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Presentacion

1 presente libro, titulado La tutela de la parte
débilenlasrelacionesjuridicas contempordneas,
esresultado delainvestigacién del proyecto
“La parte débil en las relaciones juridicas contempora-
neas (fase 11)". Este fue desarrollado en el afio 2019, en
lalinea de investigacion Estudios en Derecho Privado
del Centro de Investigacién Francisco de Vitoria dela
Universidad Santo Tomas.

La obra analiza la figura del contratante débil
enlasrelaciones juridicas contemporaneas. Para ello
seestudiarontresrelacionesjuridicas quelasautoras
han elegido arbitrariamente en el marco de la contra-
tacién y desarrollo tecnolégico; cada una de ellas
sepresentaenun capitulodel texto. Primero, seexamina
el contrato de consumo —de manera especial, en las
denominadas operaciones de autofinanciamiento
comercial—; en segundo lugar, se analiza el contrato
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LA TUTELA DE LA PARTE DEBIL EN LAS RELACIONES JURIDICAS

laboral y el impacto de la Revolucién 4.0; el 4ltimo
apartado explora la figura del cuidador de pacientes.

En efecto, el estudio de estas relaciones juridicas
permite evidenciar elimpacto que tienen el desarrollo
del mercado, por una parte, y la tecnologia, por otra.
Estos,ademasde modificarlas conductasyhabitosdelas
personas, constituyen también unas fuentes de desequi-
librio entre las partes contratantes, pues colocanauna
de ellas, la parte débil, en la dificultad de conocer
por simismayde maneraauténomalosalcancesdela
relaciénjuridica entablada. De ahisurgelanecesidad
de proteccién que experimenta esta parte en relacién
con su contraparte. Ante dicha realidad, no se hace
esperar la intervencidn del Derecho para resguardar
aeste sujetoy protegerlo de posibles abusos derivados
delapractica de las sefialadas figuras contractuales.

La trayectoria de las autoras del libro permite
explicar con propiedad (desde el derecho del consumo,
elderecholaboralylaseguridad social), varios aspectos
relevantes para el analisis presentado: el fené6meno
de desproteccion que puede experimentar la parte
débil delasrelaciones contractuales, como el Derecho
hace frente al problema y qué se requiere atin para
protegerla de manera efectiva. En estalinea, se puede
entender que el orden delos capitulos dellibro obedece
a un simple criterio de preferencia tematica, mas no
de importancia del problema, toda vez que en cada
uno de ellos seabordalasituacién delaparte débil para
asi proponer un tratamiento mas justo y equilibrado
que el que actualmente existe.

12



PRESENTACION

Finalmente, el libro transmite una preocupacién
por la esencia humana de la parte débil de la contra-
tacién donde basta el reclamo de la dignidad de la
persona como principio para mostrar la necesidad
deunarespuesta congruente del ordenamientojuridico.
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Introduccion

as caracteristicas bajo las cuales tiene lugar
L la circulacién de bienes y servicios en el
mercado han tenido al menos dos efectos
importantes sobrelasrelacionesjuridicas. Porunlado,
hansurgido reacciones desde el plano social por parte
de los trabajadores y consumidores ante las nuevas
formas de contratacién que surgen para incentivar
el movimiento de la produccién de la riqueza; dichas
reacciones se debenaque, através de estas nuevasrela-
ciones contractuales, se modificaunaserie de beneficios
alcanzados graciasahistéricasluchas sociales porlos
derechos laborales. Por otro lado, sin duda, la produc-
ciéndelariqueza encuentraenlos tiempos modernos
un escenario que hoy conocemos como el mercado
global, del cual se desprenden multiplesimplicaciones
enel proceso de produccién debienesy servicios, tales
como la masividad, la transnacionalidad y la genera-
ciéndeunapluralidad de figuras contractuales, porlas
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LA TUTELA DE LA PARTE DEBIL EN LAS RELACIONES JURIDICAS

cualeslos proveedoresy empleadores buscan canalizar
la generacién de utilidades.

Eneste contexto, este estudio hatenido como objetivo
general analizar la conveniencia de los instrumentos
de proteccidn establecidos para la defensa de la parte
débil de las relaciones juridicas laborales, la relaciéon
de afiliados-aportantes, las relaciones de consumo
ylafigurade contratistas de prestaciones de servicios
instituida en el ordenamiento juridico colombiano.

Establecidalabrijuladel trabajo, este estudio imple-
menta una perspectivareflexiva sobrela contrataciéon
y las nuevas relaciones juridicas generadas por las
orientaciones que han tomado el mercado yla contrata-
cién contemporanea; estas, a suvez, se venimpulsadas
porlafuerzaimpetuosadelatecnologia. Enestalinea,
se habuscado indagar sobre el impacto que este esce-
nariotiene enlasrelacionesjuridicasentabladas, enel
cual,deacuerdo con determinados criterios, es factible
seflalar que una de las partes es “débil” respecto a su
contraparte.

De este modo, setrata de poner énfasis enla “debili-
dad”juridica, econémicayhasta psicolégica, que afron-
tan trabajadores o consumidores. A estos altimos,
paralos fines de la presente indagacidn, se identifica,
en términos generales, como sujetos débiles frente
al proveedor o empleador, sea en su calidad de des-
tinatarios de la avalancha de bienes y servicios en el
mercado o de subordinados en las correspondientes
relaciones de prestacién de servicios.

16



INTRODUCCION

La metodologia aplicada en el presente trabajo
ha consistido en la revisién e interpretacién de la
normatividad colombiana vigente en cada uno de
los camposdelasrelacionesjuridicas examinadas. Asi,
se ha valido del método interpretativo y sistematico
que ha permitido identificar la situacion de debilidad
enque se encuentraunadelaspartes delasrelaciones
juridicasestudiadas. Esto permitié proponerrespuestas
de articulaciéon del ordenamiento juridico en cada
caso, explicadas en cada uno de los capitulos del libro.

En este sentido, el estudio identifica algunas rela-
cionesjuridicas que ponen en evidencia, por unaparte,
la existencia de unarelacién asimétrica entre provee-
doresy consumidores, y por otra parte, elimpacto delos
adelantostecnoldgicos enlasrelacioneslaboralesyla
seguridad social.

En efecto, en el primer capitulo, en cuanto atafie
a los consumidores, se indaga si el sujeto destina-
tario de una figura contractual de financiamiento
comercial —como el denominado contrato de auto-
financiamiento— tiene el estatus de consumidor y,
en ese caso, si alcanza la cobertura de la normativa
de proteccion del consumidor. Se advierte que este
tipo contractual innominado y de uso comuin hoy en
la contratacién en el mercado presenta caracteristicas
singulares que justifican un andlisis desde la éptica
del consumidor y la necesidad de su proteccién.

Enseguida, en el segundo capitulo se analiza sicomo
consecuenciadelaRevolucién 4.0 ylatransformacién

17
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que ello implica en las nuevas formas del trabajo

“humano”, se hace necesario realizar un cambio enlos
sistemasde seguridad social, los cuales desde su génesis
han procurado satisfacer las necesidades del hombre
yno asiotras exigencias que respectanalas maquinas
orobots. En este campo, se abordan algunos aspectos
relacionados con la realidad de la seguridad social,
el objetivo dela coberturauniversaly su sostenibilidad
financiera. Asimismo, se indaga sobre su finalidad
respecto de los prestadores de servicios personales
subordinados y el impacto que genera la disminu-
cion de potenciales cotizantes que, en Gltimas, seran
reemplazados porlarealidad tecnolégicayrobotizada,
propia de un mundo globalizado.

En esalinea de reflexion sobre la parte débil en de-
terminadas relaciones juridicas, el tercer capitulo
se sumerge en el campo de los servicios de salud para
detectar la relacidén juridica en que se encuentran
loscuidadoresde pacientes. En estaarea,lasnecesidades
en temas de salud de los seres humanos han evolucio-
nado, pues dia a dia se descubren nuevas patologias;
ademas, frente alasya existentes, se visualizan reque-
rimientos que deben ser atendidos so pena de vulnerar
ladignidad de vidano solo del paciente que hallegado
aungradodedependencia, sinotambiénlade sufamilia.

Una de estas exigencias que toma especial rele-
vancia concierne a los cuidadores, ya sean formales
oinformales: personasllamadasa cubrir no solo la sub-
sistencia, sino también el bienestar y desarrollo de la
persona que padece algiin grado de dependencia como

18



INTRODUCCION

consecuencia de una enfermedad. La practica de los

servicios de salud revelala existencia delosllamados

cuidadores,unarealidad que hadadolugaradiversas

problematicasrelacionadas conla esfera de lo publico

yloprivado. A suvez, estafigura exige sutratamiento

bajolaperspectivadelaspoliticas ptiblicas, en unasocie-
dad enlaquesebuscarestituiryequilibrarlos derechos

de grupos poblacionales que a lo largo de la historia

sehan encontrado enunasituacién deinequidady con

bajo acceso a la proteccién social.

De esta manera, se han analizado las relaciones ju-
ridicasenlas cualesse haidentificado una parte débil.
Esto ha permitido indagar sobre el marco normativo
que las cobijay sobrelos problemas ocasionados porla
situacion de debilidad deunadelaspartesdelarelaciéon
juridica, en torno a los cuales giran las reflexiones
de esta obra.
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El consumidor como

parte débil en los planes

de autofinanciamiento
comercial. Dificultades para
determinar el régimen de
proteccion en Colombia

OLENKA WooLcoTT OYAGUE
ELIANA FLECHAS LARA

Cuestiones generales

Multiples son las formas a través de las cuales circu-
lanlos bienesy servicios en el mercado; las hay desde
las mas simples y directas hasta las mas complejas.
Estan determinadas por los conocimientos técnicos
queinvolucran,laintermediacién que requierenolos
extremos participantes en el negocio que canaliza
la circulaciéon de la riqueza. Esta Gltima, en tiempos
modernos, ha sido regulada y caracterizada por un
instrumento: el contrato; este se contrapone alo que re-
present6 la propiedad en el siglo x1X, en medio deuna
sociedad artesanal.

Grandesy pequeiios contratos permiten el movimien-
todebienesy servicios para garantizarlasatisfacciéon

21
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delasnecesidadesy conveniencias de los sujetos que in-
teractilan en el mercado. Adema4s, este instrumento
se caracteriza por sus connotaciones globales y por
la contribucidn de la tecnologia, que acelera los pro-
cesos de contratacion, asi como la produccién masiva
de productos y servicios.

Elpresente capituloindaga sobre unaformade circu-
lacién debienesbasadaenlasoperaciones de autofinan-
ciamiento comercial que se desarrollan en el mercado
colombiano. Deahi, surgeunaserie deinquietudes sobre
la naturaleza del contrato: si en tal caso se configura
como contrato de consumo, cuales son las partes invo-
lucradasy, finalmente, sobre el régimen de proteccién
queasisteenlaactualidad alos sujetos que intervienen
enestasoperaciones como destinatarios de unosbienes
que se ofrecen en el mercado.

Para este fin, se parte de la caracterizacion del con-
trato de consumo y se identificala informacién como
elemento sustancial de todarelacién de consumo —con
mayor énfasis en aquellas que exigen conocimientos
técnicos queinstauranuncierto grado de complejidad
paralainteligencia del clausulado contractual—.

De igual manera, debe tenerse en cuenta, por un
lado, que el derecho actia como sistema regulador
delas conductashumanas (Monsalve Caballero, 2008)
y, por otro, que existen nuevas tendencias de la eco-
nomia, como la aceptacién y exigencia de principios
generales querigenla contratacién moderna. Con esto
presente, dentro del estudio del contrato de autofinan-
ciamiento comercial, se hace unandlisis del principio
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EL CONSUMIDOR COMO PARTE DEBIL

delabuena fejunto conlos deberes secundarios dela
conductaque de élse derivan. Sedaespecial relevancia
al deber de informacién como piedra angular de los
contratos de consumo, con el cual se pretende fortalecer
laconfianza entrelas partes. Eldeber de informacion,
ademads, busca proteger y materializar los princi-
pios que inspira la normatividad vigente en derecho
de consumo, los cuales tienen, a su vez, una funcién
creativa, integradora e interpretativa del contrato
(Pico Ztifiiga, 2017).

Finalmente, con el objetivo de determinar la pro-
teccién sustancial y procesal, vigente y aplicable alas
relaciones de consumo originadas de los contratos
de autofinanciamiento comercial, se establecenlas com-
petencias administrativas de inspeccién y vigilancia,
y jurisdiccionales. Esto con el fin de dar a conocer
laaccién de proteccidon al consumidor, en cabezadelas
superintendencias, asi como el régimen legal aplicable
que orienta dicha relacién contractual.

Los contratos con los consumidores

y la justificacion de un régimen

de proteccion especial

Lacontratacién en masatrajo consigo unamodalidad
de circulacién de bienes y servicios en el mercado:
losdenominados contratos conlos consumidores. Estos
se caracterizan por celebrarse entre un consumidor y un
empresario o comerciante, de manera que se excluyen
aquellos contratos que se celebran entre particulares
o entre empresas (Reyes Lopez, 2011, p. 1).
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Ahora bien, no puede desconocerse que el campo
en el que se desarrollan las relaciones de consumo
sobrepasa loslimites del contrato (Ghersi, 2005). Esto
se debe a que, por un lado, dichas relaciones pueden
tenerlugarapartir de situaciones extracontractuales

—como lainformacién que se debe aun desde la etapa
precontractual—; por otro lado, la evolucién que ha
tenido y la importancia que tiene en la actualidad
lainstitucién delaresponsabilidad civil del fabricante
por productos defectuosos es testimonio de laamplitud
y complejidad de lasrelaciones de consumo (Woolcott,
2007; Woolcott y Fonseca, 2018; Fernandez-Sessarego
y Woolcott, 2018). Sin embargo, el contrato sigue siendo,
como anota Rinessi (2006, p. 109), “la estructurabasica”
delasrelaciones que interesan al consumo.

Losefectos que tiene el trafico de bienesy servicios
enelmercado—seaenlasalud, seguridad o en el aprovi-
sionamientoaconsumidoresyusuarios—hanprovocado,
légicamente, unasrespuestasdelderecho; conello, sedio
lugar a un movimiento general de proteccién a los
consumidores que se inicié enlos Estados Unidos y se
expandid aotraslatitudes. En estalinea de propension
aladefensadelosconsumidores, se empiezanadictar
una serie de normativas a partir de los afios setenta
anivel mundial (Rusconi, 2009).

Eneste sentido, sin perjuicio dealgunos antecedentes
normativos en Colombia, la Constitucién Politica de 1991
sienta un hito en el sistema de proteccién al consa-
grar una norma especifica en el articulo 78, donde
se contempla la proteccién del consumidory se delega
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EL CONSUMIDOR COMO PARTE DEBIL

eldesarrollo deunrégimenad hoc alalegislacién espe-
cial. Seinstituye, de esta manera, un marco principista

deproteccién al consumidor con el reconocimientodela

necesidad de control dela calidad de bienesy servicios

queseofreceny seprestan en el mercado; paratal control,
ciertamente, el contrato de consumo es el vehiculo

quecanalizalallegadade dichosbienesal consumidor.
Almismo tiempo, se dispone aregularlainformacién

que debe acompaiiar la circulacion de dichos bienes

y se instituye la responsabilidad de quienes tienen

a su cargo la produccién y comercializacién de tales

bienes y servicios.

Aunque hubo antecedentes legislativos y jurispru-
denciales, para regular la proteccién del consumidor
en Colombia —como el caso del Decreto Ley 3466
de 1982 y la Sentencia C-1141 del 2000 de la Corte
Constitucional—, fue recién en el afio 2011 cuando
se dicté un régimen especial de proteccién al consu-
midor conlaLey 1480 de 2011. En esta, se contemplan
las disposiciones especificasrelativas alos elementos
que configuranlarelacién de consumo existente entre
productor y consumidor en virtud de un contrato
de consumo, y conciernen a las diversas etapas de la
contratacién. Cabe reconocer la trascendencia de la
citada sentencia constitucional, puesto que representd
paraColombiaunhitojurisprudencial, pues por primera
vez desde el plano constitucional (alaluz del articulo
78 dela CartaMagna) se aclararonlos conceptos funda-
mentales que soportan el derecho del consumidor. Sobre
todo, fue de granimportancia que sereconociélaaccién
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judicial directa del consumidor contra el productor
sobrelabase delreconocimiento delaexistenciadeuna
relacién de consumo.

En estemarconormativo colombiano,ademadsde aten-
dersealacalidad delaspartesenel contrato de consumo,
el régimen estatutario centr6 su atencidén en la infor-
macién como presupuesto de la relacion de consumo.
Dehecho,lainformacién constituye la columnaverte-
bral para buscar recobrar el equilibrio inexistente
alinicio entodarelacién de consumo. En efecto, se trata
de la pieza angular sobre la que descansa fundamen-
talmente un régimen de proteccién al consumidor
(Woolcott et al., 2017).

La debilidad del consumidor
enlasrelaciones de consumo
Lapremisade que el consumidor es el sujeto débildela
relacién con el proveedor o productor se desprende
delaspropias caracteristicasdeladenominadasociedad
de consumo en que todos los ciudadanos se encuentran
inmersos de una u otra manera. Inevitablemente,
los seres humanos participan de este sistema bajo
modalidades multiples de negocios que se celebranenel
mercado, sea para satisfacerunanecesidad basicaopara
responder a exigencias sofisticadas generadasa partir
de las propias estrategias del mercado, como la publi-
cidad ymercadeo, entre otros elementos que impulsan
eldesarrollodel mercadobajo el postuladodelalibertad.
En este contexto, existe una serie de mecanismos
que promueven el desarrollo del mercado a costadela
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EL CONSUMIDOR COMO PARTE DEBIL

opresién psicolégica del consumidor. En efecto, este
personaje vital para el mercado expresa su volun-
tad para contratar bajo condiciones determinadas
por agentes externos, es decir, por las fuerzas que mue-
ven el mercado y generan un estado de permanente
insatisfaccién en el consumidor. Para solucionarla,
la publicidad comercial se encarga de aliviar el pro-
blema de modo transitorio, a través de la imposicién
de modelos de consumo que se renuevan y diversifi-
can permanentemente con la consiguiente atraccién
del consumidor (Galeano, 1994).

Entonces, alintentar definirla situacién de debilidad
del consumidor, destaca un aspecto que caracteriza
toda relacién de consumo: la asimetria originaria
entre el consumidor y el proveedor o productor, la cual
determina una situacidn de poder para este ultimo
respecto al primero. El conocimiento, la técnica
empleada por el proveedor y su profesionalismo en la
actividad que realiza en el mercado con productos
destinados al consumidor lo convierten en el sujeto
dominante de la relacion frente al consumidor. Asi,
la autodeterminacion de este Gltimo en la decisién
de consumo se ve facilmente afectada por la inferio-
ridad social y econémica en que se encuentrarespecto
a su contraparte en la relaciéon de consumo (Pagador
Lépez, 1999).

Tal asimetria setraduce enla ventajainformativa (en
cantidady calidad) quetiene el proveedor o productor
sobre los bienes y servicios que coloca en el mercado.
Losefectosde ese desequilibrioimpactan directamente
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enlalibertad de contratary enladenominadalibertad
de contratacién en desmedro del consumidor. Esto
sucede con mayor fuerza en los contratos concluidos
con clausulas generales de contratacién o predeter-
minados por una sola de las partes (la parte fuerte
de la relacién), denominados contratos de adhesién
(Woolcott et al., 2017, pp. 32-33). En ellos, se reduce
al minimo la expresién de la voluntad del adherente,
y queda eliminada toda posibilidad de negociacién
del clausulado; este es el contexto que se impone
en la actual contratacién de masa o contratacién
contemporanea.

El contrato de consumo y la informacion

como elemento restablecedor

del equilibrio contractual

Hablar de los contratos de consumo significa refe-
rirse al contrato que se celebra con un consumidor
(Alterini, 1998); dado que no se cuenta con una defi-
nicién legislativa, su uso y aplicacién ha permitido

ala doctrina inferir que estos contratos presuponen

partir de la nocién de consumidor para establecer
eldmbito de aplicacién del régimen de protecciény su

alcancealacontratacién de masa. Entonces, lanocién

de consumidor varia de acuerdo conlalinea que haya

adoptado el legislador en un sistema determinado;

por tanto, paralos fines del presente capitulo, que foca-
liza un determinado tipo contractual relativo a las

operaciones de autofinanciamiento comercial, se parte

deladefinicién de consumidor que ofrece laLey 1480:
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Consumidor o usuario. Toda persona natural o juridica
que, como destinatario final, adquiera o utilice un deter-
minado producto, cualquiera que sea su naturaleza para
lasatisfacciéon de unanecesidad propia, privada, familiar
o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrin-
secamente a su actividad econdmica [...]. (Ley 1480, 2011,
art. 5, nim. 3)

Delo anterior se infiere quelalegislacién colombiana
optaporunanociénsubjetivay finalista de consumidor;
primero, porque esta determinada por el sujeto desti-
natario final del producto y segundo, porque el bien
va dirigido a satisfacer una necesidad personal o si
esempresarial, estanodebeestarasociadaasuactividad
econémica. Como destaca Rinessi, “lo que verdade-
ramente caracteriza al consumidor es el acto de ser
unconsumidor final” (2006, p. 126). La definicién que da
la ley delimita el campo de aplicacién del régimen
de proteccion, de manera que para que un contrato
esté cobijado por el Estatuto del Consumidor debe
haberse celebrado con un consumidor enlos términos
que establece la ley.

Asimismo, los contratos con los consumidores
alcanzan dimensiones notorias en la actualidad
y destacan por su cardcter universal, debido, a su vez,
al fendmeno econdmico global (Vasquez, 2012).
Para que estos contratos fluyan, se requiere contar
con formatos uniformes donde el clausulado va deter-
minado porunasoladelaspartes,aquellaconel poder
econdmico, técnicoy psicoldgico, la cual se sobrepone
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alaotraparte, porlo general, el consumidor. Entonces,
debido alanecesidad de contratar paralograr la satis-
faccién de sus necesidades privadas, familiares y no

profesionales, el consumidor queda sometido a la

posicion de superioridad que ocupa su contraparte,
el profesional, el proveedor o productor. De estamanera,
laparte fuerte delarelacion ejerce la plenaautonomia

de suvoluntad en desmedro de la parte débil, el consu-
midor; este sevelimitado aasentir orechazar el contrato

ensuintegridady, bien puede afirmarse,la autonomia

de su voluntad es casi inexistente.

Heaquientonces, unarazénfundamental paraque el
derecho ofrezcaunasolucién al problema deinequidad
a través de un régimen de intervencidn sobre la auto-
nomiadelavoluntad basadaenlosprincipios del Estado
social de derecho. Se busca, por un lado, la libre con-
currencia de competidores en el mercado y, por otro,
la posibilidad de rechazar la propuesta de celebrar
un contrato con un clausulado que no se ajusta a las
expectativas reales del consumidor.

En este sentido, el régimen de proteccién especial
del consumidor pretende restablecer el equilibrioenla
relaciéon de consumo y, por tanto, de las partes en el
contrato de consumo desde la etapa precontractual.
Conello, se pretende hallarun equilibrio entre el indi-
vidualismo —que condujo a una exacerbacion de la
autonomia de la voluntad en el siglo X1Xx — y el soli-
darismo —caracterizado porlanecesariaintervencién
del Estado para equilibrar las fuerzas del mercado—
(Stanzione, 1994).
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Por consiguiente, el problema del desequilibrio
contractual alcanza dimensiones atin mas notorias
en aquellos contratos que requieren de un conoci-
miento técnico especializado, como puede ser el caso
delos contratos celebrados conlabanca. Precisamente,
laCorte Suprema de Justicia colombiana sefialé respecto
alos contratos de adhesion celebrados con unaentidad
financiera que si esta tiene la facultad de redactar
los contratos, ello podria darlugara clausulasabusivas
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
7288, 2002).

El problema que afronta el consumidor ante
la aceptacién o rechazo de un contrato con clausu-
lado determinado exclusivamente por su contraparte
consiste, esencialmente, en que, al expresar su acep-
tacion, implicitamente manifiesta estar de acuerdo
con todo aquello que dice el contrato, determinado
absolutamente por su contraparte. Paraque sean posibles
una decisién libre y la expresién de la libre autodeter-
minacién del consumidor es requisito fundamental
que este conozcay entienda el contenido contractual.
Enesesentido,lainformacién ofrecidaporlacontraparte
resulta un aspecto esencial para la expresién de una
voluntad libre y acorde a la motivacién determinante
quelo conduce a celebrar el contrato deadhesién en el
caso especifico.

Por tanto, la informacién es un derecho del consu-
midory,alavez, undeber fundamental del proveedor
o productor, pues es indispensable para el desenvolvi-
miento delasrelaciones de consumo que seinstauran

31



LA TUTELA DE LA PARTE DEBIL EN LAS RELACIONES JURIDICAS

enlacontratacién conlos consumidores. Setrata, pues,
de un elemento que se sustenta en la confianza de las

partes y la buena fe contractual; por ende, la infor-
macioén permite contrarrestar la desigualdad que las

relaciones del mercado suponen, tal como lo subrayé

la Corte Constitucional de Colombia (2012). Esto es parti-
cularmente importante si se tiene en cuenta que uno

de los principios del contrato es la igualdad entre

laspartes,juntoalalibertad para generar unavoluntad
sana que dé lugar a las relaciones obligatorias entre

las partes.

Este reconocimiento por parte de la Corte Consti-
tucional de la desigualdad que se encuentra en la
base de todo contrato de adhesion no implica restarle
importanciaa esta forma de contratacién, pues hasido
un factor decisivo en el desarrollo de las relaciones
delmercadoy, porende, enlacirculacién delariqueza.
Sinembargo, si constituye unllamado de atencién para
los legisladores y las entidades de vigilancia, como
la Superintendencia Financiera paralosasuntosdela
banca y de todo el sector financiero, asi como para
las demas entidades encargadas del control de las
relaciones de consumo en Colombia. Conello, seintenta
prevenir transgresiones a los derechos del consu-
midor (las cuales representan una afectaciéon de todo
el mercado), mediante la imposicién de las sanciones
correspondientes.

A esterespecto, el concepto dela Superintendencia
Financiera (2009) parece presentar un matiz diverso
al que propone la Corte Constitucional, pues no pone
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de relieve el desequilibrio existente en los contratos
deadhesién entreunaentidad vigiladay el consumidor
financiero. En cambio, se centra en destacar la figura
del contrato de adhesiéon como instrumento importante
dela contratacién de masa.

Dicho concepto trivializalainequidad propia de la
relacién de consumoy, sobre todo, aquella de caracter
financiero. Esta perspectiva atiende alas connotaciones
que este tipo de relaciones tienen, al involucrar cues-
tiones técnicas de gran envergadura respecto al poco
o nulo conocimiento que tiene el consumidor sobre
el despliegue de las operaciones financieras.

A propdsito, espertinente traeracolaciénlaspalabras
de Guido Alpa cuando refiere que “la creacién negocial
no puede convertirse en un instrumento de prevari-
cato del mas fuerte sobre el mas débil, niinstrumento
de contraste con el ordenamiento, ni instrumento
de elusién con las reglas del ordenamiento” (2006,
p. 29). Para ello, es necesario recurrir al valor de la
solidaridad y contraponerlo alindividualismo radical
del siglo X1X, con los objetivos de proteger la libertad
del sujeto que decide una afectacién sobre su propio
patrimonio, y evitar que la autonomia derive en el ar-
bitrioy en el engafio del sujeto mas débil delarelacién,
el consumidor.

Precisamente, en relacién con la informacién
como elemento fundamental para la salud de la rela-
cién de consumo, el Estatuto del Consumidor de 2011
consagra, entre otros, el derecho del consumidor
a“obtenerinformacién completa, veraz, transparente,
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oportuna, verificable, comprensible, precisa e idénea
respecto de los productos que se ofrezcan o se pongan
encirculacidn, asi como sobre los riesgos que puedan
derivarse de su consumo o utilizacién” (Ley 1480,
2011, art. 3, nim. 1.3). En consecuencia, el Estado debe
garantizar la efectividad del derecho a través de la
correspondiente accién de proteccién del consumidor.

Por su parte, el articulo 24 de la Ley 1480 de 2011
contempla unos requisitos minimos que deben con-
currir en toda informacioén que el proveedor ofrece
al consumidor. Dicha informacién debe contener:
1) instrucciones para el uso correcto del bien y su
conservacién; 2) cantidad, peso y volumen; 3) fecha
devencimiento;las especificaciones del bien o servicio;
ademas, la informacién debe referirse también a las
garantias que asistenal consumidor, asi como al precio
del bien o servicio.

Paraelnecesario cumplimiento del deber de infor-
macion por parte del proveedor, cabe anotar que el
Estatuto del Consumidor se ha estructurado en torno
aunosprincipios que deben inspirarlainterpretacién
yaplicacién de cualquieradelasnormasque conciernen
al consumidor. Uno de ellos es el principio favor consu-
matore (articulo 4 del Estatuto, en concordancia con el
articulo 34), conforme al cual las normas del esta-
tuto deben interpretarse en la forma mas favorable
al consumidor y, en la duda, se resolverd a favor
de este. Lo anterior resulta aplicable al contenido
contractual, cuyo clausuladohadeinterpretarseenel
sentido mas favorable al consumidor. Asi también,
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caberecordar el principio de vinculacién de la oferta,
promocién y publicidad, por el cual el consumidor
se ve protegido en todo cuanto le sea comunicado
por el proveedor. Adicionalmente, se cita el principio
de integracidén, que implica que la informacién apor-
tada por el proveedor en la celebracion del contrato
seentenderd incluidaen este, lo que guarda coherencia
con el comportamiento delaspartesenlaetapaprecon-
tractual y las sucesivas etapas del contrato.

Asimismo, estdn comprendidas en el régimen
de proteccion del consumidor todas aquellas opera-
ciones que se realizan en el mercado bajo sistemas
de financiacion, es decir, las operaciones de crédito
realizadas por sujetos que no se encuentran vigilados
porunaautoridad administrativa en particular, como
la Superintendencia Financiera. Y en cuanto respecta
alainformacidn debida para este tipo de operaciones
de financiamiento en el mercado, se instituye en el
articulo4sdel mencionado estatuto eldeber deinformar
al consumidortodaslas caracteristicas que comporta
la operacioén.

Todas estas operaciones en el mercado activan
la circulacién de bienes y servicios; estas se realizan
através de determinadas modalidades contractuales
y, enlamedida que se involucre un consumidor como
parte contractual, se esta ante un contrato de consumo.
Se trata de una nocién amplia y general que aporta
ladoctrina, como antes se anotaba. Asi, como sugiere
MossetIturraspe (2000), estanocién expresaunatension
entrelos contratos en generalylos contratos de consumo,
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puesto que sibienla contratacién contemporaneayano
se sostiene inicamente sobre el régimen contractual
tradicional, ha dado lugar al denominado contrato
de consumo, que no es una especie de contrato en rela-
cién con elrégimen general contenido en el Cédigo Civil,
sino que se trata de los contratos que se celebran en el
areadel consumo. De alli que selesreconozca también
como otra categoria general que abarcaunapluralidad
de figuras o tipos contractuales.

En otros términos, estos contratos de consumo
no llegan a configurar una categoria determinada,
sino que por tratarse de contratos cuyo objeto y causa
estanvinculadosal consumo, merecen una proteccién
especial a través de un régimen normativo especi-
fico. Este debe instaurar un principio de defensa
del consumidor (Vasquez Ferreyra, 1995), a quien
va dirigida la proteccién por su condicidn de parte
débil dela contratacién. Ademads, se trata de contratos
que porla consagracion constitucional dela proteccién
del consumidor se encuentran en un nivel de jerar-
quia superior al contrato regido por el Cédigo Civil.
Por tanto, el régimen del consumidor tiene rango
de norma de orden publico, de cumplimiento obliga-
torio, adiferencia del caracter supletorio caracteristico
de un Cédigo Civil.

Ciertamente, las normas sobre el consumidor inte-
resannosoloalaspartesdelarelacién de consumo, sino
quetrasciendenatodalasociedad, puesestatieneinterés
en la proteccién de bienes superiores, como la vida,
lasalud, laintegridad psicofisica de los consumidores
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olalibrecirculacién de bienes segurosyde calidadenel
mercado. Detal manera, la proteccién del consumidor
traspasaloslimites delarelacién contractualtradicional
de aquello que se pactd, para incorporar las normas
que derivan del régimen de proteccion.

En este marconovedoso dela contratacién contem-
poranea que ofrece la categoria general delos contratos
con los consumidores, se entienden comprendidas
las operaciones de autofinanciamiento comercial
que son objeto de andlisis en los apartados sucesivos.

El plan de autofinanciamiento comercial

(PAc) como medio de adquisicién de

bienes y servicios en el mercado

Seguin lo ya expuesto, es claro, entonces, que el inter-
cambio de bienes y servicios ha alcanzado complejas

y diversas tipologias contractuales, caracterizadas

porlacelebracién de negocios en masay porla suscrip-
cion de contratos de adhesién, predominantes en las

relaciones de consumo del mundo moderno (Laguado

Giraldo, 2003). Laincidenciaprincipal de este fenémeno

esquelaconcepcion delosextremos contractualesyde

las relaciones negociales —tradicionalmente conce-
bidas como justas— se ha transformado sobre labase

delaequivalenciadelos sujetosy el absolutismo delos

principios de autonomia de la voluntad y de libertad
contractual. En el contexto actual, conlanormatividad
internacional, el derecho constitucional y el emergente

derecho del consumo, se reconoce la asimetria de las

partes, la consecuente existencia de un extremo débil
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ylanecesariareivindicacién del equilibrio contractual
através del derecho sustancial y procesal.

Para lograr dicha reivindicacién, es necesario
comprender y caracterizar las diferentes relaciones
contractuales que derivan en relaciones de consumo
particulares, alas que se les aplica una normatividad
especifica afin a cada transaccion.

Pues bien, entre los modelos actuales de adqui-
sicidn de bienes y servicios, llama especial atencién
el contrato de autofinanciamiento comercial, moda-
lidad dificil de identificar en su contexto juridico.
Sinembargo, al mencionar palabras como “ChevyPlan”
o “Electroplan”, inmediatamente viene a la mente
delos consumidores un amplio despliegue publicitario
queofertadichaopcién comounamanerafacily practica
de adquirir determinado producto, sin contar con el
dinero al momento de la compra.

Elcontrato de autofinanciamiento comercial consiste
en la suscripcién de un contrato de adhesién encami-
nado a la adjudicacién de un bien o servicio, ya sea
por sorteo u oferta. Este proceso se materializa a través
delaformacién de fondos comunes integrados por un
grupo de personas, bien sean naturales o juridicas,
quienes hacen aportes periédicos de sumas de dinero
para tal fin (Superintendencia de Sociedades, 2014).
De tal modo, el precio final del bien corresponde a la
sumatoria delos conceptos mensuales que se aportan
durante el tiempo de duracién del grupo; es decir, hasta
quetodossusintegrantesseanadjudicados, dichasuma
mensual corresponde a los siguientes rubros:
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« Cuota de inscripcién o ingreso: suma de dinero
determinadapor el comerciante, que se pagaluego
de perfeccionado el contrato, que no esimputable
alvalordelbien o servicio, y que no es susceptible
de devolucién.

o Cuotaneta:resultadedividir el costo del producto
entreel nimero de cuotasacordadas enel contrato.

o Cuota de administracién + 1vA: valor definido
por el comerciante, destinado a cubrir gastos
administrativos, mas el impuesto sobre el valor
agregado; no es susceptible de devolucién.

De estamanera, el suscriptor realizalos siguientes
pagos durantelaejecucién del contrato: un pagoinicial
que correspondealasumadelvalordelainscripciényla
primera cuota bruta, suma mensual o extraordinaria
(en caso de sorteo), que comprende lasumadelacuota
netamaslacuotadeadministraciényelvalor del 1vA.

Por otrolado, el suscriptor puede elegir dos modali-
dadesdeplan:elprimero,decuotavariable, que pertenece
alprecioactualizado del bien o servicio, el cual es reajus-
tado durantelavigencia del contrato; el segundo esel
plande cuotafija, que se establece por el valor elegido
por el consumidor y que no se reajusta. En el primer
caso, esimportante advertir que lavariaciéon del valor
del bien afectalosvaloresno solo delacuotaneta, sino
que ademas afecta el valor de la cuota de administra-
cionydel 1va.
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Consideraciones fundamentales para una
proteccidén especial del consumidor de
operaciones de autofinanciamiento

Como punto de partida, es necesario reconocerlanatu-
ralezadelarelacién contractual pararealizarunanalisis
deprotecciényverificar la existencia de un tratamiento
legislativo especial inspirado en los principios tuitivos
del derecho del consumo. En este orden de ideas, y en
coherenciaconlaley1480 de 2011, el caracter subjetivo
y finalista de dicha relacién estrascendental ala hora
de establecer el ambito de aplicacién de lanormatividad
enmateria de derecho de consumo. Por tanto, esimpor-
tante determinar, en lo relacionado con el criterio
subjetivo: la calidad del suscriptor, las caracteristicas
especiales quelo hacen ser merecedor de una especial
proteccion, es decir, esos criterios sobre los cuales
descansa la teoria de que el consumidor resulta ser el
extremo débil de las relaciones de consumo. Por otra
parte, segin el criterio finalista, debe examinarse
ladestinacién que tendra ese producto o servicio objeto
delatransaccion comercial.

Criterio subjetivo y finalista de

larelacién de consumo

Basicamente, este criterio permite demarcar el ambito
de aplicacién de las normas tuitivas llamadas
a tutelar los intereses de determinada colectividad,
que entérminos generales se encuentran en situacién
dedebilidad. En ese sentido y segtinla Corte Suprema
de Justicia:
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Es necesario indagar la finalidad concreta que el sujeto
persigue conlaadquisicién de determinado bien o servicio,
parahacerlo acreedor delas garantias del derecho consu-
meril, en este sentido se reputa consumidor el que como
destinatario final aspire a la satisfaccidon de una nece-
sidad propia, privada, familiar, doméstica o empresarial

—en tanto no esté ligada intrinsecamente a su actividad
econdémica propiamente dicha, aunque pueda estar
vinculada, de algtin modo, a su objeto social—, que es
lo que constituye el rasgo caracteristicodeunaverdadera
relacién de consumo. (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacio6n Civil, 1999-04421, 2005)

Por otro lado, la ley involucra a productores y provee-
dores. El primero de ellos es definido como “quien
de manerahabitual, directa oindirectamente, disefie,
produzca, fabrique, ensamble, o importe productos.
También se reputa productor, quien disefie, produzca,
fabrique, ensamble, o importe productos sujetos aregla-
mento técnico o medida sanitaria o fitosanitaria” (Ley
1480, 2011, art. 5, nim. 9); por su parte, el proveedor
es definido como “quien de manera habitual, directa
o indirectamente, ofrezca, suministre, distribuya
o comercialice productos con o sin dnimo de lucro”
(Ley 1480, 2011, art. 5, nim. 11).

Partiendo delos criterios subjetivo y finalista, el obje-
tivo del contrato de autofinanciamiento comercial
es acceder a determinado bien o servicio, a través
de la suscripcién de un contrato de adhesion carac-
teristico de las relaciones de consumo. Por un lado,
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encontramos una sociedad anénima, que se encarga
de administrar y conformar los grupos de personas
interesadasenadquirir determinado bien, adjudicarlo
yentregarlo conformeal sistema de autofinanciamiento;
este, en ultimas, permite acceder a un bien sin contar
demanerainmediata con latotalidad del presupuesto,
lo cuallo convierte en proveedor de un servicio que se
asemeja alaintermediacién financiera. Por otro lado,
encontramos al suscriptor, que adquiere el producto
parasatisfacer unanecesidad que, enlamayoriadelos
casos, no esta intrinsecamente ligadaaunaactividad
comercial (Flechas Lara, 2019).

Bajo estaperspectiva, el plan de autofinanciamiento
comercial o PAC se constituye como una auténtica
relacién de consumo, siempre y cuando el producto
a adquirir sea para la satisfaccién de una necesidad
propia, privada, familiar o empresarial que no esté
intrinsecamente ligada a su actividad comercial.
Adicionalmente, esta figura se caracterizapor elhecho
de queel suscriptor no cuenta conlatotalidad del valor
delbienal momento de suscribir el contrato. Finalmente,
es importante advertir que es un contrato aleatorio,
pues su adjudicacién depende de condiciones sujetas
alazar; bajo este presupuesto en ningiin caso es viable
asegurarleal consumidor el tiempo de entrega del bien.

Asi las cosas, los elementos caracteristicos de la
relacién de consumo que se derivan del autofinancia-
miento comercial (tales como generar una obligaciéon
pecuniaria por un determinado periodo de tiem-
po, la captacién y administracién del dinero de los
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consumidores, las condiciones para la adjudicacién
yentrega delbien, las consecuencias delaterminacién
anticipada del contrato, la adhesién en bloque a las
clausulas sin posibilidad de negociacion, la asimetria
delaspartesenlarelacién contractual y demas condi-
ciones negociales) exigen un especial cumplimiento
delosdeberessecundarios dela conducta comomaxima
expresion del principio de labuena fe. Tiene principal
importancia el deber de informacién, encaminado
agarantizar que el suscriptor cuente con los elementos
dejuicio suficientes para adoptar decisiones de consu-
mo responsables y promover la adecuada formacién
del consentimiento contractual.

En este orden de ideas, los deberes secundarios
delaconductabuscan, fundamentalmente, satisfacer
los intereses juridicos de las partes sobre la base de lo
que esrealmente queridoylo que en términos practicos
obtienen las partes. Ademas, derivan esencialmente
de la buena fe, definida como el cumplimiento leal,
honrado y sincero de los deberes con el préjimo y con
los derechos propios (Gonzélez Pérez, 1983), principio
presente en todasy cada una de las fases del contrato.
De hecho, se advierte que su observancia cobra vital
importancia enlafase de formacién del consentimiento,
estoes,enlafaseprecontractual o enlosdenominados
tratos preliminares, concebidos como aquellos didlogos
preliminares en la etapa que precede el perfecciona-
miento del contrato (Stiglitz y Stiglitz, 1992).

Asi, considerando la “ecuacién” relacién precon-
tractual = relacién de confianza (Monsalve Caballero,
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2008), la materializacién del principio de la buena
fe se expresaen cualquieradelos deberes secundarios
dela conducta, llamese deber de proteccion, de infor-
macioén, de consejo, fidelidad, reserva o secreto. Estos
constituyen la piedra angular del derecho privado
moderno, pues propenden por el cumplimiento de la
finalidad comun perseguida por los contratantesy se
aproximanalaideadelograrunequilibrio contractual
(Solarte Rodriguez, 2004).

Ahora bien, debido a la complejidad, asimetria
contractual, modalidad de adhesion, asi comola capta-
cién, manejoy aprovechamiento delosrecursos de los
suscriptores paralamodalidad de contratacién del auto-
financiamiento comercial, el deber de informacién
se vuelve relevante en la etapa de los tratos prelimi-
nares, pues el consumidor confia en que fue informado
correctamente, y sobre eso toma determinada decisién
de consumo (Bianca, 1994). De tal modo, este deber
protege la libertad de contratar y, ademads, por su
intermedio, se tiende a superarla situacion de desequi-
librio en que estan las partes; en palabras de Gustavo
Ordoqui,

informar corresponde a dar noticiade una cosa o se situa-
ciones o circunstancias; instruir, prevenir. Se expone sobre
lo que se conoce o se debe conocer. Seinforma sobrelo que
pueda ser relevante para la toma de decisiones. La obli-
gacion de informar encuentra su explicacién en la exis-
tenciadeundesequilibrio deinformaciéon ode conocimiento
que tienen las partes. Se trata, en definitiva, de proteger
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al mas débil por ser éste desinformado y carecer de expe-
riencia negocial. (Ordoqui Castilla, 2012)

Sin embargo, laresponsabilidad no se agota con el
cumplimiento de los deberes porlos extremos contrac-
tuales, con mayor exigencia de parte del empresario.
Ademas,yenvirtuddelosarticulos constitucionales 78y
333, existe, primero, la obligacién del Estado de inter-
venirenlaregulacién del controly calidad de servicios
ofrecidosalacomunidad;y, segundo, suintervencién
enla economia en términos generales.

Asimismo, se advierte que constitucionalmente
la actividad financieray cualquier otra relacionada con
el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos
captados del puiblico se consideran de interés pubico. Esto
sefundamenta, justamente, enla captaciéon de ahorro
de la poblacién comprometiendo su patrimonio, y la
confianzalegitima que inspiranlasinstituciones dedi-
cadasacelebraroperacionestransaccionales queafectan
lacirculacién deldinero anivel nacional. Estojustifica
que las sefialadas actividades estén sujetas a la inter-
vencién, vigilancia y control estatal.

Lo anterior obedece, principalmente, alaresponsabi-
lidad estatal de asegurar el bien comiin, materializado
enlasinergiaentreelLegislativoyel Ejecutivo. El primero
deellostieneasucargofijarloslimites de determinada
actividad econdmica, y el segundo, ejercerintervencién
estatal sobre la base de los principios de la funcién
administrativa ejercida por delegacién del presidente
atravésdelas superintendencias. Estas son organismos
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técnicos especializados, dependientes del gobierno, y,
muy importante, con facultades de policia adminis-
trativa, con funcién de inspeccién y vigilancia (Corte

Constitucional de Colombia, C-150, 2003).

Aspectos de la operatividad del contrato de
autofinanciamiento comercial en Colombia

El contrato de autofinanciamiento comercial goza
dealgunasparticularidades quelo hacenun contrato
complejo; este comprende una serie de términosy condi-
ciones no habituales en otras modalidades de consumo,
verbigracia, la compraventa o los contratos de mutuo
celebrados con entidades financieras. Lo anterior
justifica una mayor proteccién del consumidor y la
observancia del principio de la buena fe con preemi-
nencia del deber de informacién, a través del cual
el consumidor potencial pueda tener plena claridad
de la caracterizacion y operatividad del negocio juri-
dico a celebrar.

Igualmente, una particularidad que presenta
el contrato de autofinanciamiento comercial es la
fechaincierta en que debe hacerse la entrega del bien
al consumidor, la cual esta sujetaa eventosdelasuerte
y el azar. Sin embargo, en algunas ocasiones, esta
informacién de interés para el consumidor es omitida
o se presenta incompleta por parte de las sociedades
administradorasdelos planes de autofinanciamiento
comercial, al punto que constituye uno de los argu-
mentos mas fuertes para sustentar gran parte de las
demandas que se interponen contra estas sociedades.
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Asi, dichas demandas se basan en que, al momento
delastratativas preliminares,los asesores comerciales
prometen adjudicaciones en tiempos determinados
0, en su defecto, no dan a esta informacién la trascen-
dencia que tiene'.

Porotraparte, enlo que tiene que ver conla entrega
delbien, existeun tipo deinduccién a error, consistente
en mostrar en la fase precontractual una modalidad
de facil acceso, comoda y realizable, utilizando pro-
paganda comercial tal como: “No requiere de expe-
riencia crediticia”, “sin codeudores”, entre otros; pero
al momento de la adjudicacién, so pena de que esta
sea anulada, requieren cumplir en un término de 20
dias corrientes con lo siguiente:

* Alrespecto, ver algunas de las controversias
puestas a consideracién de la Superintendencia
de Industria y Comercio: Rad. 2010-158305, sobre
falta de informacion respecto del valor de la cuota;
Rad. 2012-77799, sobre vulneraciones del derecho
alainformacién por asegurar que la adjudicaciéon
del bien se daria en un plazo determinado, no acorde
alarealidad (similar al caso de los Rad. 2012-70506,
2012-75533, 2012-211500, 2012-127330, 2014-33543,
2017-7112). De igual manera, sobre informacién
incompleta, ver Rad. 2017-25887, 2012-190371
y 2017-173803. Los documentos pueden consultarse
en el siguiente enlace: https://bit.ly/3mo8xkPx
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Formulario de capacidad de endeudamiento, en donde
serd requisito indispensable demostrar como minimo
ingresos netos mensuales soportados (ingresos menos
egresos)equivalentesal doble dela cuotamensual del plan
elegido; lasociedad puede solicitar un codeudor solvente
paravehiculo particular o dos codeudores para vehiculos
de servicio publico; encontrarse al dia con las demas
entidades con las cuales mantenga o haya mantenido
vinculos crediticios o comerciales, lo que se traduce en no
tenerreportes negativos enlas centrales deriesgo; pagarés
firmados por el suscriptor adjudicado y sus codeudores
y contratar las pélizas (vida y vehiculo).?

Ahora, si el suscriptor, haciendo uso de su derecho
de eleccidn, desea adquirir el vehiculo del color de su
preferencia, por este motivo la entrega efectiva del bien
se pospone y, como consecuencia, su valor comercial
acrecienta, el consumidoradjudicado se obligaaasumir
tal incremento al momento de la entrega. En cuanto
alaentregadelbienluego de cumplidos los requisitos,
el plazo es de 60 dias hdbiles.

En este orden de ideas, el tiempo para el cumpli-
miento de los requisitos que no fueron mencionados
almomento delasuscripcién del contrato es de 20 dias
corrientes, sopenade anulacién delaadjudicacién. Sipor

2 Parauna mejor comprension del contrato objeto
de estudio, se cita el contrato de ChevyPlan,
relacionado al final del siguiente documento: https://
bit.ly/3mox97n
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eleccién, el consumidor opta por un color determinado
que no se encuentra disponible por el proveedor, este
asumira los incrementos del bien en caso de presen-
tarse. Finalmente, el tiempo que tienela sociedad para
entregar el bien es de 60 diashdbiles (Flechas Lara, 2019).

Otro aspecto a tener en cuenta consiste en la devo-
lucién del dinero en caso deretiro voluntario o incum-
plimiento del suscriptor. En tal caso, la sociedad
devolverdiinicamente cuotasnetas, hastalafinalizacién
delplazo del plan, que generalmente oscila entrelos 6
a 8 afios, sin lugar a reconocer intereses, correccién
monetaria, indemnizacién o sancién alguna. Esto
quiere decir que el dinero por concepto de inscripcién
yla cuota de administracion con el respectivo IVA no
son reembolsables.

Régimen de proteccidn aplicable
al consumidor de los PAC

En cuanto a la funcién administrativa

de inspeccion y vigilancia

Los planes de autofinanciamiento comercial estan
regulados por la Circular externa n.° 300-000007
de 2014, emitida porla Superintendencia de Sociedades
de Colombia, modificada parcialmente porlascirculares
béasicas juridicas 100-000003 de 2015 y 100-000005
de 2017. Segun estas, la administraciéon de los planes
consistentes del aporte periédico de sumas de dinero
por partedelos suscriptores se encuentrabajo el manejo
exclusivodelas Sociedades Administradoras de Planes
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de Autofinanciamiento Comercial, personasjuridicas
que deben ser constituidas como sociedades andénimas
ante la Superintendencia de Sociedades.

Ahorabien, envirtud delodispuesto en el paragrafo
delarticulo1del Decreto 1941 de 1986, mediante el cual
se asignaron funciones al Ministerio de Desarrollo
Econdémico, se estipuld que la Superintendencia de
Sociedades ejerce las funciones de vigilancia y control;
antes, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto
1970 de 1979 (el cual modificé el régimen juridico
de las personas que se dedican a la intermediacién
financiera), dichas funciones le habian sido asig-
nadas a la Superintendencia Financiera de Colombia,
respecto de Consorcios Comerciales (hoy Sociedades
Administradoras de Planes de Autofinanciamiento
Comercial).

Esto quiere decir que la Superintendencia de
Sociedades es la competente para ejercer la funcién
deinspecciényvigilancia, endesarrollo de sufuncién
administrativa. Sobretal funciéonla Corte Constitucional
seflal6 que:

[...] las funciones de inspeccién, vigilancia y control
se caracterizan porlosiguiente: (i)lafuncién de inspecciéon
se relaciona con la posibilidad de solicitar y/o verificar
informacién odocumentosenpoderdelasentidades sujetas
acontrol, (ii)lavigilanciaaludeal seguimientoy evaluacion
delasactividades delaautoridad vigilada, y (iii) el control
en estricto sentido se refiere a la posibilidad del ente
que ejerce la funcién de ordenar correctivos, que pueden
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llevar hasta la revocatoria de la decisién del controlado
y laimposicidn de sanciones. Como se puede apreciar,
lainspeccién y la vigilancia podrian clasificarse como
mecanismoslevesointermedios de control, cuyafinalidad
esdetectarirregularidades enlaprestaciéon de unservicio,
mientrasel control conlleva el poder de adoptar correctivos,
esdecir, deincidir directamente enlas decisiones del ente
sujeto a control. (Corte Constitucional, C-570 de 2012)

En cuanto a la funcién jurisdiccional

Elart.116 dela Constitucién autorizaalaleyparaquede
manera excepcional confiera el ejercicio de funciones
jurisdiccionales, definidas porel Consejo de Estado (2015)
como aquellas que permiten a las Superintendencias
dictarunasentenciafundamentadaenlaley,concaracter
definitivoy conlas facultades propias deunjuez, para
resolverlos conflictos entre particulares o entre estos
y el Estado, o hacer efectivo un derecho cierto.

Dando alcance a esta prerrogativa constitucional,
laLey1480de2011,ensusarticulos57y58, creala Accién
de Proteccién al Consumidor, incorporada luego
en el articulo 24 del Cédigo General del Proceso. Alli,
sedefinenlas competencias del ejercicio de funciones
jurisdiccionales por autoridades administrativas;
de tal manera, sefiala las controversias que pueden
ser conocidas por la Superintendencia de Industria
y Comercio, la SuperintendenciaFinanciera de Colombia
ylaSuperintendenciade Sociedades. Ademas, establece
quetalfunciénjurisdiccional genera una competencia
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aprevencion, es decir, que no se excluyela competencia
delajurisdiccién ordinaria. Deigual forma, en cuanto
alas vias procesales, establece que serdn las mismas
previstas en la ley para los jueces, y en cuanto a la
segundainstancia, el competente para conocerla sera
la autoridad judicial superior funcional del juez, si se
hubiesetramitadolaacciénenlajurisdicciéon ordinaria.

Por lo anterior, de las reglas establecidas por el
Coédigo Generalde Proceso, seinfiere quela competencia
jurisdiccional de la Superintendencia de Sociedades
selimita a aspectos netamente societarios y de garan-
tias mobiliarias.

Asi, 1a Superintendencia de Industria y Comercio
debe conocer de asuntos en los que exista una presunta
violacidn a los derechos de los consumidores, que se
encuentraninstituidos en el Estatuto del Consumidor
(Ley 1480, 2011), y debe estar al tanto de los asuntos
relativos a la competencia desleal.

En cuanto a la Superintendencia Financiera de
Colombia, esta se encarga de controversias que surjan
entre los consumidores financieros y las entidades
vigiladas, enlo que tiene que ver conla ejecuciény el
cumplimiento delas obligaciones de tipo contractual
con ocasién ala actividad financiera, bursatil, asegu-
radora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento einversién de losrecursos captados
del puiblico.

Conrelaciénala competenciadelaSuperintendencia
Financiera, a primera vista se podria concluir, de ma-
nera aligerada, que cuando en el enunciado se hace
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referencia a “cualquier” otra actividad relacionada
conelmanejo, aprovechamiento einversién derecursos
captadosdel piiblico, se podrianincluirlas controversias
derivadas delaejecuciény cumplimiento del contrato
de autofinanciamiento comercial, por tratarse de un
negocio juridico que comprende captacién y aprove-
chamiento de recursos. Sin embargo, la competencia
dela SuperintendenciaFinancieraresulta serrestrictiva,
en el sentido de delimitar su ambito al “consumidor
financiero”.

En este orden de ideas, el concepto de consumidor
es uno de los criterios que, en el derecho del consu-
midor, define el ambito de aplicacién de las normas
ylas competenciasjurisdiccionales delas autoridades
administrativas. Asi,yhaciendoreferenciaaesas compe-
tencias mencionadas en materiafinanciera, el concepto
de consumidor financieroylaaplicacién delasnormas
de este sector selimitan aaquellos que utilizanlos servi-
cios de entidades vigiladas por la Superintendencia
Financierade Colombia. Lo anterior permite inferir que,
porelhechodeestarlassociedades comerciales sujetas
a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades,
queda descartada la posibilidad de acudir a la aplica-
cién de normas del sector financiero (a pesar de que
en las operaciones de autofinanciamiento comercial
existe una actividad de captaciéon, aprovechamiento
y administracién de los recursos del piblico).

Entonces, si se descarta la competencia jurisdic-
cional de la Superintendencia de Sociedades y de
laSuperintendenciaFinancieraporlasrazonesexpuestas,
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y setiene en cuenta el caracter residual de las normas
establecidas en el Estatuto del Consumidor, asi como
la competencia que fija el C6digo General del Proceso,
diremos que las normas que se aplican a la relacién
de consumo que deriva del contrato de autofinancia-
miento comercial son las del Estatuto en mencién.
En este mismo sentido, la competenciajurisdiccional
paraconocer delaacciéon de proteccién al consumidor
esdelaSuperintendencia de Industriay Comercio. Cabe
aclarar que dicha competencia es diferente ala compe-
tencia de tipo administrativo que surge con ocasiéon
delafunciéndeinspecciényvigilanciaencabezadela
Superintendencia de Sociedades.

Ahorabien, alrevisar varios delos pronunciamientos
emitidos como consecuencia de esa competenciajuris-
diccional delegada ala Superintendencia de Industria
y Comercio (s1c), se observé que, anuestrojuicioy desa-
fortunadamente, no se establece dentro del analisis
del problema juridico y la sustancia de la decisidn,
laesenciadelos principios tuitivos delarelacion de tipo
contractual entre un consumidory un empresario. Debe
tenerse en cuenta que el tramite que aplicala sicesel
relativo al cumplimiento dela garantialegal, definida
en el como la “obligacién, en los términos de esta ley,
acargo de todo productor y/o proveedor de responder
por la calidad, idoneidad, seguridad y el buen estado
y funcionamiento delos productos” (Ley 1480, 2011, art.
7). Asi, enla parte resolutiva de algunas de las senten-
cias sobrelamateriaselee: “La sic ordena que, a titulo
de efectividad de la garantia a favor del accionante,
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reintegre la totalidad del dinero pagado por el consu-
midor, suma debidamente indexada”s.

Conbase enloanterior, no se observa por partedela
SuperintendenciadeIndustriay Comerciounaaplicacion
adecuadayrealdelanormatividad nidelosprincipios
queinspiranlaproteccién del consumidor en el ambito
delaproteccién contractual propiamente dicha, pues
a pesar de que en algunos casos y en cumplimento
de una supuesta “garantia legal” se ordene la devolu-
ciéndel dinero al suscriptor del contrato, no se percibe
la materializacion de la responsabilidad que deriva
porlainobservanciadel principio delabuenafeydelos
deberes secundarios delaconducta que de él se derivan.
En este sentido, brilla por su ausencia en la argumen-
tacidn de sus decisiones, el reconocimiento implicito
de la buena fe y el valor que se le da a la informacién
enel Estatuto del Consumidor, y suelen ser inexistentes
lasconsecuencias de su transgresién (como la eventual
declaratoria de ineficacia o nulidad, el resarcimiento
de los dafios y perjuicios segtin el régimen general

3 Alrespecto se pueden consultar algunas delas
sentencias emitidas por la sic: Sentencia 00819 del 29
de febrero de 2012 (Rad. 2010-158305), Sentencia 1901
de 2012 (Rad. 2012-12730), Sentencia 2353 de 2012 (Rad.
2012-3912), Sentencia 1096 de 2013 (Rad. 2012-190371).
Pueden encontrarse a través de la opciéon “Consulta
de tramites” ingresando el nimero de radicado, en el
siguiente enlace https://bit.ly/39wVaWm
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de la responsabilidad civil, la obligatoriedad de la

transparencia de la publicidad y toda aquella infor-
macién que preceda el perfeccionamiento del contrato,
asicomo aquelladisposiciéon desconocida en sus fallos

porlasic, delarticulo 29 del estatuto, en donde se esta-
blece que “Las condiciones objetivas anunciadasenla

publicidad obligan alanunciante enlos términosdela

publicidad” [Ley 1480, 2011, art. 29)).

Laaplicacién adecuada de estos principios contrac-
tuales materializaria aquellos postulados propios
del derecho del consumo, verbigracia, el principio
proconsumidor, el respetoasudignidad yasusintereses
econdémicos. En consecuencia, el estudio y la argu-
mentacion juridicalerestavaloralrespetodelabuena
fe enlasrelaciones contractuales modernas, como es el
caso de las originadas en el contrato de autofinancia-
miento comercial.

Conclusiones

Elcontratodeautofinanciamiento comercial seinstituye
como parte de las diversas y complejas modalidades
de consumo. Como se puedeinferir del presente capitulo,
este tipo de contrato demanda por parte del derecho
actualunaproteccidnrealy efectiva del extremo débil
de la relacién negocial, proteccién fundada en los
principios tuitivos propios del derecho del consumo,
como el principio delabuenafey, en especial, el deber
deinformacién como presupuesto insoslayable de las
relaciones de consumo.
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Actualmente, el régimen legal aplicable a esta
modalidad de adquisicién de bienes y servicios es la
Ley1480 de 2011 conocida como el Estatuto de proteccién
al Consumidor. Alli, se regulan, entre otros asuntos,
aspectos detipo contractual, seinstauranalgunosdelos
principios que deben orientar en generallasrelaciones
de consumo, se crea la accién de proteccién al consu-
midor y se le atribuyen facultades jurisdiccionales
a la Superintendencia Financiera de Colombiay a
la Superintendencia de Industria y Comercio.

Encuantoaestascompetenciasdetipojurisdiccional,
a pesar de que el contrato de autofinanciamiento
comercial supone la captacidon, manejo y aprove-
chamiento de los recursos de los suscriptores, dicha
relacién contractual escapa de la competencia de la
Superintendencia Financiera de Colombia, dado que sus
normasy suambitodeactuaciénjurisdiccional selimita
a los asuntos contenciosos que surjan entre consu-
midores financieros y entidades vigiladas por la misma
Superintendencia Financiera. En este orden de ideas,
el consumidor suscriptor del contrato de autofinancia-
miento comercial, por definicién, no es considerado
consumidor financieroy, por su parte, las Sociedades
Administradoras de Planes de Autofinanciamiento
Comercialtampoco sonvigiladasporla Superfinanciera,
yaqueestafunciénadministrativa deinspecciényvigi-
lancia se delegé ala Superintendencia de Sociedades.

Lo anterior quiere decir que esla Superintendencia
de Industria y Comercio la que tiene la competencia
jurisdiccional de conocer las acciones de proteccién

57



LA TUTELA DE LA PARTE DEBIL EN LAS RELACIONES JURIDICAS

al consumidor encaminadas a resolver controversias
derivadas del contrato en mencién. Dicha entidad,
encumplimiento de suatribucionlegislativa, haresuelto
los asuntos puestos en su conocimiento a través de la
figuradelagarantialegal (Ley1480, 2011, art. 7) sin hacer
un analisis de la relacién contractual propiamente
dicha. A nuestrojuicio, en esta funcién ha desconocido
los elementos que cimientan los principios de la protec-
cién contractual de la cual es acreedor el consumidor
de bienes y servicios a través de los planes de autofi-
nanciamiento comercial.

Finalmente, y con el animo de realizar un aporte
a la doctrina y al derecho de consumo en general
sobre esta modalidad de contratacién, se considera
que las controversias puestas a consideracion de la
sic deben ser resueltas bajo el andlisis de los elemen-
tos constitutivos de las relaciones contractuales en-
tre consumidores y las Sociedades Administradoras
dePlanesde Autofinanciamiento Comercial, y no bajo
la 6pticadelagarantialegal. Lo anterioratiendeaque
elmismo Estatuto de Proteccién al Consumidor dedica
uncapituloalaregulacién delos contratos de adhesién,
ademads de los postulados tradicionales de la respon-
sabilidad civil contractual; asilo ha venido haciendo
la Superintendencia Financiera de Colombia en sus
fallos, cuyaargumentaciénjuridicaabarca cuestiones
detipo contractual referentesalaobservanciadel deber
deinformacién entodaslasfasesdelarelaciénjuridica
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entablada*. De lo contrario, se mantiene un trato des-
igual a los consumidores, por parte de las entidades

administrativas alas que por mandato constitucional

y desarrollo legal sele dot6 dela facultad inestimable

de administrar justicia.

4

Lajurisprudencia de la Superintendencia Financiera
de Colombia se puede consultar en el siguiente
enlace: https://www.superfinanciera.gov.co/
publicacion/10084853. Algunos ejemplos: fallo

del 7 de febrero de 2019 dentro del radicado 2017-1755,
proceso 2017105964; fallo del 22 de febrero de 2019
dentro del radicado 2018-1645, proceso 2018098060;
fallo del 9 de abril de 2015 dentro del radicado 20140725,
proceso 2014064137; fallo del 3 de noviembre de 2016
dentro del radicado 2014-0858, proceso 2014066629
enel que se ordena al pago de indemnizacién

con ocasidn de perjuicios de extramatrimoniales.
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Los sistemas de seguridad
social enla eradela
Revolucion 4.0

LILIANA ANDREA VARGAS ESPITIA
ANGELICA MARiA PARRA BAEZ

;Qué seria de la vida, si no tuviéramos el valor
de intentar algo nuevo?
VINCENT VAN GOGH

Cuestiones generales
En la actualidad, la tecnologia es determinante para
el proceso sociocultural del que participan el indivi-
duoylacolectividad. Esto se debe a que la Revolucién
4.0 ylas relaciones de produccién descentralizadas
reducen las relaciones laborales entre individuos
yle adicionan la aplicacién e innovacién tecnolégica;
existe una tendencia a eliminar el trabajo humano
y remplazarlo por mdquinas. Asi, se rompe con los
lineamientos de las tipicas relaciones laborales (sala-
rio, limitacién de las jornadas laborales, cotizaciones
al Sistema de Seguridad Social Integral [sss1], etc.).
Lacuartarevolucién o Revolucién 4.0, a diferencia
delasanteriores, presenta una alta sofisticacién tecno-
légica que lleva a la modificacién y optimizacién
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deprocesosalinterior delasindustriasy otros sectores,
como el de servicios. Estos, de tal forma, se vuelven
innovadores, competitivos y, sobre todo, mas veloces.

La inclusién de robots, informacién digital, inte-
ligencia artificial (1a), entre otros mecanismos, esta
transformando los procesos productivos actuales
en nuevos modelos empresariales y nuevas formas
de cumplimiento de tareas, enlamayoria delos casos,
reemplazando al trabajador y en otros deslocalizan-
dolo o externalizandolo, debido a la utilizacién de la
tecnologia. Esto implica redefinir el trabajo humano,
debido a que muchas personas quedarian sin empleo;
por ende, el sistema de seguridad social puede verse
en declive, ya que descenderian sus ingresos y, por lo
tanto, su sostenibilidad.

Asi, 1a Revolucidén 4.0 corresponde a un momento
temporal en el cual todos los procesos son realizados
demaneraacelerada, conapoyo de medios tecnolégicos
y de procesostecnificados que implican unanecesaria
adaptacién a nuevas formas globalizadas de ser y de
hacer. En consecuencia, esinminente un cambio en el
mercado laboraly, por supuesto, en la forma “humana’
de prestacion de servicios, todavez que habrd sectores
enlos cuales se pueda conjugar la robotizacién de los
procesos con el capital humano, pero también habra
muchos en los que la mano de obra serd reemplazada
totalmente por robots.

Por tanto, en la economia laboral, la Revoluciéon
4.0 es una problemaética latente e igualmente impor-

4

tante que, por ejemplo, el envejecimiento y laausencia
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oreduccién de personasen etapa productiva que puedan
ingresaralospuestos de trabajo paraaportaralasoste-
nibilidad del sistema de seguridad social.

Un ejemplo de la interrelacién entre estas proble-
maticas se observa en el caso de Japén, donde, debido
al envejecimiento acelerado de su poblacién, se esta
desarrollando unaindustria robética para el cuidado
de personas mayores: maquinas que podran levantar
aunapersona, acostarla, hacerle masajes, alimentarla
y ponerla en contacto con el médico sin salir de casa
(ccooIndustria, Secretaria de Estrategias Industriales,
2017). Esta estrategiaimplicara lareduccién de empleo
deenfermeras, empleadas de servicios domésticos, fisio-
terapeutas, entre otrosy, por consiguiente, lareduccion
de cotizantes al sistema de seguridad social.

Conrespectoaladesaparicién del empleo, tal como
lorevela el informe del World Economic Forum, “seran
destruidos a consecuencia de la revolucién robdtica
aproximadamente 7,1 millones de puestos de trabajo
enlos1spaises masindustrializados del mundo entre
2015y 2020 frente a los 2 millones de empleos que se
crearan” (World Economic Forum, 2016).

Son muchas las posiciones que se han adoptado
respecto de la transformacién econdmica, social
y laboral que suponen los avances tecnoldégicos y la
puestaenmarchadelaactualrevolucién. Sin embargo,
esunarealidad que desdibujalas definiciones originales
de empleador-trabajador, sitio de trabajo, subordina-
cién, riesgos laborales, aportes a la seguridad social,
entre otras.
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Dichatransformacion trae consecuencias positivas,

pero también salarios inferiores o modestos, precari-
zacién del empleo e incluso altas tasas de desempleo
para aquellas personas que no logren adaptarse a las
nuevas formas de ocupacién o se mantengan en la
mentalidad de la industria tradicional. Esto afectara
la subsistencia econdmica de dicho grupo poblacional
y generardunincremento en elindice de pobreza anivel
mundial y, en consecuencia, se reducira el nimero

de

contribuyentes. Algunos cambios tecnolégicos

importantes para esta transformacién son:

Internet de las cosas y sistemas ciber fisicos,
entendidos como los dispositivos que integran
capacidades de procesado, almacenamiento
y comunicacion, con el fin de controlar uno o
varios procesos fisicos.

Impresién 3D.

Big data o revolucidn de datos masivos.
Inteligencia artificial (A1).

Robética colaborativa (Cobot), entendida como
robotsindustriales que colaboraal humanoenel
mismo espacio de trabajo.

Realidad virtual y aumentada.

(Instituto Nacional de Seguridad, Salud y Bienestar
en el Trabajo [INSSBT], 2018)

De cara a lo anterior, existe una necesidad inmi-

nente de innovar e incluso reinventar el mercado
laboral, debido al riesgo de destruccién de millones

de
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ser humano nuevas competencias genéricas y especi-
ficasquele permitan desarrollar diferentes profesiones
u oficios, en conexidn y colaboracién con los procesos
robotizados. Por tanto, se requiere de un cambio social
quele permitaal trabajador entender que es necesario
cualificarse para no ser excluido de las necesidades
del mercado laboral actual, asumiendo con realismo
quealgunos sectoreseconémicosy grupospoblacionales
severan mas afectados que otros. No obstante, mientras
ello ocurre la tasa de desempleo puede aumentary el
numero de trabajadores contributivos o con capacidad
depago puededisminuir, lo cual afectard notoriamente
las finanzas de los sistemas de seguridad social y su
efectiva cobertura.

Ahora, si bien la Revolucién 4.0 supone el uso
de la tecnologia al servicio del ser humano, no todos
los sectores ni prestadores de servicios personales
se podran adaptar facilmente a la transformacién
enlasnuevasformas de realizarlos procesos. Por ello,
serd necesario generar planes de transicién a nivel
social y empresarial con los cuales se comprenda
quelatecnologiaes el medioyno el fin delos procesos
productivos.

En otras palabras, la educacién deberd adecuarse
aestatransformaciény, porlotanto,algunosprogramas
académicos se veran relegados por otros mds compe-
titivos en un mundo globalizado. Es por esto que las
personas con discapacidad, ancianos, personas con
poca preparacién académica o con imposibilidad
econémicade accederaella, con minimaactualizacién
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ytecnificacién, se verdan marginadosy tendran mayores
barreras de acceso a las nuevas formas de empleo.

Y esquelaglobalizacién es fruto de unarevolucién
enlastelecomunicaciones que ha creadounaaudiencia
global e innumerables redes de intercomunicacién
especializadas, desde las plataformas mas sencillas
pero masivas como las redes sociales, hasta grandes
y entramados sistemas de comunicacién que conectan
a toda la humanidad (Giddens, 2000). Se trata de un
fendmeno complejo, con grandes implicaciones econd-
micas queimpactanacadaser humano,alaspersonas
que, como miembros de una comunidad, deben inelu-
diblemente vivir conectados conlos demads, de manera
local e internacional. Como consecuencia de lo ante-
rior, latransformacién digital propia dela revolucién
actual acarrea:

o Nuevasformasdeempleoremunerado, enellimite
entre trabajo por cuenta ajena y auténomos;

« uncambioenladivisién globaldel trabajo (también
vinculada a la realizacién de trabajos para los
clientes-empleadores en otros paises);

« una oleada de segmentacién en los mercados
de trabajo;

« yunconsiderable potencial de cambio enlas condi-
ciones del trabajo remunerado (mayor autonomia
en el tiempo de trabajo, una mayor seleccién en el
lugar de trabajo, mas oportunidades paralaparti-
cipacidn, etc.). (Comisiones Obreras de Industria
[ccoo Industria], 2017)
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Es evidente que la tecnologia desaparece algunas
profesiones u oficios, peronolaposibilidad de trabajar
en condiciones dignas y justas. Entonces, se vuelve
necesario reaprender alaborar orientando los esfuerzos
anuevasactividadesoinclusoalasmismas, peroconuna
maneradiferente de ejecutarlas en colaboracién conla
tecnologia y robotizacidn.

Numerosas fuentes del ambito privado y publico
predicen el desplazamiento masivo del trabajo, sugi-
riendo que entre el 30 % y 60 % de los trabajos estan
en riesgo de automatizacién o seran sustituidos
por robots. Ello podria contribuir a la desaparicidon
delaterceraparte del empleo mundial,alavezqueaun
‘ahuecamiento” delaclase media (ccoo Industria, 2017).

Porotraparte, elinforme mundial derobéticade 2016
(International Federation of Robotics [IFR], 2016) estima
quelaindustria delautomévil es el mayor consumidor
de robots industriales, con el 70 % de los robots insta-
lados; le siguelaindustria electrénica, conel18 %, yla
metalurgia, conel13%. Conello, queda clarocudlesel
panoramadelosempleosactualesylaincidenciaquela
Revolucion 4.0 tiene en dicho aspecto.

Uno delos efectos visibles de la Revolucién 4.0 esla
amenazaalosempleosdelostrabajadores, alascotiza-
cionesal sistemade seguridad social yalosimpuestos
arecaudar por parte del Estado. Lasnuevastecnologias
han conllevado, como demostraron las cifras citadas,
la sustitucion de puestos de trabajo y, por ende, a
cambios de salarios, cotizacionesy contribuciones que

«
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percibian tanto los trabajadores (dependientes o inde-
pendientes) como el sistema de seguridad social y el
Estado a través de los distintos tributos.

No obstante, e independientemente de las cifras,
en un Estado social de derecho, la evolucién tecno-
légica no deberia estar por encima de la subsistencia,
la salud, las pensiones y la vida digna. Por tal razén,
existe una gran preocupacién de las consecuencias
que ello puedetraeralos sistemas de seguridad social
yalmercado laboral, mas si se tiene en cuenta que los
actualesmétodosy estrategiasindustriales estan siendo
reemplazados por otros deslocalizados, mas rapidos
y eficientes, y, especialmente, mas econémicos frente
alamano de obra actual.

Realidad de los sistemas de seguridad social

En el anterior contexto, se generan interrogantes
acerca del futuro del trabajo, por ejemplo, sobre
la pérdida de puestos de trabajo o la viabilidad de los
programas de proteccién social. Es 16gico que exista
una gran preocupacién en torno a la sostenibilidad
financiera, debido alas presiones ejercidas porlos dife-
rentes cambios a nivel social, tecnolégico y econémico;
a esto se suma el progresivo aumento de la esperanza
devidayladisminucién dela tasa de natalidad.

Por su parte, la Organizacién Internacional del
Trabajo (o1T) definela seguridad social como el conjunto
de instituciones que tiene por objetivo la proteccién
de las personas frente a las necesidades y contingen-
cias socialmente reconocidas como bdsicas, como
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la educacion, la salud, la seguridad, la vejez, la mater-
nidad, la discapacidad, el desempleo, entro otros
(Administracién Nacional de la Seguridad Social
[aNsES], 2010). Esun derecho humano, materializado
en un conjunto de politicas y programas disefiados
parareducir y prevenir la pobreza y la vulnerabilidad
entodaetapadelavidahumana (01T, 2017), desarrollado
ennormasinternacionales expedidas porlao1T. Entre
ellas se encuentran las siguientes:

« Conveniorelativoalaseguridad social (nim.102de
1952).

« Conveniorelativoalaigualdad detrato (nim.118de
1962).

« Convenio relativo a prestaciones de invalidez,
vejez y sobrevivientes (ntim. 128 de 1967).

« Convenio relativo a la asistencia médica y pres-
taciones econémicas derivadas delaenfermedad
(niim. 130 de 1969).

« Convenio relativo a accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales (nim. 121 de 1980).

« Convenio para el fomento del empleo y la protec-
cién contra el desempleo (niim. 168 de 1988).

« Conveniorelativoalaprotecciénalamaternidad
(nim. 183 de 2000).

Aunque existen suficientes normas que regulan
lamateria, las cifras siguen siendo alarmantes, ya que
solo el 29 % de la poblacién mundial se encuentra
protegido por un sistema de seguridad social entodas
lasprestacionesyel71%restante tiene coberturaparcial
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o simplemente no tiene ninguna clase de cobertura.
Lairrisoria tasa de cobertura a nivel mundial esta
exponiendo alas personasalapobrezay precariedad,
generando graves desigualdades en la reparticién
de lariqueza. Necesariamente, esto repercute en el
desarrollo econémicoy social delos Estados,al ser poca
la efectividad de dicho derechoinherente al ser humano,
cuyo acceso parece cada vez menor. Asimismo, como
consecuenciadeluso delarobdticayotrastecnologias,
podria incrementar la tasa de desempleo en algunos
sectores, lo cual hard maés dificil el acceso al sistema,
por falta de recursos.

Cabe sefialar que el ser humano intenta satisfacer
sus necesidades basicas acudiendo en principio, a su
propio esfuerzo, principalmente a través del “trabajo”,
que le proporciona los recursos para satisfacerlas
(Arenas, 2018). Al respecto, Lord Beveridge sostuvo:

El Estado al establecer la proteccién social, no debe
sofocar los estimulos, ni la iniciativa, ni la responsabi-
lidad. El nivel minimo garantizado debe dejar margen
alaaccién voluntaria de cada individuo para que pueda
conseguir masparasimismoyparasufamilia. (Beveridge,
1943, citado en Arenas, 2018)

A nuestro juicio, es indiscutible que el ser humano
es quien debe procurar satisfacer sus necesidades
basicasylasdesufamilia, yaque el Estado de bienestar
no esta obligado aprocurarlasubsistenciadelasociedad
atravésdelafiguradel absoluto subsidio. Sin embargo,
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no se puede olvidar que es precisamente el surgimiento
dedichoEstado debienestar (y su proteccionismo) el que
da lugar a hablar de los derechos humanos y de esta
forma garantizaral serhumanolalibertad,laigualdad,
la favorabilidad, el acceso ala seguridad social, entre
otros principios en favor de su dignidad.

Entonces, para entender la posibilidad que tienen
las personas de satisfacer sus necesidades basicas me-
diante eltrabajohumano, es necesario hacer referencia
al conceptoempleabilidad, el cual proviene dela palabra
employability, asociada al empleo (Renteria, 2004, p. 8).
Pero dicho término no existe en lalengua castellana,
y por eso se entiende como la sintesis deemploy, el cual
setraduce como “empleo” y de hability como “habilidad”
(Campos Rios, 2003, p. 107).

Laempleabilidad fue entendida originalmente como
lahabilidad para obtener un empleo, conservarseenely,
por consiguiente, evitar el desempleo. Posteriormente,
fue entendida como la capacidad o aptitud de una
persona de tener un empleo que satisficiera sus nece-
sidades profesionales, econdémicas, de promociéony de
desarrolloalolargo desuvida, lo cualimplicaba, asu
vez, contemplar otras modalidades de trabajo, entre
otros aspectos (formacién continua, disefio de un plan
de carrera, etc.) (Martinez Gonzalez, 2011).

Paraadquirirempleabilidad, serequiere de procesos
detransicion, que les permitanalaspersonasenedad
laboraladaptarse alastransformaciones empresariales
y productivas. Ello se materializa a través de cualifi-
cacion en las actividades a desempeiiar, con el fin de
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procurar la garantia de sus derechos y una efectiva
justicia social.

Investigaciones en la materia, como la de Renteria
(2006)ylade Alvarez, Bustosy Valencia (2004) coinciden
en que se debe dar mayor importancia a los factores
personales asociados a la empleabilidad (especifica-
mente lainiciativa, la flexibilidad y la capacidad para
relacionarse y adaptarse), mas que a otros factores
sociales y de contexto (raza, credo, cierre y creacién
de empresas, recortes salariales, reduccién de cargos,
ofertalaboral, entre otros). Pero el interrogante es ;c6mo
lograr ese objetivo cuando el desempleo, el subempleo,
la informalidad, los cambios en las formas de presta-
cién del servicio,la Revolucion 4.0, estan precarizando
el trabajo “humano”, la retribucién que este tiene
yaminorando el acceso a sistemas de seguridad social
sostenibles financieramente?

Al respecto, el autor Rébinson Cardenas Sierra,
sostiene que:

[...] el aspecto dindmico, acelerado, desacelerado
y cambiante del trabajo siempre comienza con la nueva
tecnologia, le sigue una nueva economia con nueva
demografia; después, una nueva modulacién normativa
que termina en crisis cediendo su paso a la filosofia,
especialmente a esa filosofia del derecho que llamamos
iusnaturalismo, que aunque vista con cierto desagrado
por no muy pocos abogados y operadores juridicos, es la
que termina seflalando, asi al comienzo se trate de algo
utdpico, nuevos derroterosregulativos en armonia conla
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sociedad ylosvalores que ellamisma estima convenientes
para su existencia. (Cardenas, 2016, p. 65)

Enlaactualidad, larealidad nacional y transnacional
muestra que las empresas deben organizarse y auto-
gestionarse de maneradiferente paraasiajustarsealas
necesidades del mercado globalizado. Como resultado,
seha generadoun cambio no solo enlos métodos produc-
tivos, sino también en la forma de vincular el capital
humano, lo que afecta directamente la empleabilidad
delaspersonas,asicomo la coberturay sostenibilidad
del sistema de seguridad social.

Enlaactualidad, existen cada vez menos contratos
detrabajo, luego, existen menos potenciales cotizantes
y, por lo tanto, menos probabilidad de cubrirlas contin-
genciasderivadasdelaenfermedad, lavejez,lamuerte
y el desempleo. De ello se ha generado inseguridad
no solo humana sino también econémica. Esta es defi-
nida de la siguiente manera:

Es la seguridad en el ingreso, lo que le permite a una
persona suplir sus necesidades basicas como alimen-
tacidn, vivienda, asistencia médicay educaciéon de modo
ininterrumpido, paralo cual debe contar con una fuente
de ingresos adecuada y regular que le permita también
suplir situaciones cotidianas y situaciones inesperadas
o imprevistas. (OIT, 2006)

Larealidad, entonces, noresultamuyalentadora, dado
que aproximadamente el 80 % delapoblacién mundial
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vive en inseguridad “social”, al no poder acceder a la

seguridad social formal. Esta cifrapodriaagravarsesilos

Estadosnoadoptan politicas socioeconémicas efectivas

que soporten el impacto de la nueva realidad tecno-
légica y de la Revolucion 4.0 la cual, adicionalmente,
puede prestarse para el desconocimiento de derechos

y garantias laborales.

Pues, como ya se menciond, al reemplazarse el tra-
bajo humano por el de robots no solo se va a elevar
la tasa de desempleo, sino que sera menor el porcen-
taje de personas que cuenten con los ingresos que les
permitan acceder a la seguridad social. Asimismo,
quienes se encuentren protegidos por dicho sistema,
también se veran afectados en el reconocimiento de sus
derechosy cubrimiento de contingenciasinesperadas,
como efecto dela falta de recursos que hagan sostenible
el sistema desde el punto de vista financiero.

Esasicomo seplantean diferentesalternativasfrente
a los sistemas tradicionales, con las cuales se busca
garantizar la sostenibilidad de la seguridad social
tantoacorto como amedianoylargo plazo. Deacuerdo
con Gémez Salado (2018), una férmulaapropiada podria
ser exigir que los robots contribuyan mediante cotiza-
cionesalaseguridad social. Este planteamiento, surge
apartirdelostrabajos que vienenrealizandolosrobots,
puesto que la carga que han asumido en el mercado
laboral conlleva un rompimiento de larelacién con el
derechoaltrabajoylaseguridad social. Aunque suene
surrealista, deacuerdo con el citado autor, el postulado
resulta sumamente interesante, por dos razones:
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Deunlado, porque propone unaviarazonable pararesolver
lassituacién critica que atraviesan hoy por hoylos sistemas
de seguridad social europeos. De otro, porque ofrece
una considerable respuesta a la destruccién masiva
de puestos detrabajo...]. Silosrobots generan conflictos
y problemas, parece sensato que también contribuyan
aresolverlos. (Gémez Salado, 2018)

Con esto presente, se hace necesario determinar como

sefinancianactualmente en términos generaleslossis-
temas de seguridad social, para de esta forma revisar

el impacto de los robots en los nuevos mercados pro-
ductivosylas consecuencias que de alli puedan surgir.
Resultamasimportanteaunsisetiene encuentaquelos

asalariados son una arista determinante de contribu-
ci6n econdémica y financiacidn.

Financiacion de los sistemas de seguridad

social y el impacto de la cuarta revolucién

Eldebate sobresilatecnologiavaaacabar conelempleo
osimplementelovaatransformaresconstante. Locierto
es que necesariamente el proceso de adaptacién a la
nuevarealidad econdmicavaafavoreceraunos sectores,
pero podra perjudicar a otros, y en esa transicidn,
los sistemas de seguridad social se verdn afectados
en sus finanzas.

Para entender el impacto de la robotizacién de los
empleos, se debe partir de la definicién propuesta
porlalnternational Federation of Robotics (IFR, 2018),
la cual, de acuerdo con el documento IS0 8373:2012
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de la Organizacién Internacional de Normalizacién,
establece que unrobotes “un manipulador multiusos,
reprogramabley controlado automaticamente, progra-
mado en tres o mas ejes, que pueden estar fijos o méviles

parausoenaplicaciones de automatizaciéon industrial”
(como se cit6 en Sanchez-Urdn Azafia y Grau Ruiz,
2018, p. 9). Es decir, los robots son capaces de recoger

y procesar datos, asi como planificar, tomar decisiones

y cumplirlas mediante algoritmos que han sido previa-
mente vinculados a sus sistemas, pero estan sujetos

aunaredde aprendizaje externa, como una conexion

frecuente y segura a internet.

Larobotizacién hatraido consigounavance enlas
relaciones personales, sociales, culturalesy laborales.
Estosedebealarevolucién tecnolégica, especialmente
la implementacién de la inteligencia artificial como
una forma de automatizar las cadenas productivas,
optimizarlos procesos de produccién y reducir costos.
Esto haimplicado que se presente un incremento en el
numero derobotsvinculadosal mercado laboraly,asu
vez, harepresentado unareduccién significativaenla
utilizacién de mano de obra.

Comoresultado, el nivel de desempleo se vereflejado
enelsostenimiento econémico delosnucleos familiares,
asi como también de los sistemas de seguridad social.
Por tal motivo, la presente revolucién deja un cierto
sinsabor y varios planteamientos frente al futuro delos
joévenes que empiezan su etapa productivay el de los
adultos mayores que finalizan esta misma etapa conla
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esperanzadetenerunnivel de vida coémodo de acuerdo
con su plan de retiro o pension.

Esta transformacién tecnoldgica se ha dado como
soluciénalosbajosnivelesde producciénacaecidosporla
creciente demanda de productosy servicios. También
es una respuesta a la renovacién de los productos
y a su produccién en masa, pues esto permite la cons-
truccién de cadenas de abastecimiento mas extensas,
quelogran atravesar fronterasy convierte los mercados
locales en mercados globales. Al respecto, se sostiene
que “lacuartarevolucidonindustrial parece estar creando
menos puestos de trabajo en nuevas industrias que en
lasrevoluciones anteriores” (Schwab, 2016, p. 36), dado
que se impulsa el manejo de algoritmos, la ubica-
cion de robots y otras formas de activos no humanos
enpuestosdetrabajodetareasdiscretasybiendefinidas
que no requieren de una mayor supervision.

Larespuestaactual ante estarealidad puede eviden-
ciar el aspecto positivo de la robotizacién de algunos
puestos fundamentales de trabajo, solo si esta auto-
matizacién mejora las condiciones de trabajo entre
el productor y el cliente final al momento de adquirir
los bienes y servicios ofrecidos abiertamente en el
mercado. Se debe tener en cuenta que el Estado puede
exigir a los empleadores un gravamen por el usoy
mantenimiento de cada robot, con el fin de mantener
la cohesion social y 1a sostenibilidad fiscal.

Frente al ordenamiento juridico, la robotizacién
delospuestos de trabajo enlas empresas genera ciertas
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dudasreferentesal concepto de trabajador, las formas
detrabajo, de contratacidn ylas condiciones de trabajo.
Esto es, el concepto de trabajador que refiere a una
persona humana no es el mismo que aplicaria para
los robots, pues no seria posible hablar en términos
de trabajador “humano” asalariado.

Con respecto a la forma de contratacién, sobre
los denominados robot workers, una de las cuestiones
pendientes es si desde el derecho podrian ser consi-
derados “trabajadores”, ampliando juridicamente
el concepto de personaalo que podriamos denominar

“personaelectrénica” (Sinchez-Urdn Azafiay Grau Ruiz,
2018). El problemaradica en si debe otorgéarsele al robot
unafigurajuridica que cuente con condiciones detrabajo
como las actuales para los trabajadores humanos.

Aunque la tecnologia trae consigo mejoras en los
sistemas de produccidn, reducciéon de costos, mante-
nimiento de altos estandares de calidad y aumento
deproductividad, también trae consecuencias negativas,
como laeliminacién de puestos de trabajo y, por ende,
la reduccién de la cantidad de personas que pueden
cotizar al sistema de seguridad social. Los cambios
son tan profundos que no se logra determinar si esto
puede considerarse como una promesa de un futuro
mejor y optimizado, o si es un potencial peligro para
lasupervivencia humana, puesestarevolucién tecnolé-
gicatrae preocupacionesinmediatas conrespectoasu
impacto enlos diferentes campos culturales, sociales
y econdmicos.
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Desde el punto de vista técnico, el sistema de salud,
especificamente, se encuentra financiado a nivel mun-
dial a través de tres principales alternativas. Segtin
la Organizacién Mundial de la Salud (oms, 2010), es-
tas son:

o Elrecaudo de ingresos: estos ingresos pueden
provenir de las personas, sus familias, las orga-
nizaciones o empresaso contribuyentes externos.
Dichos recursos pueden proceder de impuestos,
cotizaciones o aportes obligatorios y voluntarios,
pagos o cuotas de los usuarios, etc.

« La mancomunacién: obedece a la suma y gestién
de fondos financieros para que la asistencia sani-
taria sea pagada por un fondo comtn y no solo
por quien se enferma.

o La compra: es el pago de los servicios de salud,
através detres formas: 1. Entrega de presupuesto
por parte de los gobiernos alos prestadores de los
servicios, 2. Que el Estado o un fondo de seguros
compre los servicios a nombre de una poblacién
y 3. Que las personas paguen directamente a un
proveedor por los servicios.

Dado que lo mas importante en los sistemas de salud
esprotegeralas “personas”, cada pais debe buscar dife-
rentes alternativas para llevar a cabo la financiacién
sanitaria. En ese sentido, ha de priorizarse principio
de “universalidad” para lograr una mayor cobertura
que le permita ala sociedad en general acceder a mas
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y mejor cantidad de servicios médicos sin incurrir
en dificultades econémicas.

Seginlaoms (2010), lafinanciacién sanitaria cuenta
con tres puntos fundamentales: 1. Recaudar fondos
suficientes, 2. Eliminar barreras de acceso por falta
de dinero y reducir los riesgos que a nivel financiero
producelaenfermedad, 3. Aprovechar mejorlosrecursos
recaudados. Estos aspectos se podran ver directamente
influenciadosporlos cambios que implica la Revolucién
4.0yqueharan masdificilla coberturauniversal delos
servicios sanitarios.

Por consiguiente, simuchos puestos de trabajo desa-
parecenosilostrabajadores “humanos” sereemplazan
porrobots, elrecaudo delosingresos disminuira. Bajo
este panorama, el pago directo de los servicios sani-
tarios se incrementaria, impidiendo cubrir a quienes
lorequierenatravés delasolidaridad o “mancomuna-
cién”, mediante el fondo comuin.

Sumado alo anterior, la tlltima década se ha carac-
terizado a nivel mundial por una disminucién en la
tasadenatalidad. Este cambio trae consecuenciasenla
composicién delasociedad, inicialmente en términos
econdémicos, puesto que, al disminuir la natalidad,
larelacién entre el niimero de jévenes en etapa produc-
tiva para ingresar al mercado laboral y el niimero
de adultos cercaajubilarse se desequilibra, afectando
la tasa de reposicion en el mercado de trabajo. Como
consecuencia, los Estadosrecaudaran menosimpuestos,
dado quelaspersonasenedad laboral no son suficientes
paralograrel sostenimiento delossistemasde seguridad
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social al cual pertenece la creciente poblacién de la
tercera edad, sistema compuesto por las obligaciones
del Estado y de la sociedad.

Enlaactualidad, se puede observar que las familias
estan compuestas en promedio por uno o dos hijos
maximo o, en su defecto, inicamente por la pareja.
Esta significativa reduccién de hijos al interior de las
familias implica que la poblacién de adultos mayores
seamayor queladejoévenesaportantesal sistema. Enese
sentido, el problema en el mercado laboralno soloesla
automatizacién de las nuevas cadenas de produccion,
sino tambiénla disminucién delamano de obrajoven
dadalabajanatalidad presentada enlosdltimos afios.

Como consecuencia de lo anterior, la cobertura
universal, objetivo de los paises miembros de la oms,
estariaaun maslejos. Porlotanto, se pasaria delapromo-
ciény protecciénalasalud al pago directo de servicios
deaquellos que tienenlosrecursos para acceder a este
ynodetodoslos ciudadanos; esto generaria unagrave
desigualdad enla cobertura.

En este sentido, laRevolucién 4.0 trae consigo menor
cobertura, falta de aplicacién del principio de soli-
daridad, més pago directo, dificultades econémicas
para acceder a los servicios sanitarios, precarizacién
de estos, entre otros efectos negativos. Por ello, sera
necesario que los paises transformen sus fuentes
de financiacién, mediante politicas ptublicas como
lacreacién de impuestos o contribuciones alos duefios
delasmaquinasyrobots queactualmente estan reem-
plazando al capital humano.
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Ahora bien, el pilar de los sistemas de seguridad
social en general han sido las cotizaciones de los
trabajadores, quienes, por un descuento en su salario
en ayuda del empleador, financian las bases de los
sistemas de salud, pension, riesgos laborales, entre
otros. Sin embargo, lautilizacién delarobética, lainte-
ligencia artificial e incluso el big data* ha resultado
enunareduccién considerable del empleo. Por ejemplo,
en paises como Austria, Alemania o Espafia podrian
desaparecer aproximadamente el 12 % de los puestos
detrabajo como consecuencia de larevolucién robética,
frente al 9 % de la media de los puestos de los paises
de la ocDE (Gémez Salado, 2018).

Deacuerdo conunestudio delafirma global pwc en
2018, para mitades de la década del 2030-2040, cerca
del 30 % de los trabajos podrian ser automatizables,
es decir, desarrollados por inteligencia artificial y sin
laintervencién de un ser humano. Los mas afectados
alargo plazo seran los hombres, debido a la presencia
de vehiculos auténomos y otras maquinas que reem-
plazardan muchas tareas manuales en las que estos
predominan laboralmente (Pwc, 2018). Dichas reduc-
ciones impactaran de manera directa la financiacién
deaquellos sistemas de seguridad social enlos que no
hayunafuerteintervencion estataly dependenen gran
partedelascontribucionesparacontinuar garantizando
los derechos de sus miembros.

! Entendida como larevolucién de los datos masivos
(Mayer-Schonberger y Cukier, 2013).
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Para mitigar los efectos negativos que la robética,
lainteligenciaartificial (1a), el big data y cualquier otra
formade tecnologia, estan generando enlos sistemas
deseguridad social, serequiere de grandesadaptaciones
de las politicas publicas existentes. Estas deben estar
orientadas a mejorar la eficiencia de los fondos exis-
tentesyaestableceralternativas pararecaudar nuevos
fondosno provenientes de relaciones obrero-patronales
o personal asalariado.

Por otra parte, el panorama pensional presenta
unimpactosimilaraldelasalud, todavez quelamayoria
de los sistemas del mundo se encuentran basados
enmodalidades de: reparto, capitalizacién individual
o mixto, cuyo pilar es el acto de “previsién” o el acto
de “contribucién”. Este se basa en exigir un aporte
delinteresado o de un tercero que aporte por él (Etala,
2011) para tratar de suplirlas necesidades o contingen-
ciasqueselepuedanpresentar. Asi, elacto de contribuir
establece la obligacion de los afiliados de cotizar ala
entidad que administra el sistema, para que, a su vez,
esta pueda disponer de los recursos necesarios para
responder porlaspensiones que se causen (Arenas, 2018);
su columna vertebral son los ingresos que provienen
delas personas asalariadas.

Sisereemplazan trabajadores por maquinasorobots,
necesariamente vaadisminuir el nimero de contribu-
yentes alos sistemas pensionalesy, porlo tanto, estos
se hardn inviables financieramente. Esta circuns-
tanciaperjudicard directamente alosafiliados, quienes
no podran consolidar sus derechos pensionales, como
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consecuencia de la falta de recursos y contingencias
comolainvalidez, vejezy muertenopodran ser cubiertas.

Adicionalmente, la transformacién del mercado
laboral y la eliminacién de puestos de trabajo gene-
raran un aumento en las prestaciones por desempleo
y mayores dificultades al momento de financiarlas fu-
turas pensiones de jubilacién (Instituto Cuatrecasas
de Estrategia Legal en RR. HH., 2018). Tal situacién
implica un compromiso del Estado para evitar que la
tasa de pobreza aumente y que, como consecuencia,
la calidad de vida de sus ciudadanos disminuya.

Los defensores de la Revolucién 4.0 sostienen
que el elemento cognoscitivo que estabusca imprimir
en los procesos productivos los hard mas eficaces
y competitivos. No obstante, es evidente que permeara
negativamente varias esferas de la sociedad, por lo
que se requiere de un proceso de transicion, incluso
generacional que contribuya a mitigar sus desventajas.

Es por ello que, incluso, el Parlamento Europeo
solicit6 en 2017 a la Comisién de Empleo y Asuntos
Sociales?unaevaluacién delimpactodelarobéticaenel
numero y las caracteristicas de los puestos de trabajo,
asicomoenlacalidadyenlosperfiles de competencias
deempleos existentes. Asimismo, sehizounseguimiento
delntimero de empleos que se generany seafectanenel

2 Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de febrero
de 2017, con recomendaciones destinadas ala
Comisién sobre normas de derecho civil sobre robética
(Resolucidén 2015/2103 INL).
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proceso de robotizaciény automatizaciény elimpacto
deestefendmenoenlapérdidadeingresosdelossistemas
de seguridad social. Dichoinformeresultalégico, massi
se tiene en cuenta que otro efecto que puede causar
la actual revolucidn es la acentuacién de la brecha
entre pobresyricos. Eso generard desigualdades entre
empleosbajos coningresos o salarios precarios respecto
de empleos VIP con remuneracion significativa.

Ademads, laanterior situacién resulta negativa para
los sistemas pensionales, dadas las formas de finan-
ciacionylo que puederequerirse en ahorro para cubrir
las prestaciones econdmicas de un afiliado, con un
ingresobase de cotizacién elevado o para cubrir subsi-
dios de desempleo de un nimero de personas superior
al previsto en las estadisticas de cada Estado.

No existe una politica piiblica que se ocupe de la
dualidad maquina-trabajador, o mejor, entre el modelo
econdémicoylaseguridadsocial. Lasrazonesanteriores
permiten afirmar que la seguridad social se afectara
directaeindirectamente porlaRevolucién 4.0. En otras
palabras, “Lafinanciacién delaseguridad social debera
reconsiderarse en el contexto de esta transformacion”,
hasta pensar en quiénes deben contribuir a la finan-
ciacidn, silos mismos robots o, por el contrario, aquel
que se enriquece por eluso delatecnologia (Torres, 2019).

Para hacer frente a esta situacion, los Estados ten-
dranqueajustarlos sistemas pensionalesalarealidad
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existente. Casos como el de Finlandia3, que decidié

enelafio 2015 implementar un plan piloto y reconocer
a 2000 ciudadanos una renta basica universal, seran

cada vez mas frecuentes para evitar la pobreza, mien-
tras la poblacién se cualifica para los nuevos empleos

que la sociedad digital y robotizada exija.

Larenta basica universal (RBU) de acuerdo con las
Memorias del Seminario Internacional Renta Basica
y Distribucién de la Riqueza (Comisién Econémica
para AméricaLatinay el Caribe [Cepal], 2016) consiste
en que “toda persona disponga de una base material
suficiente para garantizar una existencia social autd-
noma, un piso, sin tener que ser sometidaalavoluntad
impositiva de otros.”

ConlafiguradelaRBU se pretende que toda persona
cuente conuningreso minimo que garantice suderecho
alacoexistenciasocial, esdecir,que todoresidente enun
pais, sea nacional o no, reciba del Estado un ingreso
econdémico, independientemente de cuales sean
sus fuentes de renta y con quién conviva, su historia
laboral o disponibilidad para emplearse. Esta renta
es una prestacién econdmica compuesta por cuatro
criterios o principios que garanticen una existencia
dignaalbeneficiario: incondicionalidad, universalidad,
individualidad y suficiencia.

3 Finlandia en enero de 2015 inicié un plan piloto
por un periodo de dos afios para 2000 ciudadanos
que percibirian 560 euros mensuales, como renta

bésica universal.
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Desde hace décadas, muchos pensadores han plan-
teado la idea de una RBU para que todas las personas
recibanuningresoregular, pero que este seaunderecho.
Aun asi, este planteamiento no ha tenido mayor rele-
vancia al interior de los Estados, pues estos la ven
como una amenaza para la civilizacién, al fomentar
entre los beneficiarios el deseo de no trabajar por el
hecho de percibiruningreso mensual otorgado por el
Estado de bienestar.

En contraposicidn a la anterior teoria, se postula
quelarevolucidn tecnolégicaactual eslaque desmotiva
alaspersonasparalaconsecucién deuntrabajo estable
que garanticeuningresomensualencondiciones dignas.
Espor esto que, desde la década de 1980, ha resurgido
elplanteamiento dela RBU como una posible solucién
aldeclive presentado en el sistema de seguridad social
y alos avances tecnolégicos, fruto de la globalizacién
tecnoldgica mejor conocida como “Silicon Valley”.

Cabe agregar: “El término ‘basica’ provoca mucha
confusién. Como minimo significa una cantidad
que capacitaria a alguien para sobrevivir in extremis
en la sociedad en la que viva” (Standing, 2018). Pero
ello, comorefiere el autor, no quiere decir que garantice
un ingreso econdmico total, pues tal como lo indica
el término bdsico, solamente suple el minimo ingreso
necesario para vivir en condiciones dignas.

El planteamiento de la RBU refleja las desigual-
dades existentes enlasociedad, dado que las politicas
econdémicas, en sumayorialasneoliberales, han facili-
tado que se presente larevolucién tecnolégica incluso
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enlugaresabandonados porlos Estados. Esto sereduce
acambios drasticos enla cultura del lugar impactado
y alas cadenas de produccién de estos sectores.

Y es que, como ya se ha mencionado, la automatiza-
cién de las empresas ha generado una precarizaciéon
laboral al reemplazar la mano de obra y la prestacién
del servicio delas personas “humanas” por maquinas;
aunque estas optimizan laproduccién delas empresas,
hacen colapsarlarelacién entre capital y trabajo, pues
el segundo va desapareciendo. Esto, a su vez, genera
pérdidas anivel personal, familiary, en general, enel
sistemade seguridad social, al verse reducido el ingreso
de capital por falta de aportantes reales al sistema.

Losdefensores de esta propuestaaducen que existen
razones socioeconémicas afavor delaimplementacion
delaRBU, por cuanto serequiere garantizaruningreso
minimo para todos los ciudadanos, lo cual se difi-
culta particularmente en paises subdesarrollados.
Se requiere, entonces, individualizar esta renta para
reducir la creciente inestabilidad de las relaciones
laborales, la cual perjudica las garantias minimas
vitalesaaquellaspersonasque se encuentran en etapa
productiva y que no han accedido al mercado laboral
porlaprecarizaciénlaboral originada enlaautomatiza-
cién orobotizacién de estas cadenas productivas. Estas
reducenlautilizacién de mano de obra humana, convir-
tiendo estos altos niveles de desempleo en problemas
sociales, econdmicosy culturales queimpactande forma
directa el capital que debe ingresar al sistema de segu-
ridad social.
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En la actualidad, existen diferentes programas
(segin el pais y forma de Estado) de proteccién social,
queno garantizanlaerradicacién delapobreza. Porello,
es necesario hacer un reajuste o redistribucién de los
aportes del sistema e, inclusive, generar un reajuste
almismo sistema enbuscade unasolucién alas condi-
cionesactualesdedichosprogramasde proteccidon social.

Larentabasica (RB) “seria, por definicién, del 100 %
de la poblacién objeto (ya fueran ciudadanos o resi-
denteslegales); la filosofia universalista dela propuesta
evitaria cualquier exclusién del programal|...]”. En este
sentido, aunque seguiria existiendo la excesiva inmi-
gracion ilegal, como en la actualidad ocurre atin con
las politicas sociales vigentes, “[...] sila cuantia dela
RB se fija por encima del umbral de la pobreza, esta
quedariaerradicada, al menos desde el punto de vista
monetario” (Noguera, 2010).

Esporloanterior quelarentabasica podriaseruna
solucidn al declive en el sistema de seguridad so-
cial —intensificado por la Revolucién 4.0—, ya que
se otorgaria de manera automatica a los ciudadanos
como un derecho fundamental, sin que ello suponga
una condicién especifica de edad, historialaboral o si
se encuentra o no en la etapa productiva para acceder
aun puesto de trabajo. En otras palabras, “se elimina
laposibilidad de que alguien pueda tener similar nivel
derentatrabajando remuneradamente que sin hacerlo
(enlalinea del making work pay que algunos reforma-
dores actuales del sistema de proteccion social dicen
promover)” (Noguera, 2010).
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Estarentabdasica universal (RBU) estaria integrada
con el sistema fiscal, para quela distribucién de dicho
capital se otorgue de manera transparente e incondicio-
nal. Con ello, se lograria que la renta percibida por to-
dosycadauno delos ciudadanos seaigual o al menos
similar, para que disminuyan de forma proporcional
los problemas financieros del sistema de seguridad
social propiciados por la precariedad laboral.

LarBUpermitiriauna evolucion enlatasade pobreza
y garantizaria alas familias un estilo de vida decente
enlasociedad, independientemente de siestas cuentan
conunavinculaciénlaboral vigente o futura, sinqueello
implique eliminarlainserciénlaboral como principal
fuente deingresos. Lo que sebuscaconlarentamensual
es que las personas de escasos recursos se sientan
enigualdad de condicionesytenganunreconocimiento
social, pues contarian con proteccidn social y una
seguridad econémica dada por el Estado de bienestar
de caracter paternalista.

En otras palabras, la RBU iria de la mano con los
actuales cambios en el mercado laboral, con lo cual
la pérdida del trabajo o su dificil consecucién no afec-
tarian las garantias minimas vitales de las personas
ynolasdejarianenunestado de debilidad manifiesta.
En efecto,

no es descabellado afirmar que un programa de RB inte-
ligentemente disefiado y gestionado resolveria con cierta
facilidad algunos delosprincipales problemas del actual
sistema de proteccién social, a la vez que aumentaria
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laigualdad en la distribucién de la renta, y la libertad
y autonomia efectivas de la ciudadania. (Noguera, 2010)

Detalmodo, se deberaadoptar,a cortoyamediano plazo,
politicas que permitanalos Estados reducir elimpacto
negativo que puede presentarla cuartarevolucién enlos
sistemas de seguridad social. Para ello, deberan crear
estrategias para recaudar recursos no provenientes
del trabajo humano y otras con el fin de optimizar
los recursos existentes, siendo una posibilidad mas,
aunque no la Gnica, la renta basica universal (RBU).

Conclusiones

LaRevolucién 4.0 esunarealidad delmundo globalizado
y, porlo tanto, permeard avarias esferas delasociedad.
Entre ellas, se encuentran la economia, los mercados
laborales y los sistemas de seguridad social.

La robotizacién, necesariamente, desplazara
en algunos sectores econémicos al trabajo humano,
loquehace necesario crearenel “trabajador” del mundo
actual nuevas competencias, quele permitan adaptarse
a las formas de empleo robotizadas y tecnificadas.
En ese sentido, laeducacién debe serredisefiada conel
finde quelas generaciones modernasaprendan oficios
requeridos en las industrias, que no sean totalmente
desplazadas por las maquinas, o que, por el contrario,
puedan trabajar en equipo con estas.

Como consecuencia de la transformacion en la
prestacién de los servicios humanos, se modifican
las definiciones clasicas de empleador-trabajador,
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subordinacién, sitio de trabajo, entre otras. El resul-
tado es una disminucién en el nimero de aportantes
a los sistemas de seguridad social. Esto se debe a que,
al aumentarse la tasa de desempleo y disminuir
el nimero de aportantes, los sistemas de seguridad
social severan afectados en su sostenibilidad financiera.
Por ello, se deben formular politicas puiblicas que sean
novedosas en las formas de conseguir los recursos y,
por ende, puedan cumplir con el objetivo de la cober-
tura universal.

En este panorama, la implementacién de la renta
basicauniversal (RBU) esuna posibilidad para mitigar
el efecto econémico enlos sistemas de seguridad social.
Peroestaestrategia exigiria delos Estadosunainmensa
reformay cambio de mentalidad frente a las politicas
socialesactuales,aun massisetiene en cuenta que no
todos los Estados cuentan con la solidez financiera
que les permita optar con dicha renta a favor de sus
habitantes.

No obstante, la implementacién de la RBU podria
conllevar quelas personasse conformen conuningreso
minimo sin mayor esfuerzo para conseguirlo. Contrario
sensu, podria decirse que la renta mensual que las
personasadquiririan parasusubsistencia esminima;
porlotanto, tendrian que hacer un esfuerzo mayor para
conseguir mejores condiciones, lo que necesariamente
podria mejorar la sostenibilidad de los sistemas.

Ciertamente, la tecnologia no puede afectar la dig-
nidad humana, ni desconocer derechos como la sa-
lud, las pensiones, la subsistencia. A causa de ello,
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es obligacién del Estado social de derecho adoptar
lasmedidas pertinentes parafavorecer en el trabajador
convencional el reaprendizaje, para garantizar que este
puedalograr su subsistenciaylade sus familias por sus
propios medios.

Si se procura el sostenimiento econdémico del ser
humano, existe mayor posibilidad de que subsistan
los sistemas generales de seguridad social. Asimismo,
se puede lograr que las prestaciones asistenciales
y econdmicas, asi como el cubrimiento de contingen-
ciascomo lavejez,invalidez, la muerte y el desempleo
puedanseguirsiendounderechono soloinalienable sino
ademas garantizable porlos Estados entodo el mundo.
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Los cuidadores de personas
en situacion de d1scapac1dad
¢Necesidad de una politica
publica?

ANGELICA MARIiA PARRA BAEZ
LILIANA ANDREA VARGAS ESPITIA

La cultura del bienestar nos anestesia

y perdemos la calma si el mercado ofrece algo
que todavia no hemos comprado, mientras todas
esas vidas truncadas por falta de posibilidades
nos parecen un mero espectdculo que de ninguna
manera nos altera

PAPA FRANCISCO I

Cuestiones generales

El presentearticuloseinscribe en el marco del proyecto
deinvestigaciéntitulado “La parte débil enlasrelaciones
juridicas contempordneas: Un examen a partir de las
relacionesjuridicaslaborales, relaciones de consumo
yelinstituto delaresponsabilidad civilrespecto delas
dificultades probatorias”. A partir de diversos estudios
sobreladiscapacidad y supapel en el dmbito nacional,
surgi6 el interés de revisar una nueva problemética
relacionada con la proteccién de los denominados
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“cuidadores” de aquellas personas que por su situacién
de discapacidad presentan grados de dependencia.

Tal interés surge, por un lado, al observar los cons-
tantes requerimientos de las personas dependientes
de conseguir personas que satisfagan sus necesidades
de cuidadomédico, personalymoral-emocional; por otro
lado, nace delanegativapor parte del sistema de salud
colombiano a suministrar este personal, pues, en la
mayoria de los casos, se encuentra excluido del Plan
de Beneficios. Porlo anterior, se implement6 una meto-
dologiaderevisién doctrinaria-administrativaylegal
para reconocer el tratamiento dado en Colombia
al cuidado como un campo de actuacién en politica
publica.

Bajo este enunciado, el presente escrito busca
examinar temas de cuidado de personas con patolo-
gias que generen dependencia, lo que excluye —no
por importancia sino por continuidad en el proyecto
de investigacién— a los grupos poblacionales depen-
dientes comola primerainfanciaylosadultos mayores.
Por consiguiente, el objetivo fijado es describir el pano-
rama existenterespectoalos cuidadores de “personas
enfermas” a partir del Sistema de Proteccién Social
(sps) que haimplementado el Estado colombiano hasta
la actualidad, para analizar la importancia de contar
con una politica publica que atienda esta necesidad
de cuidado.

Para cumplir con este objetivo se considerd oportuno
realizar una revisién conceptual de la dependencia,
el cuidado, la discapacidad, la politica publica y,
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finalmente, el cuidador; este tltimo es el eje central
de este escrito. Posteriormente, se analizala existencia
denormas, institucionesypoliticas que permitan cuidar
nosoloalaspersonasen situaciéon de discapacidad sino
también a los mismos cuidadores; como parte impor-
tante de esta red, estos deben también ser protegidos
porelEstado, atendiendo sus problematicasyregulando
las situaciones que tienen que enfrentar.

Asilas cosas, en el derecho al cuidado se involucra
lafamilia, lasociedad y el Estado, quienes, de manera
coordinaday confundamento en el principio de corres-
ponsabilidad social, deben fijar lineamientos frente
al cuidado y atender los derechos de los cuidadores
pues, aunque se observa un avance en la formulacién
de politicas publicas para las personas en situacion
de discapacidad, debe revisarse qué sucede con los
cuidadores. Estos, histéricamente, han sido olvidados
eneste panoramaregulador del modelo socialdeladisca-
pacidad y sus vertientes, por lo que resulta imperioso
reunir esfuerzos colectivos que permitan estructurar
programas integrales para contribuir a la calidad
de vida de los cuidadores (Buitrago Echeverri, Ortiz
Rodriguez y Eslava Albarracin, 2010, p. 60).

El cuidado frente a la discapacidad

(dependencia)

Debido adistintas necesidades que el ser humano tiene
alolargodelavida, el cuidado estd presente, en mayor
medida, enlainfanciayenlavejez. Sin embargo, even-
tualmente, puede surgir en otra etapa y por distintas
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circunstancias, requiriendo en algiin momento de los
cuidados de otro porla dependencia generada por una
enfermedad. Asi, unabuenaaproximacién conceptual
del “cuidado”,eslaresponsabilidad obligada de cualquier
persona hacia el otro que es vulnerabley sufre, masalla
de convencionalismosyreglasde conductamoralenun
contexto sociocultural determinado; es decir, cuidar
es promover el crecimiento facilitando el bienestar,
la dignidad, el respeto y la preservacién y extension
de todaslas potencialidades humanas (Gilligan, 2013,
como se citd en Diestre, 2013, p. 104).

También, para Aguirre (2005), el cuidado se refiere
al conjunto de actividades y relaciones, ya sean remu-
neradas o no remuneradas, destinadas al bienestar
fisicoy emocional delaspersonas. Estaautora concibe
el cuidado bajo la forma de apoyo multidimensional:
material, econémico, moraly emocional alaspersonas
dependientes, pero también a toda persona en tanto
sujeto en situacién de riesgo de pérdida de autonomia.
Talnocién implica no solo aspectos materiales (activi-
dades de produccidn de bienes y servicios y el tiempo
para realizarlas) sino también aspectos morales
(responsabilidad, socializacién basada en lo justo
y lo adecuado) y afectivos (la preocupacidn por el
otro, el amor, las tensiones y los conflictos) (Aguirre,
2005, p. 11).

Dichoscuidadosse deben proporcionaralaspersonas
que presentan alguna dependencia “desde un punto
devistauniversal, esdecir:aligual quetodaslaspersonas
pueden tener alguna limitacién para realizar alguna
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actividad determinada, todas las personas, en mayor
o menor medida, son en ciertas situaciones depen-
dientes” (Quejereta Gonzalez, 2004, p. 18). En ocasiones,
esadependenciallevaa“larestriccién del ejercicio dela
autonomia por una limitacién fisica o mental, que en
lapracticareducelasposibilidades de tomar decisiones
yderealizaraccioneslibremente” (Comisién Econémica
para América Latinay el Caribe [Cepal], 2012, p. 32).
Deestaforma,ladependenciano es exclusiva delas
personas en situacion de discapacidad, sino que es
inherente a los seres humanos, quienes necesitamos
unos de otros paraalcanzar desarrollos. Perodeacuerdo
con el objeto de estudio, se observa que lasnecesidades
delaspersonas que presentan discapacidad, entre ellas
lasnecesidades de cuidado, han venido evolucionando
en los ultimos afios. Esto se debe, precisamente, a la
evolucidén del concepto de discapacidad: pese a conce-
birla desde un modelo social o biosocial® (en el que
loimportante es descubrirlas diversidades funcionales
de cadapaciente parabuscar suautonomiay disminuir
losindices de necesidad del cuidador), lo cierto es que
existen patologias que, en definitiva, si requieren

! Sepresenta un concepto de discapacidad basado
enlaconcepcién de la dignidad humanay los
derechos humanos, en la que laslimitaciones son de
la propia sociedad y no de quien esta en la situacién
de discapacidad; es decir, el problema es de la sociedad,
no del individuo que la padece (Parra, Vargas
y Woolcott, 2018).
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del soporte o por lo menos de la supervisidon de un
tercero, en aras de proteger al dependiente.

Para el caso de la dependencia, existen distintos
gradosenelrequerimiento de ayudaoacompafiamiento
relacionados especialmente con actividades diarias,
quevarian segtin lanecesidad del paciente de acuerdo
con su padecimiento, lo que, a suvez, genera diversos
niveles de cuidado. En este punto, toma importancia
el valor cambiante del concepto de discapacidad,
que “evoluciona y que resulta de la interaccién entre
las personascon deficienciasylasbarrerasdebidasala
actitud y al entorno que evitan su participacién plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demds” (Naciones Unidas, Asamblea General,
2006).

Precisamente, de acuerdo con el documento conten-
tivo de la Politica publica nacional de discapacidad e
inclusién social 2013-2022, expedido en el afio 2014 por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social, ladiscapacidad

“hatrascendido las concepciones espiritualistasy biolo-
gicistas, paraser entendida como un fenémeno global
que esdeterminado por distintos factores relacionados
con el individuo y con su contexto y que configuran
la vivencia de discapacidad de cada persona”. Este
documento,igualmente, trae a colaciénla Clasificacién
internacional del funcionamiento, de la discapacidad y de
la salud aprobada por la Organizacién Mundial de la
Salud (oms), que definié la discapacidad como: “un
término genérico que incluye: deficiencia o alteracién
en las funciones o estructuras corporales, limitacién
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o dificultades en la capacidad de realizar actividades
yrestriccidon enlaparticipacién de actividades que son
vitales paraeldesarrollodelapersona” (0Ms, 2001, p. 82).

Las anteriores definiciones reflejan que la discapa-

cidad trae consigo alteracionesy grados de fragilidad
que en ocasiones generan una situacién de dificultad,
incluso en el desemperfio de funciones basicas, con lo
cual se miden menores o mayores grados de depen-
dencia. El médico tratante, entonces, es la persona
competente para definir e quién es el llamado a suplir
esta necesidad de cuidado para cada paciente (sean
cuidadores, enfermeros o técnicos en salud).

Porlotanto,laspersonas con discapacidad necesitan

apoyoyasistenciaparalograrunabuenacalidad devida
yparticiparenlavida econdmicaysocial enigualdad
de oportunidades con las demds personas, segin
lo ha reconocido también el Informe mundial sobre
discapacidad publicado por la oms (2011) y revisado
por la Cepal (2012). Ademas, alli se establecié que el
cuidado puede incluir:

i) serviciosdecuidadoadomicilioparadarapoyoenlas
tareas domésticas;

ii) atencién de salud primaria a domicilio para
responder a las necesidades médicas y de auto-
cuidado;

iii) entrega de equipamiento y ayuda técnica, adapta-
cién de lavivienday formacién de capacidades para
el cuidado;

iv) atencién obligatoria en centros abiertos de reha-
bilitacién;
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v) oferta de cuidados en residencias adaptadas a las
necesidades de las personas con discapacidad y

vi) centros institucionales especializados. (Cepal,
2012, p. 47)

Por otra parte, esta necesidad de proporcionar cuida-
dohallevadoaquedemanerainjusta, histéricay geografi-
camente en nuestra region, la obligacién le haya sido
entregada a la mujer lo que se conoce como la “femi-
nizacién del cuidado”. Asi, Pfau-Effinger y Geissler
han indicado que el “escaso reconocimiento y valor
sociales otorgadosaestaactividad y surelegaciénala
esfera privada, pese alaexpansion y profesionalizacién
del sector de los servicios de cuidado en contextos
mas formales” (2005, como se cité en Flaquer, 2013,
p. 77); lo anterior pone de manifiesto la necesidad
de quelassociedadesreconozcan el “derechoa cuidar”.
Porello, resultanecesario abrirlasfronteras mentales
para entender, como lo sefiala Gilligan (2013), que “el
cuidado y la asistencia no son asuntos de mujeres;
sonintereses humanos” (p. 54) y en ese escenario todos
estamosinvolucrados como comunidad. En esamisma
linea, dada la preocupacién generada por el desequi-
librio de género ylaausencia de reconocimiento dela
propia actividad de cuidado, desde el punto de vista
médico, psicolégico y socioldgico, se han realizado
variados estudios que han llevado a concluir que en
los regimenes de cuidado existen dos orientaciones
principales: a) familista y b) desfamiliarizador.
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Enelrégimen familistatipico, laresponsabilidad principal
del bienestar corresponde a las familias y a las mujeres
en las redes de parentesco. [...]) mientras en el régimen
desfamiliarizador hay una derivacién hacia las insti-
tuciones publicas y hacia el mercado. [...] Los supuestos
ideolégicos delrégimen familista sonlacentralidad dela
institucién del matrimonio legal y una rigida divisién
sexual del trabajo. Se admiten intervenciones ptublicas
ydirigidasalasfamiliascon cardcter subsidiario. En cambio,
los supuestosideolégicos del régimen desfamiliarizador
es el cuestionamiento de la separacién privado-publico
lo cual conduceal planteo de politicasactivas. Labasedela
admision de beneficios en el primer caso es la necesidad
[...]. En el segundo la base de admisién de derechos es la
ciudadanial...]. (Sarraceno, 1995; Sainsbury, 2000, como
se cit6 en Aguirre, 2005, p. 297)

Bajo esta perspectiva, entonces, la responsabilidad
de cuidado puede radicar en la familia o en institu-
ciones de caracter publico y privado. En Colombia,
se ha reconocido al individuo, a través de las redes
del subsistema de salud y de apoyo social al enfermo,
perose desconoce alos miembros de su familia, quienes,
como se vera, son los primeros llamados a prestar
el servicio de cuidado.

Asi, se observa desde la esfera de lo publico que,
de maneraincipiente, mediantela Circular 022 de 2017
emitida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social,
se ha regulado la prestacidn de servicios especiales
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de cuidado (diferente al servicio de cuidador). Para
ello, deacuerdo conlaResolucién 5857 de 2018, se han
implementado algunos tipos de programas de cuidado
que deben ser cubiertos por el Plan de Beneficios, como
laatencién domiciliaria®ylaatencién paliativa3, ademas
delaenfermeria; tales servicios solo proceden siempre
y cuando medie prescripcién del médico tratante.
Respectodelaenfermeria, deacuerdo con el desarrollo
administrativo de las empresas promotoras de salud

2 Articulo 26. Atencién domiciliaria. La atencién
enlamodalidad domiciliaria como alternativaala
atencion hospitalaria institucional esta financiada
conrecursos de la UPC en los casos que considere
pertinente el profesional tratante, bajo las normas
de calidad vigentes. Esta financiacién estd dada solo
para el ambito de la salud. Pardgrafo. En sustituciéon
dela hospitalizacién institucional, conforme
conlarecomendacién médica, las EPS o las entidades
que hagan sus veces, seran responsables de garantizar
que las condiciones en el domicilio para esta modalidad
de atencién sean las adecuadas segin lo dispuesto
enlas normas vigentes (Resolucién 5857, 2018, art. 26).

3 Articulo 65. Atencidn paliativa. El Plan
de Beneficios en Salud con cargo ala upc financia
los cuidados paliativos en la modalidad ambulatoria,
con internacién o atenciéon domiciliaria del enfermo
en fase terminal y de pacientes con enfermedad
crénica, degenerativa e irreversible de alto impacto
enla calidad de vida, de conformidad con lo establecido
enlaLey 1733 de 2014, con las tecnologias en salud
financiadas conla UPC, segiin criterio del profesional
tratante, salvo lo dispuesto en el paragrafo
4 del articulo 25 del presente acto administrativo
(Resolucién 5857, 2018, art. 65).
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(EPS)*, sehaestablecido que dicho servicio serd prestado
por el subsistema de salud cumpliendo con crite-
rios como:

Paciente contraqueotomiay con alto riesgo venti-
latorio.

Paciente con dispositivos avanzados delavia aérea,
tubosenT, tubos orotraqueales, canulaslaringeas.
Bajo soporte con ventilacion mecanica invasiva.
Epilepsia de dificil manejo.

Aplicacién de medicamentos endovenosos.
Catéter venoso central a través del cual se esté
realizando infusién deliquidos o medicamentos
endovenosos.

Conrequerimiento deregistroy cdlculodebalance
deliquidacién.

Nutricional parenteral.

Esdecir, en Colombia existe, de manera restrictiva,

el cuidado como parte del sistema de salud a través
de los servicios cubiertos por el mencionado Plan
de Beneficios; sin embargo, el cuidador se encuentra
eximido de cobertura por parte del mismo sistema.

Los cuidadores de personas en
situacion de discapacidad

4

Respuesta dada por la EPS Sanitas ante la solicitud
de un enfermero para una persona que padece
esclerosis lateral amiotréfica.
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Enelmundo,lademandadel cuidado —no solo conuna
connotacién asistencial, sino con un ingrediente
de ayuda y soporte emocional— ha ido en aumento
y la oferta de cuidadores ha venido disminuyendo
drasticamente; es claro, que

notodaslaspersonasestanenlacapacidad de desarrollar
o demostrar su potencial de cuidado con una persona
en situacién de enfermedad, o bien porque no tienen
elinterés en hacerlo. En otros casos, la expresion de habi-
lidad no depende de capacidades sino de factores de moti-
vaciéninternos o externos parael desarrollo delamisma.
(Grupo D. C., 2010, pp. 373-385, como se cit6 en Diaz, D.
y Gémez, O. 2018, p. 5)

Portanto, resultaimportante identificar enlasociedad
quiénes se haran cargo del cuidado, en aras de aten-
derles y permitirles desarrollar distintas habilidades
de cuidado con las que puedan alcanzar mejores
y mayores niveles de bienestar, no solo para el paciente
sinotambién, precisamente, paralosmismos cuidadores.

En esalinea, los cuidadores han sido clasificados
en remunerados o no, suministrados por el Estado,
porentidades privadas o porlapropiafamilia, primarios
o secundariosy, en general, en formales e informales
(Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2016, pp. 15-16).
Esta clasificacién se detalla a continuacién.

Cuidadores formales
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Son entendidos como aquellos que tienen una capa-
citacién en cualquier drea de la salud y que, por regla
general, son remunerados, ya que tienen vinculacién
laborallegal con unapersonanatural ounainstituciéon
y tienen formacién para el cuidado. En este grupo
ubicamosalas/os enfermeras/osytécnicos/as en salud.

Cuidadores informales

Son conocidos por su carenciaen conocimientostécnicos
médicos, pero cuya finalidad eslaasistenciay proteccién
social (Resolucién 5857, 2018). Pueden o no tenervinculo
familiar con la persona sujeto de cuidado, no tienen
unaformacién parael cuidado, porlo que esunalabor
remunerada en unos casos y en otros no.

Cuidadores primarios familiares

Se trata de aquellos que guardan relacién directa
con el paciente, sea por parentesco, amistad o vecindad.
Brindan cuidado de forma permanente o transitoria,
con o sin conocimientos médicos, puedenllegaratomar
decisiones por el paciente y, tal como lo sefial6 la Ley
1251 de 2008, se les relaciona con el acompafiamiento
y apoyo en las actividades de la vida diaria®.

5 “Lasactividades delavida diaria
son aquellas actividades que realizamos diariamente
o practicamente a diario y que nos permiten
el disfrute de unavida en condiciones de dignidad
suficiente. //Incluyen la satisfaccién de nuestras
necesidades mds basicas como la comida, el aseo
yla comunicacién con los demasy todo aquello
que conforma el desenvolvimiento en el contexto que la
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Cuidadores secundarios

Esta categoria hace referencia a cuidadores que no
tienen una relacién directa con el paciente, pueden
o no tener conocimientos en reas de salud.

Seguin esta clasificacion de cuidadores, en Colombia
sehaestablecido queloscuidadores formales que deben
ser suministrados por el sistema de salud estan reser-
vados a pacientes cuyas prescripciones médicas asilo
seflalen y que, como se resefi6 en parrafos anteriores,
tienen necesidades médico-técnicas que no pueden
ser suplidas por un acomparfiante asistente. Por su
parte, aquellos que no se encuentran enlassituaciones
médicas descritas deberdn contar con un cuidador
que debe ser suministrado por la familia, quien es el
cuidador primarioy, enla mayoria de casos, informal.

Detalmodo, a partir de diferentesjurisprudencias
de la Corte Constitucional, los entes administrati-
vos del Sistema de Proteccion Social, el cual incluye

persona habita’. Dentro de las actividades basicas
delavidadiaria encontramos las siguientes: ‘vestirse,
asearse, comer, uso del wc y control de esfinteres,
desplazarse dentro del domicilio’. Y al interior de las
actividades instrumentales las que a continuacién

se enuncian: ‘tomar la medicina, hablar por teléfono,
desplazarse fuera del hogar y en medios de transporte,
subir escalones, realizar actividades domésticas
(limpiar, recoger, etc.), administrar el propio dinero,
visitar al médico, realizar gestiones, comprar bienes
necesarios y relacionarse con otras personas’”
(Gobierno de Espaifia, Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad y Cruz Roja Espafiola., como se citd
en Corte Constitucional, T-096 de 2014, p. 31).
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al sistema de salud, han concluido que la familia
debe convertirse en cuidador o contratar servicios
de cuidadoresprivados de conformidad conlosarticulos
42y 95 de la Constitucién Politica. Alli se consagran
lasobligacionesreciprocas que deben cumplir los miem-
bros dentro de una familia en atencidn al principio
de solidaridad social. Asi las cosas, por su necesidad,
elservicio de cuidador no es catalogado comounservicio
médico, sino que se encuentra inmerso en el deber
u obligacién de proteccidn y socorro reciproco de los
miembros de una familia. Dada la cercania con el
paciente, le es posible ala persona cuidadoraalcanzar
mayores niveles de confianza; asi lo estudi6 la Corte
Constitucional en sentencia T-096 de 2016 emitida
por la Corte Constitucional:

El servicio de cuidador esta expresamente excluido del
P. 0. S., conforme la Resolucién 5521 de 2013 [...]. Dado
principalmente su caracter asistencial y no directa-
mente relacionado con la garantia de la salud, la Corte
hadichoque entérminos generales el cuidado y atenciéon
de las personas que no pueden valerse por si mismas
radica en cabeza de los parientes o familiares que viven
con ella, en virtud del principio constitucional de solida-
ridad, que sehacemuchomasfuertetratandose de personas
de especial proteccién y en circunstancias de debilidad.
Asi, compete en primer lugar a la familia solidarizarse
y brindar la atencién y cuidado que necesita el pariente
en situacién de indefensién. En virtud de sus estrechos
lazos, la obligacién moral descansa en primer lugarenel
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nucleo familiar, especialmente delos miembros con quien
aquel convive. Contodo, siestosno se encuentran tampoco,
principalmente, enla capacidadfisicaoeconémicade garan-
tizar ese soporte, el servicio de cuidador a domicilio, cuya
prestaciéon comprometelavidadignade quienlonecesita,
debe serproporcionado por el Estado. (Corte Constitucional,
T-096 de 2016)

Pese a lo anterior, tomando en consideracién que no
siempre existe la posibilidad de que la familia supla
la necesidad del cuidador, el Estado debe entrar a re-
emplazarla, de acuerdo con las bases sentadas en la
Sentencia T-154 de 2014 al sefialar:

Asipues, siempre que se presenten las circunstancias
acontinuacién expuestas, unaEntidad Prestadorade Salud
(EPS), enprincipio, no eslallamadaagarantizar el servicio
de cuidador permanente auna persona que se encuentre
en condiciones de debilidad manifiesta: (i) que efectiva-
mente se tenga certeza médica de que el sujeto depen-
diente solamente requiere que una persona familiar
o cercana se ocupe de brindarle de forma prioritaria
y comprometida un apoyo fisico y emocional en el desen-
volvimiento de sus actividades bésicas cotidianas, (ii)
queseaunacargasoportable paralosfamiliares préximos
de aquella persona proporcionar tal cuidado, y (iii) que a
lafamiliaselebrinde un entrenamiento ounapreparacién
previa que sirva de apoyo para el manejo de la persona
dependiente, asi como también un apoyo y seguimiento
continuoalalabor queel cuidadorrealizara, conelfinde

110



LOS CUIDADORES DE PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD

verificar constantementela calidad y aptitud del cuidado.
Prestacién estaque sidebe serasumidaporlaEpsalaque

se encuentre afiliada la persona en situacién de depen-
dencia. (Corte Constitucional, T-154 de 2014)

Tal subsidiariedad se predica porlanecesidad y ausencia
de cuidadores dentro del nticleo familiar, consagrando,
ademas, mediante la Sentencia T-065 de 2018 dela Corte
Constitucional, que se requiere una imposibilidad
material, la cual se predica cuando:

el ntcleo familiar del paciente que requiere el
servicio: (i) no cuentaniconla capacidad fisica de prestar
las atenciones requeridas, ya sea por (a) falta de aptitud
como producto delaedad o deunaenfermedad, o (b) debe
suplir otras obligaciones basicas para consigo mismo,
como proveer los recursos econémicos basicos de subsis-
tencia; (ii) resulta imposible brindar el entrenamiento
o capacitacién adecuado a los parientes encargados
del paciente; y (iii) carece de los recursos econdémicos
necesarios paraasumir el costo de contratarla prestacién

de ese servicio. (Corte Constitucional, T-065 de 2018)

Estas revisiones también se deben valorar a la luz de
los criterios sefialados por la Sentencia T-023 de 2013,
proferida porla Corte Constitucional. En ella se buscd
determinar en qué casos se considera que las personas
dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(sGsss) sufren de especialisimas condiciones de vulne-
rabilidad fisica o mental y se encuentran en la linea
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de proteccién de acceso al suministro de servicios
que no tienen por finalidad mejorar la salud, como:

(i) que se trate de una persona que sufre una enfermedad
grave, seacongénita, accidental o como consecuenciade su
avanzada edad (deterioro); (ii) que dependen totalmente
de un tercero para movilizarse, alimentarse y realizar
sus necesidades fisiolégicas, y (iii) que sean personas
que notienenla capacidad econdmica, nisufamilia, para
sufragar el costo del servicio requerido y solicitado a la
EPS. (Corte Constitucional, T-023 de 2013)

En este orden de ideas, de no darse las condiciones
enlascualeslafamilia puede hacerse cargo del cuidado
del paciente, corresponde al Estado proteger y asistir
especialmente alos sujetos que por su condicidn fisica,
econ6émica o mental se encuentren en una situacién
dedebilidad manifiesta. Lareglageneral esel suministro
del cuidador por parte de la familia y via excepcién
el sistema de salud.

Asilascosas, conlareglageneral de cuidado primario
ofamiliar e informal, es deber del Estado velar por su
bienestar puesto que, de no brindarles una atencién
adecuada, definitivamente traen consigo problema-
ticas mayores; es decir, el enfermo llamado a cuidar
y lanueva enfermedad o necesidad de quien lo cuida.
Asilo sefial Diaz Alvarez (2007):

La enfermedad crénica genera cambios en la dindmica
familiareimpactaacadauno de sus miembros en forma
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diferente. La persona con enfermedad crénica puede
requerir de tiempo prolongado de hospitalizacién para
asistencia especializada, lo cual puede producir inesta-
bilidad enla familia. Porlo general, uno de sus miembros
desarrollael cuidado directo y operativo, en tanto que los
demdssiguen siendo cuidadoresindirectos. Sin embargo,
todos ellos necesitan del apoyo del actual sistema de
salud, porque de una u otra forma, estan expuestos
a procesos que afectan aspectos fisicos, psicolégicos y
sociales. (p. 80)

Y es que a pesar de que existen programas de capa-
citacién y apoyo para los cuidadores —tales como
Cuidandoacuidadores,impulsado porlaUniversidad
Nacional de Colombia—, estos han resultado insufi-
cientes. Lo anterior se debe a la creciente demanda
de cuidadores primarios informales de pacientes
conenfermedades que presentan dependencia; se veri-
fica que no existe desde el sistema de salud ni del
Sistema de Proteccién Social una verdadera politica
dirigidaal cuidado de cuidadores. Asimismo, aunque
sebrindan capacitacionestécnicas, estas no estan diri-
gidas a desarrollar las habilidades de cuidado desde
temasde conocimiento, valor y paciencia, situacién que,
como seharesaltado, trae consigo nuevas problematicas.

Dichosproblemasreflejan el denominado sindrome
del cuidador, como lo han sefialado Gémez-Galindo,
Peiias-Felizzolay Parra-Esquivel (2016), quienesresaltan
que sobrecargar este servicio trae serias afectaciones
sobre quien lo presta y su familia:
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inseguridad econémicaparael grupo familiar, al trabajar
menos integrantes o menos horas [...]; afectaciones
sobre la salud fisica y mental del cuidador, derivadas
delasexigenciasfisicasy estrésporlaampliadedicacién
al cuidado de la persona con discapacidad, el impacto
emocional de dicha condicidn, la sobrecarga en tareas
domésticasy alteraciones del sueiio [...]. (p. 369)

Asi, desde las facultades de enfermeria y medicina,
sehandesplegado diversos estudiosrespecto delacarga
del cuidador, asociados a su desgaste bajo patologias,
como el sindrome de sobrecarga o sindrome de Burnout
o del quemado. Los niveles de desgaste son medidos
por medio de pruebas estandarizadas; en Colombia,
se aplica el test de Zarit®, encargado precisamente
de cuantificar el nivel de carga del cuidador. Segtin
Hernédndez, Rodriguez, Rojasy Yacelli (2017), el cuidador
esunindividuo, y como tal debe velar por subienestar
y sus propias obligaciones, pero al dedicarse a atender
al enfermo se hace vulnerable a descuidos en su vida,
pues, aparte de los deberes y tareas propias, tiene
que hacerse cargo delas necesidades de otro; asi, suele
verse obligado a dejar delado conductasrelacionadas
con el bienestar propio o conductas de autocuidado.

¢ “Zaritided la escala de carga que lleva su nombre
en el afio de 1983, en ella se miden tres dimensiones
muy profundas [asociadas] ala carga que son: impacto
de cuidado, carga interpersonal y expectativas
de autoeficacia” (Pinzén Fuentes, 2014, p. 38).
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Este panorama puede resultar desalentador dadas
lasrepercusiones negativas sobrelasalud fisicay mental
de los cuidadores informales —esto es, exposicién
a deterioros psicolégicos, fisicos y emocionales—.
Entonces, se hace evidente que denobrindarunadebida
atencion y de no crear redes de cuidado que no solo
capaciten, sino que también apoyen a los cuidadores,
se estara frente a:

« Unnuevo paciente para el sistema de salud, por su
desgaste anivel fisico,animicoy emocional, quea
la postre genera mayores costes en este.

« Unapersonaque puedeentrarenungrado deaisla-
miento social y de estancamiento a su proyecto
devidaquetraenniveles de frustracién que pueden
tener costes enla salud mental conimplicaciones
sociales, al sentir su vida sacrificada.

« Unnuevo desempleado, debido ala falta de protec-
ciénenlaspoliticaslaboralesrespecto de familiares
de enfermos con grados altos de dependencia,
quienes luego del constante ausentismo en su
trabajo pierden su empleo, afectando también
la economia nacional.

Se trata entonces de visualizar que la situacién
impacta no solo desde el &mbito privado-personal
y familiar, sino que trasciende alo publico a nivel socio-
econdmico entemasdeatencién ensalud, empleabilidad,
crecimiento econémico y bienestar de la comunidad.
Los dafios pueden reducirse a través de verdaderos
soportes institucionales, es decir de instituciones,
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normas, procedimientosy recursos destinados no solo
a brindar estrategias de formacién sino también
aerigirunsistemade cuidado en el cuallos cuidadores,
como sus protagonistas, también sean cuidados
(Landinez-Parra et al. 2015, p. 81).

Politica publica dirigida a cuidadores
Mucho seha escritoacercadelaspoliticas ptiblicas, pero
resultavalido traera colacién su definicién como “las
sucesivas respuestas del Estado (del ‘régimen politico’
o del ‘gobierno de turno’) frente a situaciones social-
mente problematicas” (Salazar, 1994, citado por Salazar
Vargas, 2012, p. 47). Para el caso de politicas publicas
orientadas a cuidadores, serian las estrategias encar-
gadas de dar respuesta a un conjunto de problemas
socialesentornoal cuidadoyladiscapacidad que, porsu
relevancia, necesitan tener soluciones concertadas.
Enesepunto, esdevitalimportancia entender que no
bastalaexpedicién de reglamentos oleyes, sino que se
requiere un didlogo de todos los actores involucrados
parafijardirectrices que permitan eliminar o atenuar
las consecuencias de la situacién problematizadora.
Estaestrategia esurgente en un mundo de gran comple-
jidad, que exigelaformulacién de acuerdos destinados
asuperarlassituacionesproblema. Parael caso, setiene
una persona dependiente con necesidad de cuidado
yun cuidador que también trae sus propios problemas,
los cuales se agravan por el autoabandono por su tarea
de cuidar.
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A través de estainvestigacion, se logr6 determinar
que Colombia no ha cumplido con el requerimiento
de promulgary poner en funcionamiento una politica
publica dirigida a los cuidadores. Como ya se explico,
la inica mencidén de atencién al cuidado cubierta
por el sistema de salud radica en la atencién domici-
liaria y en los cuidados paliativos, los cuales deben
ser suministrados previa existencia de la prescripciéon
por parte del médico tratante. Ademas, estas moda-
lidades de servicio normalmente estan reservadas
aenfermosenfaseterminal y pacientes con enfermedad
crdénica, degenerativa eirreversibledealtoimpactoenla
calidad devida, razén porlacualno en pocasocasiones
se excluye a personas que se encuentran en situaciéon
dediscapacidady que han generado una dependencia
sinque sudiagnostico seaterminal. Asi,latnicaopcién
enmuchoscasoseselsuministrode cuidadoresnodesde
una esfera publica, sino solo desde el ambito privado
y familiar, dejando a estos cuidadores informales-
primarios sin una estructura que los soporte y apoye
en todaslas dimensiones de su vida.

Lo anterior contradice el compromiso adquirido
por el Estado colombiano de modificar leyes y compor-
tamientos del subsistema de salud y de implementar
estrategias que materialicen el modelo biopsicosocial
para el tratamiento de la discapacidad, vista desde
todoslosactores quelaintegran (el enfermo, la familia,
el cuidador primario informal o el cuidador formal).
Cabe enfatizar que la comprensién dela discapacidad
requiere la no adscripcién a posturas dicotémicas,
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unidimensionales y excluyentes, sino la adopcién
de diversas posturas conceptuales, que consideren
la dindmica propia de la persona con discapacidad
enrelacion con los entornos politicos, sociales, econé-
micos, ambientales y culturales, donde encuentra
limitaciones o barreras para su desemperfio y partici-
pacién en las actividades de lavida diaria (Secretaria
de Integracién Social, 2012, pp. 6-8).

De este modo, se hace evidente que los cuidadores
son actores involucrados en la situacién con graves
problemas y sobrecargas, que reflejan, en muchas
ocasiones, injusticias socialesy de género; tal desequi-
librio deja en situaciones de indefension a pacientes,
familiasy cuidadores, contradiciendolos principiosdela
atencion en salud. Esto hace imperiosalainstauracién
de un sistema de cuidados como parte del Sistema
de Proteccion Social y como complemento dela Politica
publica de discapacidad 2013-2022 que el Estado colom-
biano se encuentra implementando. Pues no se trata
de una necesidad aislada de la poblacidn, sino de la
necesidad que muchos pacientes y sus familias estan
reclamando, maxime sisetiene en cuentalaaprobacion
por parte del Estado colombiano dela Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad (Naciones
Unidas, Asamblea General, 2006) através delaLey 1346
de 2009.

También se precisan acciones que le den verda-
dera aplicacién a la Ley 1413 de 2010, a través de la
cual se incluye la economia del cuidado en el sistema
de cuentas nacionales. Pero estas no deben ejecutarse
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solo desde una perspectiva estadistica, sino también
desde el ambito de lo humano y su desarrollo, en el
que se involucre el trabajo del cuidador, que ha sido
invisibilizado y maltratado. Si este es rescatado, pueden
generarse cambios positivos en el bienestar social, enla
empleabilidad y en la economia nacional en general.
Sin embargo, dicho sistema de cuidados solo podra
implementarse con voluntades politicas quedenviaa
proyectos de ley que impulsen la creacion del siste-
ma de cuidados, como los establecidos en Argentina.
Alli, el programa de “Cuidados domiciliarios”, como
lo sefialé Arroyo (2015), “representd palpar cémo fun-
ciona la politica social desde un enfoque de derechos,
sin las caracteristicas de asistencialismo, pero si con
participacion social, calidad humana y compromiso
ético” (p. 45). Adicionalmente, cabe resaltar el ejemplo
de Uruguay, donde también existe una clara politica
del cuidado, materializada mediante la conformacién
de un Sistema Nacional de Cuidados (SNc), a través
del cualsereflejael surgimiento del cuidado eigualdad
de género como un problema ptiblico. Se observé que en
Colombia han existido iniciativas para la creacién
de este sistema, o por lo menos paralaprotecciéon delos
cuidadores, pero han sido archivadas o no implemen-
tadas o desarrolladas, tales como:
o Elproyectodeley presentado enel Congresodela
Reptblica de Colombia, radicadon.’33/09, titulado
“Porlacual sereconoceal cuidador familiar en casa
para personas en estado de dependencia”, cuyo
objetivo fue visibilizar el trabajo delos familiares
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que cuidan a una persona dependiente fisica,
mental, intelectual o sensorialmente.

o El proyecto de Atencién Integral a Personas
conDiscapacidad, Familias, CuidadoresyCuidadoras

“Cerrando Brechas”, presentado por la Alcaldia
de Bogota en el afio 2012.

« Lapropuestadel Manualde cuidado a cuidadores de
personas con trastornos mentales y/o enfermedades
crénicas discapacitantes publicado en el afio 2016
por el Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Y esque en propuestas como las sefialadas, se pensd
crear un Subsistema Nacional de Cuidados:

con un enfoque socio-sanitario en el marco del sistema
de la proteccidén social con la participacion de entes
del Estado como: Ministerio de Educaciéon, Ministerio
de Trabajo, Ministerio de Salud y Proteccién Social,
Ministerio de las Tic, Ministerio de Justicia, Ministerio
de Hacienda, Departamento Nacional de Planeacién - DNP,
DepartamentodelaProsperidad Social - bPs, Departamento
Administrativo Nacional de Estadisticas— DANE, el SENA
yelSistemaNacional de Bienestar Familiar- SNBF|[...]loque
implica la relaciéon del mercado de servicios de cuidado
publico, privado o mixto, conlared familiary comunitaria
entendida esta como la fuente principal de soporte social.
(Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2016)
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Es decir, desde la articulacién nacional se pretendid
fomentar la corresponsabilidad entre los diferentes
actores, reconociendo que la base principal y fuente
de apoyo social estd constituida por la familiay la
comunidad. Para ello, se proponiaunaredistribucién
equitativa de cargas dentro del entorno familiar, inde-
pendientemente de suidentidad de género; seintegraba
enesapropuestaalmercado,dado quesereconociaqueel
cuidado concierne atodoslos sectores econémicosy de
servicios publicosy privados, y se dejaba al Estado como
ente rector, regulador y prestador del sistema. Todo
ello construia un engranaje coordinado con el que se
buscaba una verdadera red del cuidado, en la que los
cuidadores fueran partesintegrantesy fundamentales
de este sistema; para tal fin, deberian ser capacitados
yapoyados, buscando para ellos también el desarrollo
de su propia vida.

No obstante, ese sistema atn no ha sido puesto
en funcionamiento ni normatizado, y aunque la Ley
789 de 2002 defini6 el Sistema de Proteccién Social”

7 “Articulo 1. Sistema de Proteccién Social. El Sistema
de Proteccién Social se constituye como el conjunto
de politicas publicas orientadas a disminuir
lavulnerabilidad y a mejorar la calidad de vida de los
colombianos, especialmente de los més desprotegidos.
Para obtener como minimo el derecho a: la salud,
la pensiony al trabajo.
El objeto fundamental, en el area de las pensiones,
es crear un sistema viable que garantice unos ingresos
aceptables a los presentes y futuros pensionados.
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como aquel sistema de politica publica llamado
amejorar la calidad de vida de los colombianos desde
todos los aspectos, ain no hemos cumplido con la
necesidad de proporcionar una politica del cuidado
que supla el déficit de cuidadoresy que atiendalagran
demanda de dependientes. Por consiguiente, nos en-
frentamos a un problema social que debe ser resuelto

a corto plazo, puesto que solo fortaleciendo la calidad
devidadelasfamilias como eje central dela sociedad

sera posible transformar las necesidades de este pais

en oportunidades.

Pero no todo es negativo. Colombia ya ha gene-
rado avances al expedir la Ley 1751 de 2015. Esta
norma estatutaria de salud, ademas de consagrar
la fundamentalidad del derecho a la salud, consagré
laimportancia de buscar el bienestar de toda la comu-
nidad atravésdelaatenciénalasnecesidades. Ademas,
de acuerdo con la interpretacién dada por la Corte

Ensalud, los programas estan enfocados a permitir
que los colombianos puedan acceder en condiciones
de calidad y oportunidad, alos servicios basicos.

El sistema debe crear las condiciones para que los
trabajadores puedan asumir las nuevas formas

de trabajo, organizaciény jornadalaboral y simul-
taneamente se socialicen los riesgos que implican
los cambios econdmicos y sociales. Para esto, el sistema
debe asegurar nuevas destrezas a sus ciudadanos
para que puedan afrontar una economia dindmica
segiin la demanda del nuevo mercado de trabajo bajo
un panorama razonable de crecimiento econémico.”
(Ley 789, 2002, art. 1).
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Constitucional, se cuenta desdelaadministracién conla
carga de desarrollar el sistema de salud como uno de
naturalezade exclusiones, envirtud de que todo aquello
que no se encuentre explicitamente excluido, se halle
incluido (Corte Constitucional, C-313 de 2014). En ese
orden de ideas, al existir un nuevo régimen de salud
basado en necesidades, definitivamente corresponde
alEstado generarpoliticasintegrales enlas que se cubra
no solo al paciente, sino también a su nticleo familiar
y, dentro de este a los cuidadores. No puede ser que
los principios comola corresponsabilidad, laigualdad,
launiversalidadylasolidaridad, que garantizanla aten-
cién integral en salud y en el Sistema de Proteccién
Social, no encuentren su aplicacién, el denominado
derecho ciudadano al cuidado.
ComolohaestudiadolaCepal (2012), el cuidado esun
problema ptiblico, debido a que las situaciones que se
generanno son solo privadas, sino que seenmarcanenel
acceso alos derechos de ciudadania. Esto exige quela
sociedad preste soporteenlaslaboresde cuidado,através
de redes o sistemas de cuidado, como los existentes
en Argentinay Uruguay; las erogaciones del cuidado
deben estar cubiertas poralgintipo de aseguramiento
publico, privado o mixto, sin que tampoco pueda
pretenderse generar cargas excesivas al Estado —al
exigirle, por ejemplo, el suministroincontrolado de los
cuidadores—. Pero este si debe garantizar la articu-
lacién y armonizacién de normas, procedimientos,
asicomo desarrollos econémicosy socialesenlo que se
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aproveche el potencial del cuidado para generar emplea-
bilidadydisminuirlainequidad, enarasde devolverle
la dignidad a aquellos que padecen una situacién
de discapacidad y a sus cuidadores-familiares.
Serequiere entonces deun sistema, en el que, como
indica Arroyo (2015), se abandonen practicas que pro-
mueven que las personas se coloquen como benefi-
ciarios de la politica, para pasar a sentirse usuarios
de derechos. Como explica la autora, ubicarse en el
rol de beneficiarios es asumir una posicién desigual,
donde quien ayuda tiene un poder del que el otro
carece; asi, cuando se recibe la ayuda hay que agra-
decer, en lugar de reconocer que solo se accede a un
beneficio al que se tiene derecho (Arroyo, 2015, p. 56).
Es decir, cada dia se refleja mas la necesidad de que
se atienda a los cuidadores y los servicios de cuidado,
desde una perspectiva de derechos ciudadanos y no
solo desde la consideracién de un beneficio, maxime
si se tiene en cuenta que, en la mayoria de los casos,
los cuidadores familiares de las personasen situaciéon
de discapacidad son quienes, junto con los pacientes,
viven el mayor impacto negativo delos esfuerzos que se
hacen para el tratamiento médico de la enfermedad.
Por ello, resulta paradéjico que la mayoria de los
estudios e investigaciones frente a los cuidadores
se encuentran en la comunidad cientifica de la salud
y no se examine el asunto desde el oficio juridico,
ambito desde el que especialmente se requieren
respuestas. Asimismo, esimperante el impulso deinicia-
tivas de implementacién de un sistema de cuidado
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que cubralas necesidades de los involucrados, el cual
integreyarmonicelas entidadesy politicas del Estado,
para lograr un efectivo cubrimiento en el Sistema
de Proteccién Social como unapolitica ptblicallamada
a evolucionar.

Conclusiones

Elcuidadoesunanecesidad quetodoslos sereshumanos

sentimos en distintos momentos de nuestravida, pero

adquiere unarelevancia de especial asistencia tratan-
dosede enfermedades que generan dependenciay que

requieren de untercero,denominado enfermero, técnico

ensalud o cuidador pararealizar el acompafiamiento

médico o deapoyo. Respecto del cuidador, se establece

que le corresponde a la familia en primera medida

suministrarlo para que supla la atencién en las nece-
sidades de lavida diaria.

En esa dindmica en que la familia es el cuidador
primario, contraviniendo laigualdad de género, seha
detectado en paises en desarrollo, que la mujer es la
llamada a hacerse cargo de la persona en situacién
de discapacidad. Es ella la encargada de realizar
eltrabajoinvisible de cuidado sinremuneraciénalguna,
como unarespuesta histéricaasupapelenlasociedad,
paralocual debe, enocasiones, olvidarse de sus propios
proyectosy sueiios. Esto genera no solo frustraciones
individuales, sino también el desencadenamiento
de problemadticasrelacionadasconlasaludybienestar
fisico, mental y emocional de la cuidadora.
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No se pretende la implementacién del cuidado
buscando que el Estado sea totalmente asistencia-
lista, pero si del reconocimiento del cuidado como
un derecho que debe ser regulado. Para ello, deben
asignarse recursos del Sistema de Proteccién Social
y del sistema de salud que garantice a los cuidadores
reducir las inequidades de género y clase, mediante
el reconocimiento del cuidado como una profesién
quedebe serorganizadaytratadade maneraarmoénica
con el sistema de salud, el de proteccién social y las
politicas de discapacidad.

Aunque Colombiahaavanzado enunapolitica de sa-
lud basada en necesidades y ha desplegado acciones
para generar una politica en torno a la discapacidad,
atnno hadesarrollado niimplementadounverdadero
sistema de cuidados. En cambio, se ha limitado Gini-
camente ala hospitalizacién domiciliaria y cuidados
paliativos, mientras se excluye del plan de beneficios
aloscuidadores, quienessolo serian suministradosporel
sistema de salud si el médico tratante asilo prescribe
y sipor sus condiciones econdmicasla familia no puede
suministrar al cuidador primario. Entonces, la garan-
tia del cuidado formal se deja a criterios subjetivos
que podrian establecerse de manera objetiva con una
verdadera politica publicarelacionada conel cuidado.

Lalabor del cuidador debe ser atendida y debe
hacérsele un seguimiento para evitar la proliferacién
de enfermedades, como el sindrome del quemado. Ello
reducira en el futuro costoseconémicosy sociales,yaque,
como se dijo, no se tratade unproblemaaislado; esuno
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deinterés ptiblico que requiere acciones del Gobierno,
deloslegisladores,y delasociedad en general. Esnece-
sario que se investigue, se propongan soluciones y se

pongan en practicaacciones efectivas frente al cuidador

y los cuidadores asistenciales.

Setratadelanecesidad deimplementarunaverdadera
politica publica conrelacién al cuidado, que propenda
por cuidar a los cuidadores a través del desarrollo
de sus habilidades, la generacién de actividadesy,
posiblemente, el establecimiento de unared de empleo
queinvolucre alos cuidadores, y que visibilice su oficio
como un trabajo que debe ser reconocido e incluso
remunerado.
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avida moderna ha significado una serie de
L ventajas paratodoslosindividuos,apartirde
latransformacion de los esquemas tradicio-
nalesdecirculacién de bienesy servicios en el mercado,
la produccidén a gran escala y, con ello, la circulacién
de lariqueza impulsada por la via de la contratacién
contemporanea. Desde esta perspectiva, son innume-
rableslas figuras contractuales delas que los sujetos se
sirven para satisfacer susnecesidades. Sinembargo, las
caracteristicas del mercadoy elinflujo delatecnologia
enlasrelacionesjuridicas entabladasen este contexto
handeterminado también laaparicién de situaciones
dificiles de manejar, sobre todo por una parte de estas
relacionesjuridicasalaqueseleterminareconociendo
como la parte débil de la relacién contractual.

En este mar de relaciones, el presente trabajo se ha
centrado enlaidentificacién deunasrelacionesjuridicas
que comparten el caracter delo que se ha calificado como

“debilidad”. Esta expresién intenta traducirla situacién
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de reduccién o desventaja en la que puede encon-
trarse el consumidor o el trabajador en el marco delos
influjos comercial y tecnoldgico que definen el espacio
en que se desarrollan las relaciones juridicas que se
han subrayado en esta sede. Se escribié con el objeto
de poner en evidencia que, a pesar de existir algunas
respuestas de protecciénjuridica, dichas desigualdades
requieren de un esfuerzo ulterior del legislador y de
laspropiasautoridades de cada sector parareestablecer
la situacion de debilidad de la parte débil, como se ha
evidenciado el caso del consumidor en las operaciones
de autofinanciamiento o el trabajador que se encuentra
impactado por la utilizacién de la tecnologia.

En efecto, laRevolucién 4.0 acarrea unatransforma-
ciényadaptaciéon del mundo del trabajo, lo que implica
desarrollar politicas publicas por parte delos Estados
para hacerle frente. Estas deben adoptar las medidas
necesarias para mitigar los efectos negativos que la
tecnologia puede causar en todos los ambitos de la
sociedad, especialmente en los mercados laborales
propiosdel mundo globalizado y enlos sistemas de segu-
ridad social.

Como se demostro, el cambio en la concepciéon
del trabajo tradicional genera una disminucién en el
numero de aportantes a los sistemas de seguridad
social. Por consiguiente, se debe disefiar alternativas
deingresos enlos regimenes contributivos, los cuales
pueden provenir de las diferentes formas de trabajo
humano, de los duefios del capital y de los robots,
y de inversion estatal con el fin de garantizar la vida
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dignadel ser humano. En paises desarrollados, podra
serutilizadalafigura delarentabasicauniversal (RBU)
ocualquier otro mecanismo de subsidio para garantizar
un ingreso minimo que respete la dignidad humana
de todos aquellos que se vean afectados por la tecno-
logiaylarobotizacién, propia de la actual revolucién.

Porotraparte, en esteanalisisdelaparte débildelas
relacionesjuridicas contemporaneas, también se con-
sider¢ relevante analizar el caso de los cuidadores
de personas dependientes, esto es, seres humanos
que de manera formal oinformal sededicanal cuidado
de pacientes enfermos en situacidn de discapacidad
conalgingrado de dependencia quelesimpidelareali-
zacién auténoma de sus actividades de la vida diaria.
Setratadepersonas que, precisamente por esa actividad,
noenpocasocasiones sacrifican susvidasydesarrollan
sindromes como el de Burnout o del quemado, lo que
generaunanueva problemdticaenlasociedad,lacual
debeseratendida por el Estado. Pese a ello, se encontrd
queno existe unapolitica ptiblica de cuidado que brinde
soluciones a esta situacion problematizadora.

Nos encontramos ante una realidad preocupante
denuevosactoresenlatareade cuidar, que no sonrespal-
dadospor el Estado, sino que se asignan desdela esfera
privada de la familia. Esto impone cargas que suelen
excesivas para personas que no han desarrollado
habilidades como cuidadoresy que se someten a situa-
ciones de abandono y de descuido que pueden alterar
supropiavida,ladelasociedad einclusola economia
nacional. Por talrazén, le corresponde al Estado crear
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eimplementar un Sistema del Cuidado con bases juri-
dicas s6lidas que proteja a todos sus asociados, como
una expresion del derecho al cuidado que se debe
a todos los seres humanos sin distincién de género
o clase social.

Por lo anterior, resulta importante para Colombia
tomar como referencia los avances que han reali-
zados en paises como Argentinay Uruguay en temas
decuidado, enarasde crear,implementarydesarrollar
unaverdadera politica del cuidado en armonia conla
politica de discapacidad vigente. Asi, en aplicacién
de los principios de corresponsabilidad, igualdad,
universalidad y solidaridad se podra ajustar el verda-
dero Sistema de Proteccién Social.
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