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RESUMEN

El propdsito de este Articulo es analizar si en las relaciones laborales de las
entidades publicas debe prevalecer la sostenibilidad fiscal o el derecho al trabajo en
condiciones dignas, partiendo del argumento de que en la Constitucion Colombiana este
derecho fue catalogado como derecho fundamental.

Para esto se definira el derecho al trabajo, se revisard como en Colombia se ha
catalogado como un derecho constitucional y fundamental. De igual manera, se describiran
las formas de vinculacion de los servidores publicos y trabajadores en las entidades
publicas. Por ultimo, se definira la sostenibilidad, indicando si fue adoptado como
principio o criterio y su aplicacion frente a la proteccion al derecho al trabajo.

Se realiza una revision sistematica en las bases de datos juridicas y paginas
oficiales con relacion a la normatividad y jurisprudencia actual en Colombia, al igual que
la doctrina concerniente.

Para finalizar, se concluye que siguiendo lo manifestado en la Constitucion, la
doctrina y la jurisprudencia, el Estado, a través de sus entidades, no podra bajo ninguna
circunstancia, invocar la sostenibilidad fiscal para vulnerar los derechos fundamentales; en

este caso, el derecho al trabajo.

* Administradora en Salud y Abogada de la Universidad de Antioguia. Secretaria de Salud de Medellin.
ilma.escalante@udea.edu.co. El Articulo se presenta para optar por el titulo de especialista en Derecho
Administrativo de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioguia.



mailto:ilma.escalante@udea.edu.co

Palabras claves: Derecho al trabajo, Derechos Fundamentales, Entidades Estatales,

Proporcionalidad, Sostenibilidad Fiscal.

SUMARIO

Introduccion. 1. NATURALEZA DEL DERECHO AL TRABAJO COMO DERECHO
SOCIAL FUNDAMENTAL, APLICADO A LAS ENTIDADES ESTATALES. 2.
FORMAS DE VINCULACION DE LOS SERVIDORES DE LAS ENTIDADES
PUBLICAS. 3. PROPORCIONALIDAD ENTRE LA SOSTENIBILIDAD FISCAL Y EL

DERECHO AL TRABAJO. Conclusién. Referencias Bibliograficas.

INTRODUCCION

En Colombia se evidencia una problematica de violacion de derechos laborales
asociada con la contratacion por prestacion de servicios, lo cual en los ultimos afios se ha
acrecentado de manera acelerada, tanto en el sector privado como en el publico.
Desafortunadamente y contrario a lo consagrado en la Constitucion de 1991 este fendmeno
de informalidad laboral ha tocado fuertemente las entidades gubernamentales.

Para el caso de este articulo, se pretende determinar la forma en que las entidades
estatales vinculan al personal que presta los servicios, en ocasiones de forma inadecuada.
Incluso, en algunas entidades las plantas de cargo son de menor personal que las personas
gue se contratan por prestacion de servicio o por intermediacion a traveés de cooperativas o
sindicatos. Se desconoce el articulo 125 de la Constitucién donde claramente se expresa
que los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera, exceptuando los de
eleccion popular, libre nombramiento y remocién y los trabajadores oficiales.

Para el logro de la elaboracion de este articulo, se efectto un rastreo documental en

el que se tomaron como base la Constitucion Politica de 1991, las leyes y decretos que



rigen en materia laboral puablica, la jurisprudencia y la doctrina. Estos documentos fueron
encontrados luego de realizar un rastreo bibliogréfico en las bases de datos, revistas de
derecho y consultar libros con informacion pertinente.

En este articulo se pretende realizar una breve descripcion sobre la forma de
contratacion en las entidades estatales en Colombia y su posible vulneracién basados en el
principio de sostenibilidad fiscal. En el primer capitulo se abordaréan las nociones méas
relevantes del derecho al trabajo y sus principales caracteristicas; se establecera por qué la
Constitucién de 1991 y la jurisprudencia describen el derecho al trabajo como un derecho
de carécter constitucional y fundamental. En este mismo sentido se sefialaré la obligacion
que tiene el Estado de garantizar a todos los trabajadores que presten sus servicios en las
Empresas Estatales condiciones dignas y con plenos derechos laborales.

En el segundo capitulo se describiran a la luz de la normatividad vigente las formas
de vinculacion de los servidores publicos, que deben cumplir las entidades estatales.

Finalmente, se analizara conceptualmente el principio de sostenibilidad fiscal y su
impacto en la aplicacion sobreponiendo la observancia que debe hacer para proteger y
salvaguardar el derecho fundamental al trabajo. Este andlisis permitira la elaboracion de
conclusiones con respecto a si debe prevalecer la adecuada vinculacion del personal de las
entidades publicas o el principio fiscal y financiero que exponen dichas entidades para no

garantizar los derechos laborales de sus empleados.

1. NATURALEZA DEL DERECHO AL TRABAJO COMO DERECHO SOCIAL

FUNDAMENTAL, APLICADO A LAS ENTIDADES ESTATALES

En este capitulo se aborda la naturaleza del derecho al trabajo, hasta llegar a

determinar su rango de derecho fundamental. Para esto, se define el derecho al trabajo,



segun el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (General,
1966), como:

El derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y

satisfactorias que le aseguren en especial:

a) Una remuneracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores:

1) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de

ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo

no inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual,

ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las

disposiciones del presente Pacto;

b) La seguridad y la higiene en el trabajo;

c) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la

categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones que los factores de

tiempo de servicio y capacidad,;

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las horas de

trabajo y las vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias

festivos.

En la definicidn anterior, se puede retomar que el derecho al trabajo es de toda
persona, en condiciones de igualdad, sin importar condiciones especiales como ciudadania,
creencias, preferencias politicas, entidad para la cual trabaje. También se rescata de la
definicion que por el derecho al trabajo las personas deben recibir un salario equitativo y

en condiciones iguales, sin ningun tipo de distincion.

Una de las caracteristicas de la naturaleza del derecho al trabajo, se evidencia desde
el preambulo de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, se declara como uno de los
propositos de la reforma constitucional “asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia,
el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz[...]”. Lo que
significa que la Carta Constitucional, le otorga al trabajo la calidad de principio fundante
del Estado Social del Derecho.

De la misma manera se puede observar otra particularidad del derecho al trabajo,
que le confiere categoria de principio rector del ordenamiento juridico, como se evidencia

en el articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia (1991), donde se expresa:



La ley correspondiente tendré en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y mévil, 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; situacion més favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion 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 capacitacidn, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad. El
estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las
pensiones legales. 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.

Se puede evidenciar en este apartado de la Constitucion, la forma en que se
establecen e imponen unas reglas minimas en materia de derecho laboral, que deben ser
reconocidas por las normas legales en todas las circunstancias, buscando siempre la
proteccion de los derechos de los trabajadores.

En contexto con un objetivo de este articulo, enmarcar el derecho al trabajo en la
categoria de derecho fundamental, y teniendo en cuenta uno de los criterios de
interpretacion como la ubicacion y denominacion, segun Acufia (2010) quien afirma que:
“[...] La Contitucion esta organizada en titulos y capitulos que agrupan temas afines y
permiten su estudio”, ubicamos el derecho al trabajo en el Titulo 11, de los derechos, las
garantias y los deberes; Capitulo 1, de los Derechos Fundamentales, el articulo 25 de la
Constitucién Politica de Colombia, 1991, que enuncia: “El trabajo es un derecho y una
obligacién social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccién del Estado.
Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas”. Lo que permite
distinguir de manera clara y contundente el rango de derecho fundamental que se le da en
Colombia al derecho al trabajo, lo cual lleva consigo la obligacion estatal de velar por su

proteccidn, tanto para hacerlo cumplir a los empleadores y con igual compromiso

cumplirlo con sus servidores.



Ahora bien, resulta importante establecer, como lo indica Higuera (2007):“[...]la
realizacion del derecho al trabajo, como derecho econémico, social y cultural, esta
determinado por el grado de desarrollo del pais y por factores econémicos como politicos,
es claro que existe un contenido basico del derecho al trabajo el cual refiere unos
elementos minimos que no pueden ser desconocidos y que deben ser siempre garantizados
[...]” que el derecho al trabajo debe ser protegido por encima de cualquier circunstancia,
incluyendo factores econdmicos que puedan presentarse y que pongan en riesgo la
proteccion de los trabajadores a sus derechos minimos.

Es importante determinar, que el derecho al trabajo es considerado un derecho
social, y ha existido una discusion sobre el trato que debe darse a éstos, y si son
merecedores o no, de catalogarse como derechos fundamentales, al respecto Avendafio
(2014) hace la siguiente afirmacion:

La respuesta que se de a la pregunta de si los derechos sociales, economicos y

culturales son derechos fundamentales, a partir de la discutible teoria genética de

los derechos, tiene profunda repercusion en la practica juridica. La Constitucion de

1991, incluye los derechos fundamentales, el listado de tales derechos no esta

cerrado; se ha superado la perspectiva monista (identificaAndolos s6lo con los

derechos de libertad) y hoy se admite la vision dualista donde también son derechos
fundamentales los derechos prestacionales.

Otra manera de abordar la discusion de la categorizacion del derecho laboral, como
derecho social, tal como lo describen Cuartas & Urrego (2017):

Desde la perspectiva de Alexy los derechos sociales son tan importantes para el

derecho constitucional, que la decisidn de su otorgamiento o no, no puede quedar

librado a la simple mayoria parlamentaria. De acuerdo con esta formula, la cuestion
acerca de cuales son los derechos fundamentales sociales que el individuo posee
definitivamente, es una cuestion de ponderacidn de principios y no de simple

consideracion politica o econdmica. (pag. 53)

Lo cual nos permite inferir, que independientemente de la manera en que se haga la
ubicacién del derecho al trabajo en las constituciones y de la clasificacion que realice la

doctrina al respecto, lo verdaderamente rescatable de la discusion es que es un derecho de

los individuos que exigen del Estado su atencién y proteccion.



En consecuencia, con lo descrito anteriormente, es significativo destacar lo
expresado por la Corte Constitucional “Dentro de un orden juridico, politico y social como
el concebido por el Constituyente de 1991, El Estado tiene como fin primoridal asegurar la
dignidad humana y el respesto por los derechos fundamentales . (Corte Constitucional.
2015, Sentencia T-324)

Por tanto, se puede expresar, sin temor alguno, que es una obligacién del Estado
asegurar y velar por el cumplimiento de los derechos fundamentales; en este caso el
derecho al trabajo. En tal sentido, se delibera de manera problematica en el papel que tiene
el Estado no sdlo por garantizar que los empleadores garanticen el derecho al trabajo digno
de sus trabajadores, sino mas aun en su papel como empleador debe propender que en
todas las entidades publicas donde existan servidores que prestan sus funciones y que
ayudan al Estado al cumplimiento de sus fines esenciales, estas relaciones reglamentarias y
contractuales deben estar enmarcadas en la legalidad y con garantia de proteccion a
derechos laborales. En concordancia con esta posicién, Vergara (2015) determina:

La funcién pablica guarda una gran variedad de sentidos, y por eso aqui se la

entiende como el conjunto de instituciones que explican y ordenan la gestion del

personal que presta sus servicios al Estado, lo cual significa que no es nada distinto
de un campo en el que se configuran verdaderas relaciones de trabajo, sujetas eso si

a una serie de regulaciones especiales que se justifican en la actividad de interés

publico que es cumplida por el Estado, quien funge en estos casos como empleador.

(pag. 177)

Para cumplir su papel de empleador, el Estado debe establecer en su ordenamiento
juridico, la manera de vincular a las personas naturales que van a prestar sus servicios, ya
sea en relaciones contractuales de trabajo o en relaciones estatutarias de trabajo. En el

capitulo siguiente se describiran esas formas de vinculacion, que estan consagradas en la

Constitucién y la Ley.



2. FORMAS DE VINCULACION DE LOS SERVIDORES DE LAS ENTIDADES
PUBLICAS

Si se parte de la idea que el Estado para cumplir sus funciones requiere vincular
personas naturales que presten sus servicios, escenario que lo ubica en la funcién de
empleador, por tanto, tiene la obligacion legal de definir los mecanismos idéneos y
competentes que le permitan concertar sus relaciones laborales.

En el entendido que como empleador el Estado debe mirarse como una empresa, de
la cual muchas personas esperan ser parte, y que el ingreso a ésta por lo general era un
mecanismo politizado y no meritorio, la Constitucion Politica de 1991, ofrecié algunas
garantias a las personas que deseaban convertirse en empleados y trabajadores del Estado,
debido a que constitucionalizo el derecho al trabajo y la funcion publica, lo cual facilité un
cambio en la manera de proveer los empleos publicos que en su mayoria eran ofertados a
conveniencia de los politicos y gobernantes que tuvieran el control gubernamental y
politico en el momento. Como lo expone Vergara (2011):

Se podria de decir que, hasta la expedicion de la Carta Politica de 1991, los

ingresos automaticos a la carrera (por ventanilla siniestra), alentados por préacticas

corruptas, practicamente abarcaron la gran proporcién de los cargos publicos dentro
del Estado, siendo minimas las provisiones de los mismos por concurso publico de

mérito. (Pag. 11).

Basados en lo anterior, quienes prestan sus servicios a las entidades estatales son
catalogados como servidores publico, el articulo 123 de la Constitucion Politica (1991),
define como servidores pablicos: “[...] los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y
por servicios [...]”, para el objeto de este articulo se enfocara en describir los empleados y

trabajadores del Estado y la forma en que se estipula la relacidn contractual y

reglamentaria de éstos.



Inicialmente, abordaremos el concepto de los trabajadores oficiales, si bien no hay
una definicion precisa en la norma, el articulo 5 del Decreto 3135 de 1968, presenta como
trabajadores oficiales a las personas que desempefian labores de construccion y
sostenimiento de obra publicas; igualmente a “[...] las personas que prestan sus servicios
en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado [...]”, teniendo en cuenta que en los
estatutos de dichas empresas y por plena voluntad, se puede definir que los cargos de
direccidn y confianza, pueden otorgarseles la calidad de empleados publicos.

Es de anotar, segin el Departamento Administrativo de la Funcion Publica, en
Concepto 44171 de 2019, [...] el régimen juridico que se aplica a los trabajadores oficiales,
es en principio de derecho comun, y los conflictos laborales son de competencia de los
jueces laborales [...]. Ademas, afirma en el mismo concepto 44171 de 2019:

[...] Siel servidor publico tiene un contrato de trabajo, se trata de un trabajador

oficial y su régimen legal sera el establecido en el contrato de trabajo, la

convencion colectiva, el pacto colectivo o en el reglamento interno de trabajo, y por
lo no previsto en ellos en la Ley 6 de 1945, al Decreto 1083 de 2015 y demas
normas que lo modifican o adicionan [...]

De otro lado, se encuentran los empleados publicos, quienes de la misma manera
que los trabajadores oficiales, no cuentan con una definicion contenida en la Ley o la
Constitucién, simplemente en el articulo 5 del Decreto 3135 de 1968, se hace alusion que:
“[...] las personas que prestan sus servicios en los Ministerios, Departamentos
Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados publicos
[...]”. De lo cual se deduce que debido a la descentralizacion administrativa hizo que se
extendiera por analogia el concepto a los entes territoriales: departamentos, municipios,
provincias y sus entidades descentralizadas.

Sin embargo, la Ley 909 (2004), en su articulo 1, permite hacer un acercamiento

mas acorde a una posible definicion de empleado publico: “[...] quienes prestan servicios

personales remunerados, con vinculacion legal y reglamentaria, en los organismos y



entidades de la administracion publica, conforman la funcion publica [...]”, este aparte
indica, en principio, que quienes prestan sus servicios al Estado en la rama de la
administracion publica, son catalogados empleados publicos.

Las relaciones laborales de los empleados publicos y el Estado, son de tipo legal y
reglamentaria, estan regidas por el Derecho Administrativo. Por tanto, no existen contratos
de trabajo, sino que su vinculacion se realiza a través de actos administrativos y como lo
ordena el articulo 122 de la Constitucion Politica (1991), “[... Ningun servidor publico
entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucion y
desempeitiar los deberes que le incumban [...]”

Ahora bien, como lo estipula el articulo 125 de la Constitucion Politica (1991),
“[...] los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los
de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, lo de los trabajadores oficiales
y los demas que determine la ley [...]”, lo cual nos permite deducir que la regla general
para la vinculacion de los empleados publicos es la carrera administrativa. Sin embargo, se
hacen algunas excepciones segun mandato legal, en el caso de los funcionarios de
nombramiento, los de periodo fijo y los de empleos temporales.

Para empezar a disgregar las formas de vinculacion de los empleados publicos, se
refiere a los de periodo fijo, los cuales estan descritos taxativamente en la Constitucion y la
ley, como es el caso de personeros, contralores, jefes de control interno, gerentes de
Empresas Sociales del Estado, entre otros. Lo cuales son nombrados mediante acto
administrativo, y su eleccion se presenta ya sea por concurso o a voluntad del jefe de la
entidad, segln sea el caso de su naturaleza y el mandato legal.

Otro tipo de empleado publico son los que ocupan empleos de libre nombramiento

y remocion, éstos son nombrados mediante acto administrativo emanado del superior



jerérquico y/o jefe de la entidad, deben tomar posesion del cargo para ejercerlo. Su
clasificacion esta detallada de manera taxativa en el articulo 5 de la Ley 909 (2004):

a) Los de direccion, conduccidn y orientacion institucionales, cuyo ejercicio
implica la adopcion de politicas o directrices asi: ...

b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan asignadas
funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que estén al servicio
directo e inmediato de los siguientes funcionarios, siempre y cuando tales empleos
se encuentren adscritos a sus respectivos despachos asi: ...

c) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo de
bienes, dineros y/o valores del Estado;

d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del Estado, cuyas
funciones como las de escolta, consistan en la proteccion y seguridad personales de
los servidores publicos.

e) Los empleos que cumplan funciones de asesoria en las Mesas Directivas de las
Asambleas Departamentales y de los Concejos Distritales y Municipales;

f) Los empleos cuyo ejercicio impliquen especial confianza que tengan asignadas
funciones de asesoria institucional, que estén adscritos a las oficinas de los
secretarios de despacho, de los Directores de Departamento Administrativo...

Por tanto, los funcionarios que ocupen los empleos descritos anteriormente, no
deben presentar concurso publico, debido a que su nombramiento es facultativo y
discrecional del jefe de la entidad.

Para continuar con la clasificacion, se refiere a los empleos que son provistos
mediante el sistema de carrera administrativa, que como se dijo anteriormente es la regla
general para proveer los empleos publicos en Colombia. Igualmente son nombrados
mediante acto administrativo, pero no a discrecionalidad de otro funcionario, sino como
resultado de su mérito y cualidades que debe demostrar en el concurso publico. El
concurso publico debe realizarse a través de la Comision Nacional del Servicio Civil,
entidad creada bajo orden expresa del constituyente, quien en el articulo 130 facult6 su
creacion. El articulo 7 de la Ley 909 (2004) la define:

Es un érgano de garantia y proteccién del sistema de mérito en el empleo pablico
en los términos establecidos en la presente ley, de caracter permanente de nivel nacional,

independiente de las ramas y 6rganos del poder publico, dotada de personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio.



En esta Comision recae toda la responsabilidad de organizar y dirigir los concursos
publicos de las entidades estatales que tienen empleos de carrera administrativa. Todos los
requisitos y tramites del concurso estan previstos en la Ley 909 de 2004.

Es necesario, hacer una claridad con relacion a la figura de nombramiento en
provisionalidad en cargos de carrera administrativa, la cual se emplea en casos que las
entidades no hayan realizado concurso publico para proveer sus empleos de naturaleza de
carrera administrativa; o en casos que los concursos hayan sido declarados desiertos; o en
casos que los concursos internos de las entidades, producto de vacancias temporales, no se
hayan podido suplir por mérito.

Otra manera en que el Estado puede contratar personas para desempefar funciones,
pero no es una relacion laboral, es a través de los contratos de prestacion de servicio,
estipulados en el articulo 32 de la Ley 80 (1993):

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales

para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de

la entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando
dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.

En ninguin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y
se celebraran por el término estrictamente indispensable.

Como lo indica el aparte anterior, estos contratos no crean ningun vinculo laboral.
Por tanto, no hay lugar a prestaciones sociales, y fueron establecidos sélo para actividades
que no pudiera realizar el personal de planta de las entidades. Es decir que no son empleos
ya que por lo general es para actividades que requieran conocimientos especializados. Otra
condicién que requiere especial atencidn es que por no establecerse un vinculo laboral no
hay lugar a subordinacion, la persona que se contrata se le encomienda una tarea para que

la desarrolle en un tiempo estipulado, pero sin necesidad de cumplir 6rdenes ni horario.



Contrario a lo estipulado en la norma, algunas entidades han visto en esta figura la
manera de contratar personal para el desarrollo de actividades, sin necesidad de crear
empleos ni recurrir a las formas adecuadas de vinculacion laboral. Llegando incluso a
superar el nimero de personas contratadas por prestacion de servicio. Segun estudio
realizado por FASECOLDA, como lo afirma Pérez (2019), sostiene que:

Segun las cifras de la Funcion Publica y la Comisidn del Gasto, el empleo publico

total asciende a 1.4 millones de personas. Sin embargo, dicho estudio revisd las

bases de datos de riesgos laborales de quienes se declaraban servidores publicos y

encontr6 que en el 2017 eran 1.13 millones de personas, a los cuales se agregan

412.000 militares y 323.000 maestros oficiales, quienes tienen un régimen especial,

para un total de 1,86 millones de servidores publicos. Se destaca que de los 1.13

millones, aproximadamente 663.000 son contratistas del Estado.

Lo anterior da cuenta que, en las entidades publicas, a través de los contratos de
prestacion de servicios se esta fomentado la creacion de nominas paralelas, que llevan
consigo el aumento de la informalidad laboral, vulneracion de derechos laborales,
incremento de clientelismo y corrupcidon, debido a que no se crean los empleos para no
reconocer las prestaciones sociales, situaciones que la mayoria de veces se justifican

basados en el criterio de sostenibilidad fiscal al que deben acogerse las entidades publicas

para garantizar su viabilidad.

3. PROPORCIONALIDAD ENTRE LA DE SOSTENIBILIDAD FISCAL Y EL
DERECHO AL TRABAJO

En las Constituciones Politicas modernas surge un concepto de constituciones
econdmicas, que propenden por buscar el equilibrio financiero de los Estados frente a la
busqueda de los fines estatales y el manejo adecuado de los recursos econémicos con que
cuenta. A esto hace referencia Guerrero (2012) cuando indica:

La introduccion de normas, con categoria de principios constitucionales, por las que

viene abogando la corriente del pensamiento econdémico fiscal aludido, se
direccionan a que las mismas propicien la moderacion y la prudencia en los gastos,



que no es cosa diferente a introducir una limitante a la garantia, al reconocimiento,

al goce efectivo de los derechos fundamentales. (Pag. 83).

De lo expuesto anteriormente, se empieza a estimar que el criterio econdémico y
fiscal para entrar a regir en el ordenamiento juridico, intenta menoscabar la proteccion de
derechos fundamentales, buscando una categorizacién de principios a criterios fiscales.
Razdn que lleva a Guerrero (2012) a determinar: [...] los tedricos del derecho de la
hacienda publica aspiran a que el principio de equilibrio presupuestal o sostenibilidad
fiscal sea considerado por normas de la més alta jerarquia [...]

Colombia no ha sido ajena a este proceso, por iniciativa del Gobierno en el afio
2011 y con el Acto Legislativo 03, se modifico el articulo 334 de la Constitucion Politica,
y ademas se cre6 una Ley que desarrollaba este articulo, atendiendo lo que Guerrero
(2012) expone:

Dado que, en Colombia, a juicio de los analisis econémicos del Gobierno, las

decisiones judiciales, incluidas las de la Corte Constitucional y demas altas cortes,

al garantizar derechos vienen atentando contra el equilibrio presupuestal y el
modelo econdmico, han obligado al congreso de la Republica a expedir una ley
sobre sostenibilidad fiscal (“regla fiscal”) para limitar, en términos presupuestales,
no solamente las decisiones administrativas, sino también las jurisdiccionales. (Pag.

84).

En el mismo sentido, Villota (2012) describe los alcances que pudieron presentarse
con la reforma legislativa de la Constitucion Colombiana:

[...] Con la reforma constitucional que involucra el Principio de la Sostenibilidad

Fiscal en Colombia, el debate es amplio sobre todo si se analiza a la luz de su

impacto y los retos que se generan de un lado para garantizar la estabilidad

macroecondmica del pais y de otro lado la garantia y la progresividad de los

Derechos Fundamentales, en desarrollo del precepto constitucional del Estado

Social de Derecho [...] (Pag. 49).

Con el fin de alcanzar herramientas que permitan identificar que prelacion debe

darsele a la sostenibilidad fiscal o al derecho fundamental al trabajo, se considera necesario

tratar de conceptuar y definir algunos elementos de la sostenibilidad fiscal.



Inicialmente, se expone que no existe una definicion univoca que permita deducir
que es sostenibilidad fiscal, sin embargo, como lo describe la Sentencia C-753 de 2013:

Desde la doctrina econémica se reconoce que no existe una unica definicion de la
sostenibilidad fiscal, sin embargo, en términos generales, es posible describirla
como la capacidad de un gobierno de hacer frente a sus obligaciones de pago y de
mantener la estabilidad macroeconomica?. Especificamente, se ha sefialado que este
criterio tiene como fin disciplinar las finanzas publicas para reducir el déficit fiscal
limitando la diferencia entre los ingresos nacionales y el gasto publico

Por su parte, Ayala (2017), expone algunos criterios que permiten tener otro

enfoque sobre la sostenibilidad fiscal;

[...] se considero que “la sostenibilidad fiscal, no es ni un derecho, ni un principio
constitucional, ni representa un fin esencial del Estado. Tampoco persigue fines
autonomos, ni establece mandatos particulares, por lo cual se define como un
criterio que orienta a las autoridades de las diferentes ramas del poder para asegurar
el cumplimiento de los fines del Estado. Por lo anterior, no puede sobreponerse a la
efectiva garantia de los derechos consagrados en la Constitucion ni contradecir el
nacleo dogmatico de la misma” [...] (Pag. 43).

De la misma manera, en el salvamento de voto de la Sentencia SU 140 de 2019, la
magistrada Diana Fajardo Ramirez, enfatiza en darle a la sostenibilidad fiscal unos
parametros que ayudan a determinar que éste no puede ser visto como principio

constitucional, en relacién a esto describe:

La importancia de entender que el criterio de sostenibilidad es un medio, una
herramienta, para llegar a fines constitucionales como el goce efectivo de los
derechos fundamentales, es que implica aceptar que no se puede limitar el
contenido constitucional de los derechos, por proteger autonomamente la
sostenibilidad fiscal como si fuera en si misma un principio o una regla de la Carta

Politica.
De la misma manera, es claro desde la constitucion en el paragrafo del articulo 334:
“[...] bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa

o judicial, podré invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos




fundamentales [...], es por ello que en el salvamento de voto de la magistrada Diana

Fajardo Ramirez, indica:

Bajo el orden constitucional vigente, un Estado Social y democréatico de derecho
basado en la garantia efectiva de la dignidad humana, la definicion de un derecho
fundamental no puede estar delimitado por la sostenibilidad de las politicas
publicas de las cuales el goce efectivo de éste dependa.

Igualmente, insistiendo que no se debe elevar la sostenibilidad fiscal a rango de
principio constitucional, la magistrada Fajardo, expone:

La Corte constatd que durante el debate parlamentario se considerd la posibilidad
de que la Constitucion dijera: “bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de
naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la aplicacion del
principio de sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales.”
Explicitamente el Congreso de la Republica decidié cambiar ese texto y no
establecer la sostenibilidad fiscal como un principio constitucional.

Entendiendo la sostenibilidad fiscal como criterio y no como principio, queda
claramente entendido que no es posible ponderar la sostenibilidad fiscal con la proteccion
de derechos fundamentales, en el caso especifico: derecho fundamental al trabajo, tal cual

lo enuncia la magistrada Diana Fajardo Rivera, en su salvamento de voto en la Sentencia

SU 140 de 2019:

El tercer aspecto de la fundamentacion de la sentencia del cual me aparto, es
suponer que el criterio de sostenibilidad financiera del sistema pensional es un
principio constitucional que permite al juez de tutela ponderar y restringir la
proteccidn del goce efectivo de los derechos fundamentales de las personas y
justificar su restriccion, de forma abstracta y sin consideraciones a su situacion
particular.

Al respecto Ayala, también afirma que:

[...] sentencia T-832A, la Corte Constitucional explica que: ...la clausula de
Estado Social de Derecho, los fines esenciales del Estado y los derechos
fundamentales integrados en la parte dogmatica de la Constitucion priman
sobre los criterios de sostenibilidad, pues estos Ultimos se subordinan a los
primeros en tanto mecanismos de realizacion o efectividad de aquellos. De
ahi que no es posible asegurar que los elementos de sostenibilidad como
criterios orientadores de la actividad estatal deban ponderarse en los casos



concretos con los principios constitucionales fundamentales, pues carecen
de jerarquia normativa suficiente para confrontarlos [...] (Pag. 43).

Ahora bien, revisada la jurisprudencia no se encuentra sentencias donde se pondere
el derecho al trabajo, en relacion a las contrataciones de prestacion de servicio de las
Entidades Publicas, con la sostenibilidad fiscal; los casos de mayor incidencia en las
sentencias son los relacionados con los derechos fundamentales a la seguridad social:
pensiones y salud, reconocimiento a indemnizaciones de victimas y en relacién a pago de
conceptos laborales en la declaratoria de insubsistencia en un empleo de provisionalidad.

Igualmente se evidencia que el alcance de la sostenibilidad fiscal, ha sido entendido
solo cuando se deben proteger derechos fundamentales en colectivo, es decir, destinar
recursos para invertirlos en salud, educacion; pero poco se ha aplicado de forma individual,
sin necesidad de que las personas tengan que llegar a la jurisdiccion a reclamar su
proteccion.

Lo anterior abre el panorama sobre la necesidad de realizar un estudio méas
detallado de los fallos de los jueces ante la vulneracion del derecho al trabajo, por razones

de reconocer falta de recursos economicos de las entidades publicas.

CONCLUSION

En este articulo, se presentaron argumentos para determinar las caracteristicas y
naturaleza del derecho al trabajo, determinando el rango constitucional que se le ha
otorgado en Colombia.

Asi mismo, se evidenciaron las formas en que se vinculan las personas que prestan
sus servicios en las Entidades Estatales, teniendo en cuenta que segln la naturaleza del
empleo y de las condiciones del vinculo se pueden establecer relaciones contractuales,

relaciones estatutarias o legales y prestaciones de servicios sin vinculo laboral.



Finalmente, se describieron las nociones de concepto de sostenibilidad fiscal, los
elementos que permiten otorgar su condicién de principio o criterios; para determinar la
importancia de la aplicacion de éste concepto frente a los derechos fundamentales:
especificamente el derecho al trabajo.

Partiendo de lo expuesto, puede concluirse que el derecho al trabajo en Colombia,
es un derecho de rango constitucional, enmarcado como derecho fundamental, dadas sus
caracteristicas de ser derecho de los individuos, que buscar dignificar la raza humana y que
requiere del Estado la proteccion.

Igualmente, uno de los criterios para categorizar los derechos fundamentales es su
ubicacidn, por tanto, el derecho al trabajo en Colombia es catalogado como fundamental
por estar ubicado en el Titulo 11 de los Derechos Fundamentales.

De la misma manera, el derecho al trabajo es de importancia constitucional en
Colombia, porque en la reforma constitucional de 1991, se determino en el predmbulo que
es un proposito del Estado asegurar a sus integrantes el trabajo.

Otra conclusion, los empleos de las entidades publicas en Colombia por regla
general se surten por concursos en carrera administrativa, exceptuando los de libre
nombramiento y remocion, los de periodo, los trabajadores oficiales y los contratistas del
Estado, estos ultimos se relacionan a través de contratos de prestacion de servicios, sin
ningun tipo de vinculo laboral y por ende sin prestaciones sociales.

Se evidencia que, en algunas Entidades Estatales hay mas personas con prestacion
de servicios que las vinculadas en las plantas de cargo.

En relacion a la sostenibilidad fiscal, se concluye, la Constitucion Politica de 1991
a través de Acto Legislativo 003 de 2011 introdujo su aplicacion, teniendo en cuenta que
bajo ninguna circunstancia debia menoscabar derechos fundamentales. Igualmente, la

Corte Constitucional interpreta que la introduccion de la sostenibilidad fiscal en la



Constitucion no significaba darle rango de principio, sino que debe entenderse como un
principio orientador de las entidades estatales para buscar el equilibrio financiero, y
nuevamente hace énfasis en que no debe estar por encima de los derechos fundamentales,
por lo tanto no hay lugar a ponderacion en la proporcionalidad de si debe estar por encima
la sostenibilidad fiscal sobre el derecho fundamental al trabajo.

Se considera que este articulo puede dar apertura a un trabajo mas profundo de
analisis jurisprudencial en relacion a las decisiones de los jueces cuando se enfrentan los
derechos laborales de las personas que prestan sus servicios al Estado y las entidades que
exponen falta de recursos financieros para realizar las vinculaciones de la manera que

indica la normatividad.
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