicios el celebrado con persona natural o juridica para desarrollar actividades
relacionadas con la atencién de los negocios, o el cumplimiento de las funciones
gue se hallen a cargo de la entidad contratante, cuando las mismas no pueden
cumplirse con personal de planta.

No podran celebrarse esta clase de contratos para el ejercicio de funciones
administrativas,...

Se entiende por Funcion Administrativa aquellas que sean similares, a las que
estén asignadas en todo o en parte, a uno o varios empleos de planta de la
entidad contratante”



Esta definicion nos lleva a deducir que el objeto para el cual se utiliza un contrato
de prestacion de servicios debe ser una actividad que no se pueda cumplir con la
planta de personal de caracter permanente, debe ser una actividad de duracion
limitada. Mediante este contrato no se puede desempefiar funciones
administrativas ya que estas se encuentran normatizadas y asignan competencias
a los funcionarios, mientras que la relacién contractual no crea competencia, ni
somete la actividad del contratante a reglamento o manuales de funciones.

En el articulo 164 ibidem enuncia la clase de contratos de prestacion de servicios
gue en la administracién publica se pueden celebrar. Como son: Los de asesoria
de cualquier clase, representacion judicial, rendicion de conceptos, edicion,
publicidad, sistemas de informacion, procesamiento de datos, agenciamiento de
aduanas, aseo, mantenimiento y reparacion de maquinaria e instalaciones de
equipos y similares.

En el articulo 167 ibidem se establece la remuneracion para personas naturales:
“las personas naturales vinculadas mediante contrato de prestacion de servicios,
solo tendran derecho a los emolumentos expresamente convenidos. en ningun
caso podran pactarse el pago de prestaciones sociales” .

El articulo 168 del decreto 222 de 1983 dice: “Para los efectos del presente
estatuto, no se consideran contratos de prestacion de servicio, los de trabajo”

A pesar de gque en esa época aun no tenia trascendencia constitucional y legal la
relacion laboral subordinada, y el articulo 167 excluye de la contratacion mediante
contrato de prestacion de servicios las prestaciones sociales; el articulo 168 hace
mayor claridad de la diferencia entre esta figura y el contrato de trabajo.

En esta legislacion se observan dos aspectos importantes en el trato especial que
el legislador le ha querido dar a esta figura cuando se trata de contratar mediante
ella a personas naturales. En primer lugar se observa una restriccion a la
utilizacién de esta figura cuando prohibe su utilizacion para el desempefio de la
Funcion Administrativa, entendida ésta como las funciones creadas en los cargos
y desempefiadas por el personal de planta y en segundo lugar cuando al enunciar
las posibilidades de utilizacion de esta figura se refiere a actividades netamente
temporales y para eventos especificos.

Con posterioridad la ley 80 de 1993, deroga el decreto 222 de 1983 y se convierte
en el nuevo estatuto de contratacion de la administracion publica.

Esta nueva ley aborda la reglamentacion del contrato de prestacion de servicios a
través del articulo 32 numeral 3 segun el cual:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales
todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades



a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

... 30. Contrato de Prestacion de Servicios.

Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos_generan relacién laboral ni prestaciones sociales
y se celebraran por el término estrictamente indispensable”.” <Apartes
subrayados CONDICIONALMENTE EXEQUIBLES>

Por considerar que la desnaturalizacion en la aplicacion de la ley no provoca la
inexequibilidad de la misma sino que genera una responsabilidad particular de
quien incurre en su mala aplicacion, la Corte Constitucional en sentencia C-154
del 19 de marzo de 1997 con ponencia del Magistrado Dr. Hernando Herrera
Vergara, declar6 la exequibilidad de los apartes subrayados con la salvedad que
“(...) se acredite la existencia de una relacién laboral subordinada™?

Existen algunas diferencias entre el tratamiento dado por el antiguo decreto 222
de 1983 y la Ley 80 de 1993 al contrato de prestacion de servicios. Ellas se
sintetizan asi:

. En el decreto 2400 de 1968 y el 222 de 1983, el contrato de prestacion de
servicios no puede ser utilizado para el desempeiio de Funciones Administrativas,
mientras que la Ley 80 de 1993 habilita esta modalidad de contratacion dentro de
la funcién administrativa.

. Encontramos en cuanto a la temporalidad un analisis de Jairo Villegas
Arbelaez que dice:

“Adviértase que la Ley reguladora del contrato administrativo de prestacion de
servicios, no dispone por via exceptiva su temporalidad, a mas de que tampoco
restringe los eventos y circunstancias para su procedencia como existia para los
precisos casos “asesorias, representacion judicial, rendicion de conceptos”,
entre otras (D 222 del 83 articulo 164), lo que significa que por este aspecto
tampoco se puede derivar su temporalidad” **

22 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 80 de 1993. Momo ediciones 2000.

2% Corte Constitucional, Sentencia C-154 del 19 de Marzo de 1997. Magistrado Ponente Hernando
Herrera Vergara.

2 VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. Derecho Administrativo Laboral, Editorial Rodriguez Quito,
segunda Edicién, Tomo |, Santa fe de Bogota (Colombia), 1995. p.126.



. La Ley 80 de 1993, crea la posibilidad de utilizar intermediarios en la
contratacion de mano de obra especializada ya que permite contratar con
personas juridicas aun cuando haya personal de planta capacitado para
desempeniar las funciones de un ente administrativo.

Cuando la Ley 80 de 1993, se limita a definir la figura de los contratos de
prestacion de servicios, permite al funcionario encargado de la contratacién una
interpretacion adecuada a sus conveniencias, dejando como consecuencia la
desnaturalizacién de esta figura contractual y su aplicacion indebida.

Esta practica es extendida a todos los sectores de la administracion publica como
lo sefala el tratadista Jairo Villegas Arbelaez:

“La realidad es la que por via del Contrato Administrativo de Prestacion de
Servicios, hoy el 25% aproximadamente y en promedio, de las personas que
laboran en la funcion publica, en ejercicio de funciones administrativas, de
caracter permanente, asignadas a uno o varios empleos, y que se desempefian
por empleados publicos son prestadas también, en forma simultdnea o
sustitutiva, a través de contratos de prestacion de servicios, signados por su
simulacion, fraude y abuso del derecho, sancionables penalmente e inaplicables
desde el punto de vista laboral en virtud del principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades™

3.1 APLICACION DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS EN EL
MAGISTERIO.

El fendmeno de la utilizacion de las O.P.S. dentro del magisterio, ha sido una
constante desde la creacién de esta figura en tiempos pasados (decreto 2400 de
1968), sin embargo podemos resaltar tres fendmenos importantes donde se
observa que se acentud la utilizacion de este tipo de contratacion.

El primero, son las variadas y sucesivas disposiciones legales que prohibian crear
con cargo a la Nacién nuevas plazas de maestros y profesores de ensefanza
primaria o secundaria, bastaria citar la contenida en el paragrafo 2o del articulo 54
de la ley 24 de 1988, subrogada por el articulo 9 de la ley 29 de 1989, por lo cual
los departamentos y los municipios iniciaron la practica de contratar los servicios
de los denominados "docentes temporales”, ante la imposibilidad de vincularlos
oficialmente a las plantas de persona.

El segundo, es la expedicién de la Ley 60 de 1993, porque al trasladar la
competencia de la nacién a los departamentos y municipios del manejo de las
plantas de personal en el sector educativo, en el articulo 6 paragrafo 1 establecio:

“PARAGRAFO 1o0. Los docentes temporales vinculados por contrato a los
servicios educativos estatales antes del 30 de junio de 1993 que llenen los
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requisitos de la carrera docente, seran incorporados a las plantas de personal de
los departamentos o de los distritos en donde vienen prestando sus servicios,
previo estudio de necesidades y ampliacion de la planta de personal. La
vinculacién de los docentes temporales sera gradual, pero debera efectuarse de
conformidad con un plan de incorporacion que sera proporcional al incremento
anual del situado fiscal y con recursos propios de las entidades territoriales y en
un término no mayor a los seis afios contados a partir de la publicacién de la
presente ley”.

El espiritu de la ley era ignorar el mandato constitucional del articulo 125 de la
Constitucion Nacional, referente a que todo cargo dentro de la Administracion
Pdblica por regla general sera de carrera, ingreso que debe hacerse mediante
concurso abierto.

Esta falencia se traté de corregir mediante sentencia C-555-94 a través de la cual
se declar¢ inexequible el Paragrafo 1° del articulo 6 de la ley 60 de 1993.

La declaratoria de inexequibilidad del paragrafo 1 del articulo 6 de la ley 60 de
1993, no cambia el sentido de la ley el cual se sigue observando porque el articulo
6, sélo habla de los requisitos para acceder al servicio educativo refiriéndose a las
condiciones académicas de los aspirantes.

Mas adelante en el articulo 16 de esta Ley, en el literal b numeral 3, dispone que:

“30. La planta de personal a cargo de los recursos propios de los municipios no
podrd ampliarse sin la asignaciéon presupuestal correspondiente que asegure la
financiacion para la vigencia fiscal corriente y para las vigencias fiscales futuras de

los costos administrativos salariales y prestacionales que ello implique”. De donde
es posible interpretar que el municipio con sus propios recursos puede adoptar
plantas de personal de docentes para una vigencia fiscal corriente, en cuyo caso,
Unicamente es posible realizar una vinculacion a través de contratos de prestacion
de servicios, practica que efectivamente se ha realizado en este sector.

El tercero, es partir del afio 1998, donde se inicia una serie de reformas al sistema
educativo colombiano a través de diferentes leyes, decretos y actos legislativos
que hacen presumir, segun el criterio de algunos autores, la existencia de una
contrarreforma a la educacién, en muchos aspectos, entre los cuales encontramos
la variacion en el régimen laboral de los educadores donde se busca la
flexibilizacién laboral, retomando principios propios del sector privado, para lograr
en el fondo una disminucién en la carga prestacional por parte del Estado y el
manejo de las plantas de personal con mayor discrecionalidad por parte del
nominador.

La utilizacién del contrato administrativo de prestacién de servicios u ordenes de
prestacion de servicios dentro del Magisterio, tiene unas caracteristicas y unas
consecuencias propias que cabe resaltarlas asi:



. Se aplica en toda la extensién en que lo permite la Ley 80 de 1993, es
decir, se utiliza para desarrollar actividades propias de la administracion o
funcionamiento de la entidad. Esta situacién es muy clara ya que la labor de un
docente dentro de una institucion educativa, en ningun caso puede ser vista como
una labor apartada del objeto de la entidad.

. La ley 80 de 1993, reguladora del contrato de prestacion de servicios, no
limita su aplicacion para eventos puramente temporales de manera expresa ni
tampoco limita las actividades que se pueden desarrollar mediante este tipo de
contratacion que constituiria otra manera de colocar una limitante temporal a su
utilizacion, por consiguiente, puede utilizarse este tipo de contratacion
indefinidamente y esa ha sido una de las principales caracteristicas de este
fendmeno, pues encontramos en la actualidad, personal docente vinculado desde
hace décadas mediante contrato de prestacion de servicios.

. Dentro de la planta de educadores del Municipio de Pasto, cerca del 25%
han sido vinculados mediante Ordenes de Prestacion de Servicios y asi han
permanecido por muchos afios.?

. El contrato de prestacion de servicios suscrito entre el docente y el Estado
presenta las tres caracteristicas de la Relacion Laboral:

- Prestaciéon personal del servicio: El docente contratado no puede delegar o
subcontratar a otra persona para que cumpla sus labores docentes en razon a
gue su vinculacién obedece a condiciones profesionales particulares.

- Continuada subordinacion laboral:

“Un docente contratado bajo la modalidad de O.P.S., no es una rueda suelta
dentro del engranaje del sistema educativo; por el contrario, es una pieza
fundamental del mismo. Su servicio lo presta en un centro educativo donde debe
someterse a todos los reglamentos pedagégicos y administrativos, bajo la
subordinacién de las autoridades educativas y directivos docentes™’

- Remuneracion: “Como contraprestacion del servicio, todo docente vinculado
por la modalidad O.P.S., recibe por su trabajo una retribucién econdémica que esta
en consonancia con la asignacion basica fijjada anualmente por el gobierno
nacional, para cada grado del escalafén nacional docente.”?®
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. Como las funciones que desempefian los empleados publicos educadores,
contratados mediante contratos de prestacion de servicios, son iguales con
respecto a quienes se encuentran nombrados en propiedad y de manera
reglamentaria en el sector educativo, la aplicacion de este contrato sin lugar a
dudas se caracteriza por la simulacion, fraude y abuso del derecho, violatorio del
principio de la primacia de la realidad juridica sobre las formalidades y
desconocedor del derecho laboral.

. La forma de contratacion mediante 6érdenes de prestacion de servicios
restringe la posibilidad de asociacion de los trabajadores con lo cual se ha
convertido en una herramienta para atentar contra el articulo 56 de la Constituciéon
Nacional, ya que con ello se debilita la organizacién sindical y contribuye
efectivamente a la deslaboralizacién del trabajo.

De acuerdo a las caracteristicas y consecuencias que hemos descrito, la mala
utilizacion de este tipo de contratacion dentro del Magisterio estd viciado por
factores antijuridicos como es el desconocimiento de los principios
constitucionales (asociacion, primacia de la realidad) y desviacion del poder.
Pasaron muchos afios sin que se tomara medida alguna para evitar tal situacion,
razén por la cual cabe entonces preguntarnos: ¢ Por qué se tolera este fendmeno
dentro de la Administracién Publica?. ¢Quién es el llamado a tomar acciones
tendientes a castigar este tipo de actitudes dentro de los servidores publicos
nominadores?.

Pensamos que la respuesta es, sin lugar a dudas, que los factores que impiden
gue se luche contra este abuso son por una parte la falta de acciones de denuncia
en contra de los funcionarios encargados de la contrataciéon, por parte de los
educadores vinculados bajo esta modalidad, maniatados por la necesidad del
trabajo y sometidos a este manejo neoclientelista de los puestos de trabajo y por
otra la pasividad de los organismos de control del Estado (Procuraduria,
Contraloria, Fiscalia).

La Rama Legislativa por su parte ha contribuido, formulando las herramientas
juridicas para castigar este indebido proceder de los nominadores en el sector
publico. Existen disposiciones legales de tipo administrativo como son la Ley 715
de 2001 y los decretos 688 de 2001, 1278 de 2001 y 1528 de 2002, a traves de los
cuales se trata de tomar medidas correctivas como es vincular de manera
provisional a las plantas de personal docente de entidades territoriales, a los
docentes que dentro de ellas se encontraban contratados mediante O.P.S.,
comenzandoles a reconocer de esta manera sus derechos laborales.

Tambiéen existe un impedimento legal establecido en el articulo 48 de la ley 734 de
2002 (Caodigo Disciplinario Unico), para la aplicacion de contratos de prestacion de



servicios por parte de la Administracion Publica cuando las condiciones en las
que se debe prestar el servicio impliquen dedicacién de tiempo completo,
subordinacion y ausencia de autonomia del contratista, calificando esta conducta
como “falta gravisima” por parte del funcionario que contravenga esta norma.

Este articulo fue demandado mediante accion de inconstitucionalidad ante la Corte
Constitucional y fue declarada la exequibilidad por parte de la Corporacion
mediante sentencia C-094 de 2003, en la cual la Corte reafirma la necesidad de
sancionar la conducta del funcionario publico debido a que:

“La administracion no esta legalmente autorizada para celebrar un Contrato de
Prestacién de Servicios que en su formacién o ejecucion exhiba las notas de un
contrato de Trabajo. De crearse un acto semejante o de producirse su mutacion
en este sentido, se ingresa en el campo de la patologia de este tipico contrato
administrativo y en la ilegalidad de la correspondiente actuacién o practica
administrativa, sin perjuicio de los derechos y garantias del trabajo que aun bajo
este supuesto haya podido realizarse”.”

3.2 LINEAS JURISPRUDENCIALES RELATIVAS A LA APLICACION DE
CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS.

3.2.1 Linea jurisprudencial de la Corte Constitucional. La Corte Constitucional,
frente a los contratos administrativos de prestacion de servicios, ha adoptado una
posicion defensora y garantizadora de los derechos laborales de las personas que
son contratadas bajo esta modalidad para ocultar relaciones laborales; es asi
como al demandarse la inexequiblilidad de los articulos 167 y 168 del decreto 222
de 1983 la Corte en sentencia C - 056 de 1993 expresa:

“La relacion laboral no puede en efecto ser objeto de un contrato de prestacion
de servicios (D. 222 de 1983, art. 168). En el plano legal, frente a la entidad
administrativa debe entenderse siempre un contratista independiente. La
administracion no estad legalmente autorizada para celebrar un contrato de
prestacion de servicios que en su formacién o en su ejecucién exhiba las notas
de un contrato de trabajo... La consagracion constitucional del derecho del
trabajo y de sus garantias, es una consecuencia del principio constitutivo del
estado social de derecho, el cual tiene como fundamento y centro de gravedad
la dignidad de la persona humanay el trabajo.”

Pero de igual manera ha defendido esta figura como una forma de contratacion
que le permite al Estado cumplir con sus fines siempre y cuando, quienes tienen la
funcion de aplicarla, no abusen de ella y por el contrario, la apliquen en los
términos permitidos por la ley. Esta posicién la podemos observar en la misma
sentencia C - 056 de 1993, donde manifiesta:
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“De crearse un acto semejante o de producirse su mutacion en ese sentido, se
ingresa en el campo de la patologia de este tipico contrato administrativo y en la
ilegalidad de la correspondiente actuacion o practica administrativa, sin perjuicio
de los derechos y garantias del trabajo que aun bajo este supuesto haya podido
realizarse...

16. Las normas acusadas no violan norma alguna de la Constitucion Politica. La
autorizacion que el legislador concede al gobierno para celebrar un contrato
determinado - en este caso el de prestacién de servicios -...

19. Lo anterior no obsta para que en un evento de abuso de las formas juridicas,
en gracia del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales (CP art. 53), se llegue a
desestimar un aparente contrato de prestacién de servicios que en su sustancia
material equivalga a un contrato de trabajo, en cuyo caso la contraprestacion y
demas derechos de la persona se regiran por las normas laborales mas
favorables.”

Con posterioridad, al demandarse los apartes del paragrafo 1 del articulo 6 de la
ley 60 de 1993 que permitian que los educadores temporales contratados
mediante prestacion de servicios sean vinculados de forma directa a la planta de
personal, la Corte Constitucional en sentencia C - 555 de 1994 concreta su
defensa a los trabajadores y podriamos decir que de alguna manera invita a las
personas a quienes se les ha vulnerado sus derechos laborales mediante los
contratos de prestacién de servicios a recurrir a la jurisdiccién para dar solucién a
este tipo de conflictos, como es observable cuando dice en dicha sentencia:

“Las caracteristicas asociadas a la celebracion de contratos administrativos de
prestacion de servicios con docentes temporales, por las notas de permanencia
y subordinacion que cabe conferir a la actividad personal que realizan, pueden
servir de base para extender a ésta la proteccién de las normas laborales.

Si el Juez, en un caso concreto, decide, porque lo encuentra probado, otorgarle
a un docente-contratista el caracter de trabajador al servicio del Estado, puede
hacerlo con base en el articulo 53 de la CP.”

Pese a que estas consideraciones de la Corte resultan un aliciente para todas
aguellas personas a quienes se les ha vulnerado sus derechos laborales mediante
este modelo de contratacién, consideramos que la Corte establece una diferencia
entre los docentes temporales y los docentes con vinculo legal y reglamentario que
hacen parte de la planta de personal, lo que ocasiona un desequilibrio en el
reconocimiento de la totalidad de los derechos laborales de quienes son
contratados mediante 6rdenes de prestacion de servicios y desempefan iguales
funciones que los empleados de planta con que cuenta la entidad.

Dice la Corte en sentencia C - 555 de 1994:



“Sin embargo, a partir de esta premisa, no podra en ningln caso conferirle el
status de empleado publico, sujeto a un especifico régimen legal y
reglamentario. El principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, no tiene,
adicionalmente, el alcance de excusar con la mera prestacion efectiva de trabajo
la omisién del cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales previstos
para acceder a la funcién publica que, en la modalidad estatutaria, son el
nombramiento y la posesion, los que a su vez presuponen la existencia de un
determinado régimen legal y reglamentario, una planta de personal y de la
correspondiente disponibilidad presupuestal.”

Esta sentencia (C — 555 de 1994), consideramos que es la sentencia hito, por que
a través de ella, la Corte Constitucional fijo su posicion frente a la existencia de la
relacion laboral subordinada en virtud del principio constitucional de primacia de la
realidad, lo cual da pie para que se puedan ejercer acciones judiciales
encaminadas a conseguir el pago de prestaciones sociales y también determiné la
diferencia que existe en la calidad de servidor publico, entre un empleado de
carrera administrativa y uno contratado a través de contrato de prestacion de
servicios, colocando un limite en el reconocimiento de los derechos prestacionales.

En nuestro criterio, esta posicion de la Corte es ambigua ya que por un lado
reconoce el principio de la primacia de la realidad en las relaciones laborales y por
otro, basandose en la clase de vinculacion desconoce los efectos econdmicos que
se generan dentro de las mismas; posicidn ésta que contraviene lo preceptuado
en el articulo 25 de la constitucion donde se consagra la proteccion por parte del
Estado a todas las modalidades de trabajo.

En sentencia T-286 de 1994, con ponencia del doctor José Gregorio Hernandez,
se discute el caso de 10 maestros quienes han venido laborando como docentes
contratistas al servicio del Municipio de Saravena (Arauca). Ellos ejercieron accién
de tutela contra el Alcalde del mismo, por considerar que, al vincularlos mediante
contrato de prestacion de servicios, vulneré sus derechos constitucionales como
trabajadores y el régimen especial al que se encuentran sometidos los
educadores, ya que en ninglun momento se les ha reconocido las prestaciones
sociales a las cuales tienen derecho.

En primera instancia, el Juzgado Primero Promiscuo Territorial de Saravena
resolvio sobre la accion instaurada mediante fallo del 10 de diciembre de 1993,
negando la tutela en cuanto al reconocimiento de la relacion juridica laboral de los
docentes, ya que este no es el mecanismo idéneo en consideracién a la existencia
de acciones judiciales que se pueden interponer ante la jurisdiccion Contencioso
Administrativa para la solucion de esté conflicto. Sin embargo decidié tutelar el
derecho a la igualdad y a la seguridad social que se estaban vulnerando por parte
del Municipio de Saravena, ordenando al Alcalde de dicho municipio contratar los
servicios de salud necesarios para prestar atencion a los maestros.



Esta providencia fue impugnada, y se confirmé por el Juzgado Segundo Promiscuo
del Circuito de Arauca con similares argumentos, en fallo del 8 de febrero de
1994.

La Corte Constitucional en sus consideraciones reflexiona acerca de todos los
derechos otorgados por la Constitucién a los trabajadores, y hace énfasis en el
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, como un instrumento
para impedir que se vulneren los derechos laborales al ocultar las relaciones de
trabajo bajo diversas formas contractuales. Sin embargo la Corte afirma:

"No obstante lo dicho, no es la accion de tutela el mecanismo idoneo para
establecer si la relacién contractual existente entre los peticionarios y el
municipio es de caracter laboral o de otro orden. Ello corresponde a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

(...) tampoco es competente el juez de tutela para decidir si a la persona
vinculada con la administraciéon en la prestacion de un determinado servicio se
deben reconocer o0 no prestaciones sociales, ni para ordenar que se la afilie a
una entidad de seguridad social.”

Desde entonces se dice que la tutela no es el mecanismo juridico apto para el
reconocimiento de ninguno de los derechos alli reclamados, ya que en este caso
existen acciones contenciosas administrativas, que permiten un resarcimiento de
los perjuicios y una amplia discusion sobre dicha situacién juridica.

Sin embargo pese a afirmar que esta es una controversia, que debe solucionarse
en la jurisdiccién contencioso administrativa, la Corte en ningin momento hace
referencia a la accibn mas indicada para ello.

En sentencia C - 006 de 1996, con ponencia del doctor Fabio Moron Diaz, se
demanda un aparte del articulo 74 de la Ley 30 de 1992 (Por la cual se organiza
el servicio publico de la educacion superior).

“(...) los docentes ocasionales no son empleados publicos ni trabajadores
oficiales, sus servicios seran reconocidos mediante resolucién y no gozaran del
régimen prestacional previsto para estos ultimos."

Como observamos esta sentencia no se refiere a los maestros contratados
mediante contrato administrativo de prestacion de servicios, sino a otro tipo de
contratacion que de igual manera vulnera los derechos laborales. Esta modalidad
de contratacion, se les aplica a docentes universitarios vinculados mediante
contrato a término fijo, a quienes no se les reconoce prestaciones sociales, y se
les denomina maestros ocasionales.

La Corte Constitucional considera que es viable que el legislador haya creado la
figura de los docentes ocasionales ya que en virtud de la autonomia universitaria



y para el cumplimiento de los objetivos de estas instituciones, se crean tres
categorias de maestros entre los que estan: docentes empleados publicos,
docentes hora catedra y docentes ocasionales; estos ultimos se contratan de
forma diferente pero se requieren de las mismas exigencias profesionales para
garantizar la calidad educativa.

En esta sentenciala Corte conserva los mismos lineamientos que en sentencia
C - 555 de 1994, ya que al igual que en la sentencia mencionada realiza una
diferenciacion en el tipo de vinculo, pero reconoce la similitud en las labores
desempefadas por los docentes, razon por la que realiza el reconocimiento de las
prestaciones sociales proporcional al tiempo laborado; declarando en
consecuencia, la inexequibilidad del aparte demandado. Al respecto la Corte en
sentencia C-006 de 1996 dice:

“(...) la figura del "profesor ocasional" se ha desvirtuado, son varias las
universidades oficiales en las que el nimero de profesores de carrera es
sustancialmente inferior al ndmero de docentes ocasionales asi mismo, se
evidencian muchos casos... en los que la vinculacion a través de esta figura se
ha extendido por cinco y mas afios; tales circunstancias no hacen mas que
contrariar la naturaleza de esta modalidad

Entonces frente a esta similar situacion de hecho que identifica la misma
relacion de trabajo subordinado de estos servidores publicos, debe
corresponderles el mismo tratamiento en cuanto a prestaciones sociales, que
deben pagarseles proporcionalmente al trabajo desempefado. Otro tratamiento
desconoceria el principio de igualdad y de justicia y seria evidentemente
discriminatorio.”

Si comparamos la situacion de los “docentes ocasionales” con la de los maestros
vinculados mediante contrato de prestacion de servicios, observamos que existe
una diferencia muy pequefia que radica en el vinculo formal, ya que mientras los
docentes ocasionales tienen un contrato a termino fijo (que se entiende es un
contrato de trabajo), los docentes contratistas se vinculan por un contrato
administrativo de prestacion de servicios, el cual es de naturaleza administrativa.
Sin embargo, la realidad de ambas clases de docentes es igual ya que se
encuentran vinculados mediante contrato, realizan la misma labor que aquellos de
carrera, pero en ningun caso se les reconoce el pago de derechos prestacionales.

La sentencia C-006 de 1996, es importante en la medida en que la Corte
Constitucional realiza una diferenciacion en la manera de contratacion, pero
avanza al dar aplicacién al principio de la primacia de la realidad, al reconocer las
prestaciones sociales proporcionales al tiempo laborado.

La Corte en sentencia T - 406 de 1996, con ponencia del Magistrado Hernando
Herrera Vergara, analiza el caso de dos maestras que en escritos separados
promovieron accion de tutela en contra de la Gobernacion del Valle del Cauca,
Secretaria de Educacion, para que se les protegieran los derechos fundamentales



de peticion e igualdad ya que se encuentran vinculadas como docentes de este
ente territorial a través de un intermedario representado por la fundacién
FUNDAPRE.

En relacion con el derecho de peticion, alegan que la Secretaria de Educacion
Departamental no les habia contestado el escrito que le elevaron el 13 de
diciembre de 1995, por medio del cual solicitaron que se les nombre oficialmente
como profesores del Departamento. Y con respecto al derecho a la igualdad,
consideran que el departamento debe contratarlas en forma legal y reglamentaria,
esto, ya que el departamento ha realizado las contrataciones a través de la
Fundacion Prodesarrollo de la Educacion Preescolar del Valle FUNDAPRE. De
igual manera reclaman el pago de salarios y prestaciones atrasados.

En sentencia proferida por el Juez Cuarto Civil del Circuito de Santiago de Cali, se
nego a una de las actoras la tutela en sus peticiones, respecto del derecho de
peticion ya que la gobernacion anexo prueba de haberlo contestado; y respecto al
derecho de igualdad se nego, por considerar que su situacion es diferente a la de
los educadores oficiales, ya que la actora habia contratado con una entidad
privada como es FUNDAPRE y debido a su situaciéon, para el pago de salarios y
prestaciones atrasadas existen otros mecanismos. El Juzgado Sexto Civil del
Circuito de Santiago de Cali, con similares argumentos niega la tutela de la
segunda actora, sentencia que es confirmada por el Tribunal Superior de
Santiago de Cali.

La Corte Constitucional considera que en ningln momento las actoras logran
demostrar que tenian un vinculo contractual con el Departamento del Valle del
Cauca ya que su vinculacion es con FUNDAPRE; y si bien, ésta es una entidad
administrativa del departamento, es una persona juridica independiente y las
contrataciones realizadas por la misma no generan un vinculo contractual con el
ente territorial departamental.

En esta sentencia, observamos que la posicion de la Corte es la de darle mayor
prevalencia al vinculo contractual, ya que no contempla que la contratacion de
personal mediante fundaciones u otro tipo de corporaciones es una manera mas
de ocultar las relaciones laborales.

Sin embargo, podemos observar que cuando se trata de demostrar la existencia
de una relacién laboral, la posicibn de la Corte Constitucional frente a la
procedencia de la tutela como el mecanismo adecuado se torna invariable

La sentencia C -154 de 1997 con ponencia del Magistrado Hernando Herrera
Vergara tiene una importancia relevante por cuanto en ella se demanda la
exequibilidad de las expresiones “no puedan realizarse con personal de planta 0"y
“En ningun caso...generan relacion laboral ni prestaciones sociales” contenidas en
el numeral 3 del articulo 32 de la ley 80 de 1993.



Dentro del analisis considerativo de esta sentencia, la Corte establece diferencias
entre el contrato de prestacion de servicios y la relacion laboral, cuando
manifiesta:

“Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales —contrato de
prestacion de servicios y contrato de trabajo— se obtiene que sus elementos son
bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias
y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como
por la naturaleza y objeto de los mismos”

Sin embargo, la Corte continda siendo enfatica en que en el caso de demostrarse
la existencia de los elementos de la relacién laboral se desvirtia la figura
contractual, lo cual se da en virtud de la aplicacion del articulo 53 superior.
Manifiesta la Corte:

“Al respecto esta corporacion considera pertinente sefialar que los principios
minimos y garantias constitucionales consagradas en el articulo 53
constitucional son de caracter general y aplicables a todas las modalidades de la
relacion laboral”

Esta reiteracion de la Corte, es la base que sirve para que el Juez Contencioso
Administrativo aplique los principios laborales consagrados en el articulo 53 de la
Carta, sin que esto afecte la clase de vinculo existente, pues la Corte demuestra
una mayor inclinacion por hacer prevalecer el principio de la primacia de la
realidad a favor del trabajador. Asi lo manifiesta:

“Desde luego que si se demuestra la existencia de una relacion laboral que
implica una actividad personal subordinada y dependiente, el contrato se torna
en laboral en razén a la funcién desarrollada, lo que da lugar a desvirtuar la
presuncion consagrada en el precepto acusado y, por consiguiente, al derecho al
pago de prestaciones sociales a cargo de la entidad contratante, para lo cual el
trabajador puede ejercer la accién laboral ante la justicia del trabajo, si se trata
de un trabajador oficial o ante la jurisdiccion contencioso administrativa, con
respecto al empleado publico.”

La Corte finalmente, considera que en la practica, no esta en tela de juicio la
constitucionalidad de la disposicion demandada sino de las deformaciones de esa
figura contractual que se han presentado por accién de los funcionarios publicos
que tienen a su cargo la contratacion publica. Por ello declara la exequibilidad de
los apartes demandados.

Mas adelante, se instaura accion de tutela con el fin de proteger los derechos
laborales fundamentales de un ciudadano que laboré en el Departamento del
Guaviare, en cumplimiento de varios contratos de prestacion de servicios, desde el
10 de enero de 1996 hasta el 3 de junio de 1997, sin interrupcion en la prestacion
del servicio, la cual es resuelta mediante sentencia T-052 de 1998.



La solucién dada por la Corte se ve reflejada en el siguiente aparte:

“3.4. Las pretensiones del demandante implican la realizacion por la Sala de un
juicio de conocimiento encaminado a determinar que la situacion de hecho
expuesta, no corresponde a la existencia de relaciones juridicas regidas por
contratos de prestacién de servicios, en los términos de la ley 80/93, sino que
aquélla origin6 una real y verdadera relacion de trabajo subordinada que
naturalmente da origen al pago de prestaciones sociales y de los demas derechos
laborales que son ajenos a ésta.

3.5. No le corresponde al juez constitucional de la tutela adelantar el expresado
juicio, porque ello escapa a su competencia... ”

Como vemos, a lo largo de las acciones de tutela revisadas, la Corte
Constitucional no presenta variacion alguna en su criterio, reiterando que la tutela
no es el mecanismo idéneo para la proteccién de este tipo de derechos, a pesar de
que los actores puedan tener la razon juridica en sus reclamos. Sin embargo le
entrega al ciudadano un concepto segun el cual puede ejercer la accidén pertinente
para reivindicar sus derechos laborales.

En la sentencia C -793 de 2002, con ponencia del Magistrado Jaime Cordoba
Trivino, se demanda el siguiente aparte del articulo 38 de la ley 115 de 1998:

“Los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educativos que a 1° de noviembre de 2000 se encontraban contratados en
departamentos y municipios por érdenes de prestacion de servicios y que
cumplan los requisitos para el ejercicio del respectivo cargo, y cuyos contratos
fueron renovados en el afio 2001, por el municipio o el departamento,
indistintamente, seran vinculados de manera provisional durante el afio lectivo
de 2002. Mientras ello ocurre, deberan, los departamentos y municipios,
renovarles los contratos a mas tardar el 1° de febrero de 2002.

Los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educativos que demuestren que estuvieron vinculados por érdenes de prestacion
de servicios por los departamentos o municipios, dentro de los dos meses antes
y el 1° de noviembre de 2000, demostrando solucién de continuidad durante ese
periodo, y que cumplan los requisitos del cargo, seran vinculados de manera
provisional durante el afio 2002.

Los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educativos que a 1° de noviembre de 2000 se encontraban contratados en
departamentos y municipios por 6rdenes de prestacion de servicios, y que
cumplan los requisitos para el ejercicio del respectivo cargo, y cuyos contratos
no fueron renovados en el 2001, seran vinculados durante el afio 2002 de
manera provisional, previa identificacion y verificacion de requisitos, salvo que
sus contratos hayan sido suprimidos como resultado del proceso de
reorganizacion del sector educativo o de la entidad territorial.”

Segun la demanda, el aparte demandado vulnera los articulos 1, 4, 25, 53 y 357 de
la Constitucion Politica.



La importancia de esta sentencia radica en el énfasis que se hace de los requisitos
de vinculacién del empleado de carrera al servicio del Estado, mecanismo que se
encuentra enunciado en el articulo 122 de la Constitucion Politica. Al respecto dice
la Corte:

“La fijacién de los requisitos minimos para los empleos tiene como finalidad
garantizar el cumplimiento de las funciones publicas y la consecucion de los
fines esenciales del Estado (C.P., arts. 1, 2, 125 y 209). Por tal razén, el
desempefio de los empleos publicos, sea por nombramiento o por eleccion,
exige el cumplimiento de los requisitos y calidades exigidas por la Constitucion y
la ley, como mecanismo de proteccion del interés general y del derecho a la
igualdad de oportunidades”

Ademas, la Corte recalca la responsabilidad de los funcionarios por realizar
vinculacion de manera diferente al concurso de méritos para acceder al empleo
publico, dejando constancia expresa de que el Unico camino para ser seleccionado
como empleado al servicio del Estado que se ajusta a la Constitucion, es el
concurso previo de meéritos y por consiguiente, si un funcionario omite este camino
asume su responsabilidad en el campo disciplinario y patrimonial. Asi lo expresa:

“(...) que el concurso de méritos, sea el instrumento previo, idoneo y esencial,
para la provision de los cargos publicos; porque, de no ser asi, se daria lugar a
la aplicacion de la responsabilidad disciplinaria y patrimonial, tanto de la
autoridad nominadora que omita la aplicacion de las normas de carrera, como de
la Comisién Nacional del Servicio Civil, en el evento de que omita las funciones
gue la Constitucion Politica le ha otorgado.”

Finalmente en sentencia C-094 de 2003, es demandado el numeral 29 del articulo
48 del Codigo Disciplinario Unico, el cual dice:

“Art.29. Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto sea el
cumplimiento de funciones publicas o administrativas que requieran dedicacion
de tiempo completo e impliquen subordinacién y ausencia de autonomia
respecto del contratista, salvo las excepciones legales.”

En esta sentencia la Corte es reiterativa en la proteccion que brinda a los
trabajadores al servicio del Estado, frente a la desnaturalizacion de la figura del
contrato administrativo de prestacién de servicios como mecanismo que permite
ocultar una relacion laboral. Igualmente, deja claro unos parametros que sirven
para evaluar las consecuencias de esta clase de practica. Al respecto, en esta
sentencia la Corte dice:

“Como se aprecia, la ley regula detalladamente el contrato de prestacion de
servicios y toma medidas para darle una identidad propia, diferenciandolo del
contrato de trabajo. Tal detenimiento resulta explicable por las graves
implicaciones que tiene para el Estado la distorsibn de ese contrato y la
generacion irregular, a través de él, de relaciones laborales...



En tercer lugar, se vulnera el régimen laboral porque se propicia la vinculacion
de servidores publicos con desconocimiento del régimen de ingreso a la funcion
publica y se fomenta la proliferaciébn de distintos tratamientos salariales y
prestacionales con la consecuente vulneracion de los derechos de los
trabajadores.

En cuarto lugar, se desconoce el régimen presupuestal pues se prevén cargos
remunerados sin que estén contemplados en la respectiva planta de personal y
sin que se hayan previsto los emolumentos necesarios en el presupuesto
correspondiente.

Finalmente, se causa un grave detrimento patrimonial al Estado pues como
consecuencia de esas relaciones laborales, irregularmente generadas, se
promueven demandas en su contra que le significan el pago de sumas
cuantiosas.”

Teniendo en cuenta los graves perjuicios que el funcionario contratante causa al
trabajador, al presupuesto de la entidad, y a la nacién, la Corte no s6lo considero
que la norma demandada (articulo 48 numeral 29 del Cdadigo Disciplinario Unico)
se ajustaba a la Constitucion sino que ademas es necesaria para evitar que esta
conducta del funcionario publico continte proliferando.

En las sentencias sucesivas de la Corte, se ha mantenido invariable esta posicion,
y a través de ellas se ha reiterado la Jurisprudencia.

La posicién jurisprudencial de la Corte Constitucional ha sido base para que el
Juzgador Administrativo, en este caso el Consejo de Estado haya concedido las
pretensiones de los demandantes dentro de estos parametros jurisprudenciales.

3.2.2 Linea Jurisprudencial del Consejo de Estado:

El Consejo de Estado en su jurisprudencia respecto al tema de los contratos
administrativos de prestaciéon de servicios, ha tratado de seguir las pautas y
lineamientos establecidos por la Corte Constitucional.

Es por este motivo, a nuestro juicio, que el Consejo de Estado en su
jurisprudencia, no ha sido capaz de darle la aplicacion que deberia al principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades; tal como se
puede observar en sentencia 13890 de abril 15 de 1999, mediante la cual se
resuelve la apelacion contra una sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Boyaca sobre una accién de nulidad y restablecimiento del derecho, planteada
contra el acto administrativo que niega la solicitud del pago de diferencias
salariales y prestacionales de una docente contratista del municipio de Tunja. En
dicha sentencia el Consejo de Estado dice:



“En el simulado contrato de prestacion de servicios docentes suscrito con la
demandante, pretendieron esconder una vinculacion de derecho laboral puablico,
pero, como se explicd, la demandante no puede ser considerada empleado
publico docente... Asi las cosas, resulta procedente reconocer en favor de la
demandante, a titulo de indemnizacién, el equivalente a las prestaciones
sociales que perciben los empleados publicos docentes del municipio. Es
necesario entonces, precisar la base para liquidacién de la indemnizacién que se
reconoce.”

Se observa, que a pesar de que el Consejo de Estado reconoce que se ha
vulnerado el derecho laboral del trabajador mediante un contrato de prestaciéon de
servicios, no es posible reconocerle las prestaciones sociales que se derivan de la
relacion existente sino que simplemente se limita a formular a favor del trabajador
una indemnizacién equivalente a las prestaciones sociales que dejo de recibir.

En la sentencia de julio 12 de 2001, un médico vinculado a un Hospital Publico de
Santander, mediante contrato a término fijo, demanda su retiro del servicio por
parte de la administracidén de esa entidad.

Esta sentencia resulta importante para nuestro estudio, porque nuestra pretension
es la de tener una mayor claridad acerca de la accibn méas viable para la
reclamacion de los derechos de los docentes contratistas.

En este caso se demanda la nulidad y restablecimiento del derecho sobre el acto
que retira del servicio al accionante, y a titulo de restablecimiento del derecho
solicita el pago de las prestaciones sociales dejadas de percibir. Sobre este caso,
el Consejo de Estado considero:

“Es decir, en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho el juez
administrativo ademas de declarar la nulidad del acto demandado, debe proteger
el derecho que se le ha vulnerado al administrado, de suerte que el
pronunciamiento anulatorio no es mas que el supuesto necesario para ordenar
la finalidad reparadora de los perjuicios causados al demandante de dicho acto.
En estas condiciones, ha de puntualizarse que el oficio acusado no contiene la
negativa de reconocimiento al actor de las prestaciones sociales a que se hizo
acreedor en virtud de haber laborado al servicio del Hospital (...)

(...) s6lo es dable disponer el restablecimiento del derecho como consecuencia
de la declaratoria de nulidad de un acto administrativo..”

Esto nos lleva a concluir que el acto administrativo contra el cual se debe
interponer la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, es aquel que niega
el pago de las prestaciones dentro de la reclamacion administrativa, que el
perjudicado debe adelantar previa a la demanda; ya que de no ser asi se
considera no agotada la via administrativa, lo que daria lugar a que no prosperen
las pretensiones.

En sentencia de febrero 14 de 2002, se analiza el caso de una instructora de
modisteria que se encontraba al servicio del SENA, quien interpone accion de



nulidad y restablecimiento del derecho en contra del acto administrativo que niega
el reconocimiento y pago de las diferencias salariales y prestacionales en contra
de dicha entidad.

Tanto en esta sentencia y en adelante, se reitera la jurisprudencia de esta
corporacion, en el sentido de que se reconoce, que mediante un contrato
administrativo de prestacion de servicios se oculta una relacion laboral, valiéendose
del principio constitucional de la primacia de la realidad. Sin embargo, a nuestro
juicio, es contradictoria y desconoce este mismo principio, al reconocer el pago de
un valor equivalente al de las prestaciones sociales a titulo de indemnizacion. Esto
refleja el temor por contravenir de alguna manera la jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre la materia, ya que si se reconoce las prestaciones sociales
como tales, se puede considerar que se le esta otorgando al trabajador el estatus
de empleado publico, del cual no goza, por la irregularidad que se presenta en su
vinculacion, que es directa y no a través de concurso de meritos.

Esta afirmacion que realizamos, la vemos reflejada cuando el Consejo de Estado
en la misma sentencia, dice:

“El principio de la realidad sobre las formalidades se agota cuando permite dar
por aceptada la existencia de la relacion laboral sobre la contractual
administrativa, pero no confiere la condicién de empleado publico.

En este sentido se pronuncio la Corte Constitucional en sentencia C-555 de
1994. Dijo entonces: (...) asi entonces por tratarse de una relacion laboral de
caracter publico y dadas las exigencias del servicio publico, nadie puede
alcanzar la condicién de servidor piblico sin que haya cumplido todos los
requisitos exigidos para ello. Los simulados contratos de prestacién de servicios
suscritos con la demandante, pretendieron esconder una vinculaciéon de derecho
laboral publico, pero, como se explicé no le otorga la condicién de empleado
publico.

En consecuencia, también se impone entender que el principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades, en desarrollo de lo previsto en el articulo 53
de la Carta Politica, no puede ampliarse hasta conceder a favor de la
demandante unas prestaciones sociales propiamente dichas, pues ellas nacen a
favor de quienes, por cumplir todas las formalidades sustanciales de derecho
publico, alcanzan la condicién de servidor publico”.

En sentencia de agosto 1 de 2002, se observa el caso en que un docente
vinculado mediante contrato administrativo de prestacién de servicios interpone
accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto que niega la
peticion de reconocimiento y pago de acreencias salariales, expedido por la
gobernacion de Norte de Santander.

En estd sentencia se hace referencia al tratamiento que el Consejo de Estado ha
venido dando a los salarios, asi es como se expresa en ella:



“En consecuencia, esta jurisdicciéon ha venido declarando la nulidad de los actos
por medio de los cuales la administracién niega el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales de los docentes vinculados por contrato de prestacion de
servicios. Sin embargo, no dispone la vinculacién como docente de planta, ni el
pago de la diferencia resultante entre los honorarios reconocidos y el salario
correspondiente a un educador de la misma categoria, en consideracion a que
tales reconocimientos son propios de la relacién laboral formal establecida...”

El Consejo de Estado en ningun caso reconoce las diferencias salariales,
desconociendo que el escalafon establecido para los educadores es independiente
de su vinculacién y se aplica por igual en el sector publico y en el sector educativo
privado; y el cual se ha establecido, como una manera de representar el grado de
estudios del docente en cuanto al titulo profesional, experiencia y formacién
adicional, construyendo una escala salarial por grado.

Este argumento se mantiene en la jurisprudencia, es asi como, en sentencia de
diciembre 5 de 2002, con ponencia del Dr. Alberto Arango Mantilla en la cual se
instaurd accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto
administrativo que niega el reconocimiento y pago de las diferencias salariales y
prestaciones sociales expedido por el departamento de Norte de Santander. El
consejo de Estado en esta sentencia al igual que en la jurisprudencia hasta ahora
mencionada reconoce las prestaciones sociales a titulo de indemnizacion, la cual
se calcula teniendo como base la remuneracién pactada en el contrato. Esta
corporacion lo fundamenta en lo siguiente:

“aceptado como est4, la existencia del contrato realidad, debe también aceptarse
como valido el pacto de las partes hicieron de la remuneracion”

En sentencia 2040 de febrero 6 de 2003, se estudia el caso de un docente
contratista que entabla demanda en contra del gobernador de Norte de Santander,
ejerciendo una accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto que
niega el reconocimiento y pago de las diferencias salariales y prestacionales.

En esta sentencia, se continla con el reconocimiento de los derechos en los
términos que lo hace en las sentencias anteriores, pero indica como realizar la
indexacion que se debe aplicar a la indemnizacion. Este ajuste se realiza a cada uno
de los valores de las prestaciones que en suma equivalen a dicha indemnizacion; asi
es como lo afirma el Consejo de Estado:

“Al liquidar la indemnizaciéon, que se calculara con fundamento en las
prestaciones sociales que se reconocen en favor de los docentes del Municipio,
los valores seran ajustados en los términos del articulo 178 del C.C.A., utilizando
la formula adoptada de tiempo atras por la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
histérico (Rh), que es el que corresponde a la prestacion social, por el guarismo
gue resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial
(vigente para la fecha en que deberia efectuarse el pago). Los intereses seran



reconocidos en la forma sefialada en el Gltimo inciso del articulo 177 del C.C.A.,
adicionado por el articulo 60 de la Ley 446 de 1998.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara
separadamente, mes por mes, para cada mesada prestacional. ”

De esta sentencia vale destacar como el Consejo de Estado, no hace perder
identidad a cada una de las prestaciones sociales para efectos de resarcir
adecuadamente los perjuicios causados a los docentes, pues aplica la indexacion
“mes por mes para cada mesada prestacional”. Con ello da vida al principio de
primacia de la realidad, s6lo que sigue atada a la imposibilidad de declarar como
servidor publico al contratista, por las razones dadas por la Corte Constitucional.

Sin embargo lo méas destacable de la jurisprudencia del Consejo de Estado no es
su limitante en el reconocimiento de los derechos de los docentes contratistas por
su realidad laboral, sino que acepte la existencia de una via juridica para
reclamarlos. En reiterada jurisprudencia hasta el afio 2003 la via aceptada por la
Seccion Segunda del Consejo de Estado era la de interponer una accion de
nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto administrativo que niega la
solicitud del pago de prestaciones sociales y diferencias salariales en la
reclamacién administrativa.

Cosa diferente opina la Sala Plena de dicha entidad, cuando en sentencia de
noviembre 18 de 2003 mediante la cual se resuelve la apelacion contra una
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas, respecto de una
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, planteada contra el acto
administrativo que niega la solicitud del pago de diferencias salariales y
prestacionales de una empleada de mantenimiento y servicios generales
contratada por la administracién judicial de Caldas.

En dicha sentencia se negaron las pretensiones de la accionante en razén de que
no se demuestra satisfactoriamente la subordinacion, porque la Sala considera
gue la exigencia del contratista de prestar sus servicios en un horario determinado
implica una simple coordinacion y no tiene en cuenta que en el avance doctrinal
esta es una figura que se conoce como “Parasubordinacion”.

Pero este no es el Unico cambio jurisprudencial que se produce con esta
sentencia, sino que ademas manifiesta:

“Si, pues, lo que pretende demostrar la jurisprudencia que se ratifica por la Sala
Plena de lo contencioso, es que el contrato de prestacion de servicios como el
gue ahora ocupa su estudio viola la constitucién y la ley, se opone a estas e
inclusive encuéntrase prohibido en su objeto, la consecuencia de ello, de ser
cierto lo afirmado, no seria otra que la nulidad del vinculo, que no su
inexistencia.



En efecto, si se presentare una causal de nulidad, como que el objeto del
contrato se opone a la ley, a mandatos de orden publico, se requeriria, para que
las cosas regresen a su estado anterior, de sentencia que disponga su
invalidacién, pues de no ser asi, continuaria surtiendo efectos y seria imposible
gue las partes de la relacion juridica sustancial lo desconocieran”

La Sala Plena ratific6 que un contrato de prestacion de servicios puede ser
contrario a disposiciones constitucionales y legales y por lo tanto adolecer de
nulidad, por lo cual consider6 que la acciébn procedente en estos casos para
reclamar los derechos de los trabajadores, es la accion de nulidad sobre el
contrato lo cual es abiertamente contrario a lo que se venia sosteniendo por parte
de la Seccion Segunda del Consejo. Es decir, seria la accion contractual la
llamada a ejercitarse.

Pese a este hecho, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia del
19 de febrero de 2004, expediente 0099, con ponencia del consejero Alejandro
Ordo6fiez Maldonado, retoma su posicién respecto a que la accion procedente es la
de nulidad y restablecimiento del derecho respecto al acto administrativo que
niega la reclamacion administrativa de los derechos prestacionales y las
diferencias salariales.



¢, Cémo ha resuelto la Corte Constitucional la violacion de los derechos laborales de los docentes contratados

Linea Jurisprudencial de la Corte Constitucional.

mediante ordenes de prestacion de servicios?.

Declaracion de relacién
laboral y reconocimiento de
prestaciones sociales

A

< O

v

Negacion de la existencia de
la  relacibn  laboral vy
aplicacion del régimen de
Contratacién Estatal

A

C-056-93
MP. Eduardo Cifuentes

Mufioz

C-055-94
MP. Eduardo Cifuentes
Mufioz

A

T-286-94
MP. Gregorio
Hernandez

A

C-006-96
MP. Fabio Morén Diaz

A

T-406-96
MP. Hernando
Herrera Vergara

A

C-154-97
MP. Hernando
Herrera Vergara

A

T-052-98
MP. Antonio

A

C-793-02
MP. Jaime
Cérdoba Trivifio.

A

C-094-03
MP. Jaime
Cérdoba Trivifio

Barrera Carbonell.

Fuente: Esta Investigacion.



Linea Jurisprudencial del Consejo de Estado.

¢ Qué tipo de acciones ha considerado procedente el Consejo de Estado para la reclamaciéon de las
prestaciones sociales derivadas de una verdadera relacion laboral oculta tras un contrato de prestacion de

servicios?.
Accibn de nulidad vy Otras acciones
restablecimiento de derecho (Contractual, nulidad y
contra el acto que niega las | .| restablecimiento del derecho
prestaciones en la | O " | sobre el acto administrativo
reclamacion administrativa que crea el vinculo

contractual).

<+

Sentencia 13890
Abril 15 de 1999
C.P. Flavio Augusto

Rodriguez

<+

Expediente 4016
Sentencia de julio 12 de
2001. C.P. Ana Margarita

Olaya Forero

<+

Expediente 4783
Agosto 1 de 2002
C.P Alejandro Ordéiiez
Maldonado

<+

Expediente 4550
Sentencia de diciembre 5
de 2002 C.P. Albero
Arango Mantilla

<+

Sentencia 2040
Febrero 6 de 2003
C.P JesuUs Maria Lemos

Bustamante ‘
Expediente 0039

Noviembre 18 de 2003
Expediente 0099

C.P. Nicolas Pajaro
Pefiaranda
Sentencia febrero 19
de 2004 C.P. Alejandro
Ordéfiez Maldonado

Fuente: Esta Investigacion.



4. DIAGNOSTICO DE VULNERACION DE DERECHOS LABORALES A
TRAVES DE LAS O.P.S EN LOS EDUCADORES DE LA CIUDAD DE PASTO.

4.1 CALCULO DE MUESTRA Y APLICACION DE ENCUESTAS

o] = nivel de confianza
N = universo o poblacion
P = probabilidad a favor
Q = probabilidad en contra
E = margen de error
N = tamafio de la muestra
0* = 3,8416
N = 250
P = 1
Q = 0
E? 0,0025
o°Npq 3,8416 * 250 * 1 * 0

N = n =

e’(N-1)+0’pq 0,0025 * 249 + 38416 * 0

Estadisticamente, el resultado del nUmero de encuestas a aplicar es cero debido a
que el fendmeno objeto de estudio es la determinacién de la existencia de una
relacion laboral oculta detras de un contrato de prestacion de servicios entre el
Estado y los docentes.

En el servicio educativo, las funciones que cumple un docente de planta son
exactamente iguales a las que cumple un docente O.P.S., por consiguiente el
valor p (probabilidad de que se presente el fendbmeno) es del 100%. Lo que
significa que la encuesta se debe aplicar en el sentido de determinar los perjuicios
economicos que sufren los docentes O.P.S al negéarseles los derechos derivados



de la relacion laboral existente los cuales varian de acuerdo al tiempo que vienen
ejerciendo su labor bajo esta modalidad de contratacion.

Por limitacion en la disponibilidad de recursos por parte de los investigadores,
determinamos que aplicariamos 40 encuestas sobre un total de 252 docentes®
que no se encuentran vinculados mediante relacion legal y reglamentaria en el
Municipio de Pasto.

4.2 ANALISIS DE RESULTADOS

Pregunta No. 1. Para quién presta sus servicios usted?.

A esta pregunta contestaron que laboran para el Municipio de Pasto, 36 de los 40
encuestados constituyendo esto un 90% y para el Departamento de Narifio 4, que
equivale a un 10%.

Pregunta No. 2. Desde hace cuanto tiempo?

Los 40 encuestados, llevan vinculados al Estado en calidad de educadores un
promedio de 6 afios.

Pregunta No. 3. Qué tipo de relacion juridica tiene usted en este momento?.

El 100% de los encuestados respondieron que tienen un nombramiento
provisional.

Pregunta No. 4. Cuanto tiempo lleva vinculado mediante este tipo de
contratacion?.

ltem No. De docentes Porcentaje
deOalafio 31 77.5%
de 1 a2 afos 6 15%
de 2 a 3 aflos
De 3 afios en adelante 3 7.5%
TOTAL 40 100%

Pregunta No. 5. Si su contratacion anterior era diferente a la actual, qué tipo de

contratacion tenia?.

El 100% de los encuestados respondié que su contratacion anterior era mediante

O.P.S.

% |nformacién suministrada por la Secretaria de Educacién Municipal de Pasto.




Pregunta No. 6. Cuanto tiempo laboré usted bajo esta modalidad?.

Item No. Docentes Porcentaje
deOalafio 3 7,5
de 1 a 2 afos 11 27,5
de 2 a 3 afios 9 22,5
de 3 a5 afios 2 5
de 5 a 7 afios 4 10
de 7 afios en adelante 11 27,5
TOTAL 40 100

Pregunta No. 7. Cual es su horario de trabajo en la institucion?.

El 100% de los encuestados responden gue su jornada de trabajo es equivalente a
la jornada escolar establecida en cada institucion.

Pregunta No. 8. Su asignacién salarial corresponde a la establecida en el
Escalafon Docente?.

El 100% de los encuestados responden que en la actualidad si corresponde su
asignacion salarial a la establecida en dicho reglamento, pero que en el pasado
cuando eran docentes O.P.S. se les pagaba uUnicamente honorarios, sin
prestaciones sociales.

Pregunta No. 9 En la vinculacion anterior, el Estado le reconocia:

- Cesantias

- Vacaciones

- Primas

- Dotaciones

- Seguridad social

El 100% de los encuestados respondieron que el Estado no les reconocié ninguna
de las prestaciones sociales.

Pregunta No. 10. En la vinculacion actual, el Estado le reconoce:

- Cesantias

- Vacaciones

- Primas

- Dotaciones

- Seguridad social



El 100% de los encuestados contestan que el Estado hoy les reconoce todas las
prestaciones.

Pregunta No. 11. Cuando su contrato era mediante orden de prestacion de
servicios, su empleador le permitia subcontratar para desempefiar el objeto
para el cual fue contratado (a)?.

Si No

El 100% de los encuestados respondio que no, que el desempeifio de su labor era
personal.

Pregunta No. 12. Cuando su contrato era mediante ORDEN DE PRESTACION
DE SERVICIO, bajo qué reglamento se encontraba sujeta su labor?.

De manera general, todos los encuestados respondieron que obedecian a las
normas del sistema general de educacion. Se observa ademas, un
desconocimiento de la normatividad concreta aplicable a su situacion particular
(P.E.I, Manual de Convivencia, Estatuto de Profesionalizacién Docente, ley
general de educacion, Codigo Unico Disciplinario y la Constitucion Nacional).

Pregunta No. 13. Desde el inicio de su vinculacion ha recibido usted llamados de
atencion?.

Dos de los 40 encuestados, que corresponde al 5%, respondieron que han
recibido llamados de atencion verbales dentro del desempeiio de sus funciones.

Pregunta No. 14. Su cargo hace parte de la planta de personal?

36 de los 40 encuestados, o0 sea 90%, respondieron que si, tan solo un 10%, tiene
conocimiento de que su cargo no hace parte de la planta de personal.

Pregunta No. 15. Durante el desempefio de su labor contratado como O.P.S.
existian personas que cumplian la misma tarea, estando éstas designadas en
propiedad?.

El 100% de los encuestados respondié que en la institucién educativa en la que
laboraron como O.P.S., existia personal vinculado mediante carrera administrativa
gue desempefiaba la misma labor docente.



4.2.1 Derechos laborales vulnerados a los educadores. Los educadores
vinculados mediante ordenes de prestacion de servicio, no son contratistas, son
trabajadores al servicio del Estado y por consiguiente deben gozar de todas las
prerrogativas y derechos contenidos en el Estatuto Docente (Decreto 1278 de
2002) y ser amparados por el régimen prestacional y salarial.

La jurisprudencia ha dado elementos para reconocer relaciones laborales ocultas
tras los contratos administrativos de prestacion de servicios pero ha dejado un
margen a la posibilidad de que se les viole el derecho a la igualdad establecida en
el articulo 13 de la Constitucion Nacional por cuanto el tratamiento salarial y
prestacional de dichos docentes es discriminatorio respectos del dado a los
vinculados en carrera administrativa.

En el pais se calcula que pueden existir alrededor de 50.000 docentes vinculados
al servicio educativo mediante contratos de prestaciéon de servicios, ellos se
encuentran totalmente desprotegidos, sin contar con la posibilidad de afiliarse a
los sindicatos; se les viola de esta manera su derecho de asociacion establecido
en el articulo 55 de la Constitucion Nacional.

Se vislumbra la falta de voluntad politica para terminar con este fendmeno de
deslaboralizacion de las relaciones de trabajo subordinado; es asi que a pesar de
constituir una falta gravisima®! para el empleado publico el hecho de utilizar esta
figura contractual para ocultar una relacion laboral, no hemos encontrado una sola
accion disciplinaria gestada por los jueces que en su momento decretaron la
violacién de los principios constitucionales y la ley de contratacion.

El hecho de que a través de diversas sentencias se haya reconocido el pago de
una cantidad de dinero, equivalente a las prestaciones sociales a titulo de
indemnizacion por el trato discriminatorio que sufrieron los docentes vinculados
mediante contratos de prestacion de servicios Unicamente correspondientes a los
ualtimos tres (3) afios (por virtud de la prescripcion trienal), genera una apropiacion
indebida por parte del Estado de los derechos econdmicos de los trabajadores ya
gue como lo pudimos establecer en nuestro trabajo de campo, el promedio de
tiempo de servicio prestado por estos docentes esta alrededor de los seis (6)
anos.

4.2.2 Perjuicios materiales causados. En promedio, el costo de un educador
vinculado mediante contrato de prestacion de servicios es el 30% menor al costo
de uno vinculado de manera legal y reglamentaria. Esta diferencia esta
representada en los siguientes rubros que el Estado dejo de cancelarle a los
docentes “contratistas”:

%1 ey 734 de 2000. Cédigo Disciplinario Unico. Articulo 48, numeral 29.



. Diferencias salariales.

. Prima de Vacaciones

. Prima de Navidad

. Vacaciones

. Subsidio familiar

. Subsidio de alimentacion

Dotaciones

Reserva prestacional (pensiones y cesantias)
Intereses a las cesantias.

©CONOUAWNE

Cuantificacion de un caso concreto:

Docente grado 7°

Salario basico anual 727.292 * 12 = 8.727.504
Vacaciones 727.292 * 0.40 = 290.917
Prima de Navidad = 727.292
Subsidio Familiar 12.000 c/hijo = 244.000
Subsidio de alimentacion 250 mes = 3.000
Cesantias = 727.292
Aportes Salud y Pension (16.29%) = 1.421.712
TOTAL DEVENGADO ANUAL $12.141.717
Docente O.P.S.
Honorarios recibidos en un afio 727.292 *12 = 8.727.504
Retencion en la fuente (11%) (960.025)
TOTAL DEVENGADO ANUAL $7.767.469

En promedio un docente contratado mediante un contrato de prestacién de
servicios sufre un detrimento patrimonial anual de $ 4.474.248 que multiplicado
por seis (6) afios que segun la encuesta aplicada es la duracién en promedio de
estos contratos, nos da un resultado total de $ 26.245.488.

Teniendo en cuenta los lineamientos de la jurisprudencia del Consejo de Estado,
en una demanda presentada por un docente contratista que hubiera estado
vinculado durante seis afios, el Municipio seria condenado a cancelar, de acuerdo
a los promedios establecidos para el caso anterior, la suma de $13.125.244 que
equivale al 50% del valor total adeudado, ocasionando este detrimento
patrimonial debido a la aplicacién de la figura de la prescripcion trienal propia del
derecho laboral.



En el Municipio de Pasto, existen casos en los que trabajadores administrativos de
instituciones educativas (aseadores, vigilantes y de mantenimiento) se
encontraban laborando sin ningun vinculo juridico y por lo tanto no recibian la
remuneracion legalmente establecida.

Para dar solucidén al conflicto presentado con estas personas, se recurrio a un
mecanismo alternativo de solucién de conflictos como es la transaccion, mediante
la cual se elaboré6 un documento de acuerdo bilateral de terminacion de un
contrato de suministro de servicios que en la realidad no existe.

Con este acuerdo se pretende ocultar la relacion laboral subordinada existente
entre estos trabajadores y el Estado y reconocer por parte de éste, una cantidad
minima a titulo de ajuste a los honorarios que se habian pactado por sus servicios.

En nuestro concepto, a través de esta actuacion, el Municipio les ocasiond graves
perjuicios econémicos y con respecto a la seguridad social a estos trabajadores,
constituyendo una solucion inequitativa y que ignora los principios constitucionales
protectores del trabajo y frente a la cual, los perjudicados no tendran opcién
juridica para hacer valer sus derechos ya que para estos casos, el Consejo de
Estado ha sentado su jurisprudencia en el sentido de avalar el hecho de que los
trabajadores de aseo y vigilancia pueden ser contratados mediante contratos de
prestacion de servicios e inclusive, ha considerado legal el hecho de que el
nominador despida a un vigilante o aseador vinculado a través de carrera
administrativa y en su lugar contrate un trabajador por O.P.S. Esta posicion la
encontramos en la sentencia del 18 de marzo de 2004, expediente 02649 con
ponencia del Consejero Tarsicio Caceres Toro.



5. DESCRIPCION DE ACCIONES LEGALES PARA EL
RECONOCIMIENTO DE DERECHOS Y RESARCIMIENTO DE PERJUICIOS.

El Cdédigo Contencioso Administrativo establece las acciones que los ciudadanos
pueden ejercer en contra de la administracion publica para el ejercicio de sus
derechos. Para el caso que nos ocupa, las acciones que se pueden considerar
procedentes son:

5.1 NULIDAD SIMPLE

Interpuesta en contra del contrato administrativo de prestacion de servicios que
oculta una relacion laboral suscrito entre el Estado y el docente contratista.

Esta accion es procedente en virtud a lo preceptuado por el Codigo Contencioso
Administrativo en el articulo 84: “Procederd no soOlo cuando los actos
administrativos infrinjan las normas en que deberian fundarse”

Consideramos que el Contrato Administrativo de Prestacion de Servicios que
oculta una relacion laboral, esta infringiendo el articulo 53 constitucional y normas
de orden publico como son las laborales enmarcandose dentro de la causal de
nulidad establecida en el Cdédigo Contencioso Administrativo a la que se hizo
alusion.

Ademas, la accion de nulidad simple es procedente contra actos administrativos
de caracter general y los de caracter particular y concreto, tal y como fue
reafirmado por la Corte Constitucional cuando declaré que el articulo 84 del C.C.A
era condicionalmente exequible mediante sentencia C-426-02 de 29 de mayo de
2002, con ponencia del Magistrado Rodrigo Escobar Gil; con la aclaracion que
"siempre y cuando se entienda que la accién de nulidad también procede contra
los actos de contenido particular y concreto, cuando la pretension es
exclusivamente el control de la legalidad en abstracto del acto, en los términos de
la parte motiva de esta sentencia”

A pesar de que a través de esta accidon se logra la declaratoria de nulidad del
contrato suscrito y por consiguiente el reconocimiento de la existencia de una
relacion factica diferente a la juridica que es fuente de derechos laborales no
reconocidos por el vinculo contractual anulado, esta accidbn no permite el
resarcimiento de los perjuicios econdmicos ocasionados a las personas que se les
vulneraron sus derechos laborales.



5.2 ACCION CONTRACTUAL

Esta accion es procedente si partimos del hecho de que estamos frente a un
contrato (contrato administrativo de prestacion de servicios) celebrado dentro del
marco de la ley y por consiguiente sujeto a las caracteristicas establecidas en el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993. Sin embargo, en el momento en que el
contratante tiene que realizar una actividad personal y subordinada, nos
encontramos frente a hechos que contravienen el contrato de prestacion de
servicios y se genera la causal para solicitar se declare el incumplimiento y que se
condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras
declaraciones y condenas tal como se establecio en el articulo 87 del C.C.A.

Esta posicion es adoptada por algunos integrantes de la Secciéon Segunda del
Consejo de Estado tal y como se aprecia en el salvamento de voto suscrito por los
Consejeros Nicolas Pajaro Pefiaranda y Ana Margarita Olaya Forero, con ocasion
de la sentencia del 5 de diciembre de 2002. Dichos magistrados manifiestan:

“3. (...) las pretensiones elevadas, se encaminan de manera especial, a que se
declare la nulidad del acto administrativo, por el cual se niega la solicitud de
algunos docentes para que se les reconozcan derechos Ilaborales y
prestacionales con los ajustes monetarios correspondientes, y a titulo de
restablecimiento del derecho y como consecuencia de la nulidad de los actos
acusados, solicita se ordene el pago de las diferencias salariales entre lo
cancelado al actor y lo que realmente le corresponde (...)

5. El acto administrativo que se expidi6 deniega administrativamente tal
aspiracion con base en que el interesado no se encuentra vinculado a la
administracion por una relacién legal y reglamentaria sino a virtud de una
contractual para la prestacion del servicio docente, por lo cual concluye que no
procede el pago de prestaciones sino de emolumentos expresamente
estipulados.

Asi las cosas, no habiéndose deprecado resarcimiento o indemnizacién, mal
podria decretarse ésta por el juez administrativo y mucho menos partir de la
base, para llegar a tal consecuencia, de que el contrato celebrado constituyé un
acto de simulacidon que encubrié una relacién laboral de derecho publico, pues
este argumento seria mas armoénico con una pretension encaminada a que se
desate una controversia contractual mediante el ejercicio de la accién que
consagra el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, la cual sirve para
gue se declare el incumplimiento del contrato para que se condene al
resarcimiento de perjuicios y para que se hagan otras declaraciones y condenas.
(...) como no resulta contrario a la ley el cumplimiento de funciones
administrativas mediante la celebracion y ejecucion de un contrato de prestacion
de servicios no existiria motivo de nulidad respecto del acto acusado”

Esta accién nos permite obtener una indemnizacion derivada del incumplimiento
contractual calculada con base en el dafio emergente y el lucro cesante, sin
embargo, nos apartamos de ella porque no permite que el juez administrativo



reconozca la existencia de la relacién laboral y la aplicacion del principio
constitucional de la primacia de la realidad.

En el campo econdmico, esta accién en algunos casos, representa favorabilidad
para el accionante porque permite el reconocimiento de una indemnizacion
equivalente a la totalidad del tiempo laborado bajo la vigencia de este vinculo
contractual, evitando que el juzgador aplique la figura juridica de “la prescripcion
trienal” estatuida para las reclamaciones laborales.

5.3 LA NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Tal y como lo establece el articulo 85 del C.C.A., “toda persona que se crea
lesionada en un derecho amparado en una norma juridica, podra pedir que se
declare la nulidad del acto administrativo y se le restablezca en su derecho;
también podra solicitar que se le repare el dafo”.

Para el caso de los docentes contratistas, se lesionan sus derechos laborales
consagrados en las normas constitucionales y las leyes que rigen la carrera
docente, razén por la cual se ha impuesto el agotamiento de la via gubernativa
para contar con un acto administrativo expreso o presunto, contra el cual incoar la
accion de nulidad y restablecimiento, y proceder a solicitar la nulidad de dicho acto
y la indemnizacién “equivalente al monto de las prestaciones sociales” tal como lo
sefala el Consejo de Estado.

Sin embargo, el Tribunal Administrativo de Narifio en el afio 1994, considero
procedente demandar el acto mediante el cual la administracion desvincula del
servicio al “docente contratista” y por esta via conseguir: reconocimiento de
prestaciones sociales, reconocimiento de diferencias laborales, sanciones
moratorias e inclusive el reintegro, ordenando la vinculacion en provisionalidad del
educador despedido.

En nuestro concepto es la posicion mas justa para un educador y se respaldaba
en la jurisprudencia del Consejo de Estado, plasmada en la sentencia de mayo 16
de 1974, en la cual dice:

“las personas que ejercen un cargo pueden ser funcionarios de derecho o
funcionarios de hecho (....).

Los funcionarios de derecho son aquellos que desempefian sus funciones en
gjercicio de su investidura legitima y regular, como un nombramiento o una
eleccion (....).

Los funcionarios de hecho son aquellos que desempefian un cargo, pero en
virtud de investidura irregular (....). los actos de estos funcionarios son también
validos”



En sentencia de julio 30 de 1998 afirmé: “no se requeria de la formalidad de la
posesion, porque de hecho, se hallaba desempefiando el cargo.... lo cual, ipso
jure le imprimié el caracter de empleado publico”

Esta posicion tiene un fuerte contradictor en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional porque ésta da plena aplicacion al principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades pero Unicamente para efectos patrimoniales. Con
ello la Corte permite que a través del vinculo juridico se establezca una diferencia
entre quien ostenta el estatus de empleado publico y el trabajador vinculado
irregularmente mediante contrato de prestacion de servicios, invirtiendo el principio
y dandole primacia a la formalidad sobre la realidad.

La posicion jurisprudencial de la Corte ha influido en el cambio jurisprudencial del
Consejo de Estado, en dos sentidos: En primer término respecto a que se acepta
la procedencia de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho en contra
del acto administrativo, que al momento de realizar la reclamacién administrativa
frente a la entidad territorial, niega la solicitud del pago de la deuda salarial y
prestacional retroactiva y la igualdad de estos derechos hacia el futuro. El segundo
aspecto, es que impide el reconocimiento de prestaciones sociales y diferencias
salariales concediendo el pago de una indemnizacion.

Estamos de acuerdo con el hecho que la accion indicada, para que los
educadores contratistas recobren sus derechos laborales, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho sobre el acto administrativo que niega el pago de las
diferencias salariales y prestaciones sociales, pero consideramos que la posicion
del juzgador debe ser encaminada a conceder las pretensiones en su totalidad y
no una indemnizacion compensatoria a cambio de ellas.

Y en el evento en que el juzgador se mantenga en su posicion de conceder la
indemnizacion compensatoria, consideramos que no debe, bajo ningun aspecto,
aplicar la figura de la “prescripcion trienal” establecida para las reclamaciones de
derechos laborales porque incurre en una contradiccion juridica debido a que la
indemnizacién compensatoria tiene un valor equivalente al de las prestaciones
sociales no reconocidas a titulo de resarcimiento de perjuicios, los cuales perduren
en el tiempo sin lugar a la prescripcion.

La base juridica para el reconocimiento y pago de la totalidad de prestaciones
sociales y diferencias salariales no debe fundamentarse en el reconocimiento de la
existencia de un vinculo legal y reglamentario que le otorga el estatus de servidor
publico, lo cual con justa razén ha sido negado por la Corte Constitucional, sino en
el equiparamiento de la capacidad y preparacion del docente contratista con el
docente de planta, reconocida a través del grado establecido en el escalafén
docente.



En consecuencia proponemos que en la demanda elevada para estos conflictos,
las pretensiones basicas deberan configurarse en los siguientes términos:

PRIMERA Que se declare la nulidad de acto administrativo que negd la
reclamacion de la nivelacion salarial y el pago de prestaciones sociales, por el
desconocimiento del ordenamiento juridico al esconder una relacién laboral
mediante un contrato administrativo de prestacion de servicios.

SEGUNDA. Que se declare la existencia de una relacion laboral subordinada,
comprendida desde — hasta, entre XXXy el Municipio.

TERCERA. Que en consecuencia se ordene el pago de las diferencias salariales
y prestaciones sociales dejadas de percibir por XXX, durante el tiempo de la
relacion laboral.

CUARTA: Que se ordene el pago de las respectivas indemnizaciones moratorias,
0 en su defecto, se actualicen las sumas adeudadas con el I.P.C.

QUINTA: Que se ordene la vinculacidon en provisionalidad hasta tanto se realice el
concurso para proveer la vacante.

SEXTA: Que compulsen copias del proceso a los organismos de control para
adelantar la respectiva accidén disciplinaria, en contra del funcionario publico
nominador.



6. CONCLUSIONES

PRIMERA: Por mandato del articulo 125 constitucional, la funcion publica de
caracter permanente debe ser ejecutada mediante el empleo publico cuya
caracteristica principal es que se establece mediante una relaciéon laboral, legal y
reglamentaria.

SEGUNDA: La ley 80 de 1993, posibilita la contratacion de personas naturales o
juridicas mediante contrato administrativo de prestacion de servicios para
desarrollar funciones administrativas con la limitante que sean funciones que
requieran conocimientos especializados y que sean de caracter estrictamente
temporal.

TERCERA: Los funcionarios administrativos, han desnaturalizado los contratos
administrativos de prestacion de servicios utilizdndolos para ocultar la existencia
de una relacion laboral en detrimento de los derechos de los trabajadores.

CUARTA: En cumplimiento del mandato del articulo 53 constitucional, la Corte
Constitucional, de manera parcial, ha definido los parametros que le permita a los
docentes vinculados mediante contratos de prestacion de servicios, el
resarcimiento de los perjuicios sufridos cuando mediante esta modalidad de
contratacion se oculte una relacion laboral.

QUINTA: Existe un mecanismo disciplinario para evitar que los funcionarios
administrativos atenten contra los principios de igualdad, de irrenunciabilidad de
derechos, de remuneracion, de estabilidad de los docentes mediante la utilizacion
indebida de los contratos de prestacién de servicios y al mismo tiempo sea una
herramienta de lucha contra la corrupcion administrativa dentro del Estado.

SEXTA: Cuando un funcionario celebra indebidamente contratos de prestacion de
servicios, atenta contra los principios de la administraciéon publica como son la
igualdad, la moralidad, la eficacia, imparcialidad y publicidad.

SEPTIMA: En el sector educativo, la sociedad es la mas afectada por cuanto esta
practica indebida no permite que sea la meritocracia el camino de acceso de los
educadores a la funcion publica y por consiguiente se priva a los educandos de
recibir una educacion de calidad con los mejores profesionales en esta funcion.

OCTAVA: La rama judicial ha sido el ente que méas ha vulnerado el principio de la
primacia de la realidad consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Nacional,



porque a pesar de observar la existencia de una relacion laboral oculta tras un
contrato de prestacion de servicios, y resarcir econOmicamente no declara el
perjuicio, no declara la existencia de una relacion laboral, con lo cual dicho tiempo
para efectos pensidnales por ejemplo no se asume al servicio del ente Estatal,
aumentando el perjuicio si el “contratista” no cotizO por su cuenta al sistema
general de pensiones.

NOVENA: La discusion surgida recientemente en el Concejo de Estado, entre la
Sala Plena y la Seccion Segunda respecto de la accion a incoar en éste tipo de
casos, no refleja el pensamiento iuslaboralista que para éste tipo de casos debe
prevalecer, si se trata de proteger el trabajo en todas sus modalidades. Prevalece
el criterio iuspublicista, conforme al cual el servidor publico es un agente estatal y
no una persona trabajadora. Preocupa igualmente, de las decisiones judiciales el
concepto de subordinacion que desde ya se empieza a delinear; tema que de por
si constituye un atractivo para futuras investigaciones, en procura de definir el
futuro de la relacién laboral subordinada, que se presenta con muchos matices
hoy.

DECIMA: Dentro de las sentencias donde se decide reclamaciones derivadas de
la indebida aplicacion de la figura de contrato administrativo de prestacion de
servicios, se observa que existe una mezcla de normatividad juridica laboral y
contractual ya que para unos aspectos se utiliza la figura de la indemnizacién y al
mismo tiempo se aplica la prescripcion trienal que es propia del derecho laboral.

UNDECIMA: A pesar de la buena voluntad del legislador para evitar la mala
utilizacion de este tipo de contratacién, al establecer mecanismos sancionatorios
para los funcionarios encargados de la contratacion y convocar la vinculacion
provisional, no ha creado una accion juridica viable para que el funcionario judicial
pueda otorgar y reconocer la totalidad de los derechos laborales conculcados a los
docentes O.P.S.
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ANEXO A.
ENCUESTA
UNIVERSIDAD DE NARINO

ENCUESTA PARA LA INVESTIGACION:
“LAS ORDENES DE PRESTACION DE SERVICIOS COMO GENERADORAS DE
UNA VERDADERA RELACION LABORAL"

1. DATOS GENERALES:

Fecha
Nombre
Institucion:
Cargo
Profesion:

2. CUESTIONARIO

2.1 Donde presta sus servicios usted? Marque su respuesta con una X
- Municipio
- Departamento
- Nacion

2.2  Desde hace cuanto tiempo?.

2.3 Qué tipo de tipo de relacién juridica tiene usted en esté momento?. Marque
Su respuesta con una X

- Nombramiento provisional
- Orden de Prestacion de Servicios
- Otro Cual?

2.4  Cuanto tiempo lleva vinculado mediante este tipo de contratacion?.




2.5

2.6

2.7

2.8

2.9

2.10

2.11

2.12

Si su contratacion anterior era diferente a la actual, qué tipo de contratacion
tenia ?

Cuanto tiempo laboro usted bajo esa modalidad de contratacion?.

Cudl es su horario de trabajo en la institucion?.

Su asignacion salarial corresponde a la establecida en el Escalafén
Docente?.

En la vinculacion laboral anterior, su empleador le reconocia los siguientes
derechos: (Marque su respuesta con una X)

- Cesantias

- Vacaciones

- Primas

- Dotaciones -
- Seguridad social

En la vinculacion laboral actual, su empleador le reconoce los siguientes
derechos: (Marque su respuesta con una X)

- Cesantias

- Vacaciones

- Primas

- Dotaciones

- Seguridad social

Cuando su contrato era mediante ORDEN DE PRESTACION DE
SERVICIO, su empleador le permitia subcontratar para desempeiiar el
objeto para el cual fue contratado (a)?. (Marque su respuesta con una X)

Si No

Cuando su contrato era mediante ORDEN DE PRESTACION DE
SERVICIO, bajo qué reglamento se encontraba sujeta su labor?.




2.13 Desde el inicio de su vinculacion ha recibido usted llamados de atencion?
(Margue su respuesta con una X)
Si. No De que tipo?
Memos u oficios
Requerimientos Verbales
Disciplinarios

2.14 Su cargo hace parte de la planta de personal docente? (Marque su
respuesta con una X)
Si. No

2.15 Durante el desempefio de sus labores contratado (a) como docente O.PS.
existieron personas que cumplian la misma tarea, estando éstas
designadas en propiedad? (Marque su respuesta con una X)
Si No

Observaciones:

Le agradecemos su colaboracion.



