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Presentacion

| presente compendio ius filosofico es una abstraccion académi-

ca de la tesis doctoral denominada Inequidad en la cobertura del
Sistema de Seguridad Social de los trabajadores que se encuentran en
la economia informal en Colombia: propuesta de interpretacion para
la garantia de sus derechos a partir de los postulados del derecho
como integridad (Moreno Villamizar, 2021), resultado de cinco afios
de investigacion, analisis de bases de datos, estudio de casos, andlisis
sintético del ordenamiento juridico colombiano e internacional, lectura
critica de cada una de las obras de Ronald Dworkin y deconstruccién
de los paradigmas sociojuridicos y hermenéuticos actuales, desvelando
el contraste entre el modelo de Estado Social de Derecho y el grado de
vulnerabilidad que viven un gran nimero de los trabajadores informa-
les en situaciones de pobreza, precarizacion y desproteccion del Sistema
General de Seguridad Social Integral, por encontrarse sin cobertura en
el régimen contributivo de salud, riesgos laborales y pension.

La presuntiva y silenciosa aquiescencia de los poderes publicos,
determinados en el ordenamiento juridico a través del ejecutivo, legis-
lativo y judicial, por la forma de trivializar la realidad sociojuridica del
sector productivo que se ubica en la informalidad, que en la actualidad
corresponde a mas de la mitad de la poblacion laboral activa del pais,
desconociendo los principios y valores minimos constitucionales de la
carta politica, que minimizan el alcance real de los fines esenciales del
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Estado, y en ultimas, el reconocimiento prevalente de la condiciéon hu-
mana, exige y exhorta una deconstruccion del derecho como carta de
triunfo que garantice los derechos inalienables de la persona, el bien-
estar y mejoramiento de las condiciones de vida de todos los residen-
tes desde una correcta interpretacion juridica como aggiornamento.

Se propone interpretar de la mejor manera posible la teoria del
derecho teniendo en cuenta las circunstancias particulares de los tra-
bajadores que se ubican en la economia informal frente a la cobertura
del Sistema General de Seguridad Social en salud, riesgos laborales y
pension al momento de formular politicas publicas, que en ultimas de-
ben propender por la reivindicacion del ser humano de acuerdo a los
lineamientos establecidos por la comunidad politica. Lo anterior im-
plica una deconstruccion del derecho frente a las politicas publicas que
se desarrollan en el territorio colombiano con relacién al mundo del
trabajo de los informales, que deben ser superadas desde la argumen-
tacion juridica y espiritu deontoldgico de la carta politica, con el fin de
buscar la promocion de condiciones laborales dignas, justas y decentes,
sin vulnerar derechos y garantias inherentes al ser humano, ni mucho
menos restringir derechos inalienables bajo la aparente presuncion de
legalidad en lineamientos de disponibilidad financiera o politicas de li-
bre mercado que contrasta con el modelo de Estado Social de Derecho.

El derecho, como producto de la construccion del devenir histori-
co y social del individuo, debe responder a las situaciones actuales con
una interpretacion holistica, abierta y dinamica de la realidad que rei-
vindique garantias a todos sus asociados sin exclusion ni marginacion
y que no siga desconociendo la realidad de los trabajadores informa-
les inmersos en un contexto de discriminacion, injusticia e inequidad
referente a las garantias del Sistema de Seguridad Social Integral, por
el hecho de que en la mayoria de los casos esta poblacion no tiene ca-
pacidad de pago, exigiendo, por lo tanto, una valoracion juridica in-
terpretativa de juicios, como pretension de lo correcto, para lograr
alcanzar un orden social justo y equitativo.

La pretension de analizar el ordenamiento juridico como decons-
truccion del derecho desde la correccion moral, ayuda a superar po-
siciones juridicas radicales a partir de la interpretacion del mismo en
clave principialista y, de esta forma, retomar la esencia misma de la
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filosofia del derecho con un espiritu reivindicatorio y de aggiornamen-
to, para volver a descubrir a la persona como fin tltimo del derecho.
Por esta razon, se formula como problema juridico la siguiente cues-
tioén: ¢coOmo se garantiza la cobertura del Sistema de Seguridad Social
Integral de los trabajadores que se encuentran en la economia infor-
mal en Colombia desde la teoria del derecho como pretension de lo
correcto en relacion a la deconstruccion y el aggiornamento?

El ordenamiento juridico interno e internacional buscan la rei-
vindicacion de los derechos humanos a través de los derechos funda-
mentales que fueron establecidos por el poder constituyente dentro del
modelo de Estado Social de Derecho que brinda una concepcion abier-
ta del mundo juridico, justificando el contexto actual de la realidad,
y exigiendo una revaloracion e interpretacion del derecho de forma
integral, pluralista e incluyente, desde la deconstruccion, es decir, des-
montando paradigmas y posiciones sociojuridicas que invisibilizan y
no responden la realidad social del mundo del trabajo, exigiendo a la
vez, un analisis de la realidad como aggiornamento que, en otras pa-
labras, comprende actualizar el derecho a las circunstancias del dia y
del contexto, porque no se puede conceptualizar el derecho como un
producto acabado o estatico que se circunscribe en el formalismo ju-
ridico, ignorando que hace parte de las ciencias sociales que fluctian
en un diario devenir e interpretindose para cada caso desde un enfo-
que holistico y deontologico.

11






Introduccion

| problema juridico de la presente disertacion radica en la tension

existente entre la realidad sociojuridica que afrontan los trabaja-
dores informales y la estructura normativa de cobertura en el Sistema
de Seguridad Social Integral que pretende resolverse desde la teoria
del derecho, para alcanzar una efectiva y material reivindicacion de
la condicién humana y resignificacion del valor del trabajo, determi-
nadas puntualmente en el modelo constitucional de Estado Social de
Derecho que busca el bienestar y mejoramiento de la calidad de vida
de todos sus asociados con un poder vinculante de orden internacio-
nal y prescrito en el bloque de constitucionalidad.

La categorizacion de la seguridad social como un derecho inheren-
te, humano y universal resuenan como simples expresiones romanticas
y triviales del formalismo juridico colombiano, porque no responde al
contexto de los trabajadores informales en Colombia, dada la constante
vulneracion de derechos minimos que generan condiciones de injusti-
cia social bajo la aquiescencia del Estado, que no resuelve el problema
juridico de la informalidad por sus desarticuladas politicas publicas
ajenas a la realidad, legicentrismo desde la formalidad y decisiones
judiciales que no propenden una verdadera justicia social y equilibrio
econdmico de aquel sector productivo ubicado en la periferia.

Los beneficios que brinda el Sistema de Seguridad Social Integral
por medio de las prestaciones asistenciales y econémicas frente a las

13
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contingencias de enfermedad, accidente, invalidez o muerte, favorecen
a las personas que tienen capacidad de pago, es decir, personas que
contribuyen al sistema con sus aportes, restringiendo de esta forma
la cobertura y proteccion tnica y exclusivamente a la poblacion que
mantienen un contrato de trabajo o aportan al sistema como contra-
tistas o independientes, sin entender que mas de la mitad del sector
productivo laboral en el que de cada 10 trabajadores, seis se ubican
en la informalidad y cuatro son formales, desvelando como gran par-
te de los trabajadores se mantienen en la periferia frente al modelo
econémico imperante.

La seguridad social como derecho humano y derecho fundamen-
tal tiene la finalidad de cubrir a toda la poblacion de las contingen-
cias propias de la condicion humana, sin exclusion ni discriminacion,
adaptandose a los procesos del constitucionalismo contempordneo que
inici6 con la Ley Fundamental de Bonn en 1949, deconstruyendo un
derecho homogéneo y legicentrista, que se contextualiza con la reali-
dad como aggiornamento, desde el mismo momento que determind
la dignidad humana como lo mds sagrado del ordenamiento juridico.
El Estado colombiano se incorpora a los nuevos cambios de la dog-
matica juridica convirtiéndose en primer referente de América Latina
cuando implementa el nuevo modelo politico del proceso constituyen-
te de 1991, que se fundamenta en la dignidad humana, el trabajo y la
solidaridad, reconociendo en su carta politica el derecho de la seguri-
dad social como un servicio publico, obligatorio e irrenunciable que
se rige por los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad y
que es posteriormente reglado por la Ley 100 de 1993.

La situacion de los trabajadores que se ubican en la economia in-
formal frente a la cobertura del Sistema de Seguridad Social Integral
no responde al sujeto central del derecho, que radica en el mismo ser
o individuo, minimizando la realidad sociojuridica en la que parte del
sector productivo se encuentran en la periferia, excluido y en condi-
ciones laborales injustas y precarias, reduciendo el valor, principio,
derecho y obligacion constitucional del trabajo en una simple instru-
mentalizacion, desconociendo los derechos inherentes del ser huma-
no, obligando al Estado a replantear la forma como esta resolviendo
las situaciones concretas e implicando una deconstruccion juridica del
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fenéomeno de estudio en armonia con el modelo de Estado Social de
Derecho que se fundamenta en los pilares de la dignidad humana, el
trabajo y la solidaridad.

El poder publico estructurado por el legislativo, el ejecutivo y el
judicial tiene el compromiso de acatar la moral politica de la comuni-
dad en procura de alcanzar la justicia como pretension de lo correc-
to, que frente al caso concreto de los trabajadores que se ubican en la
informalidad y sin cobertura del Sistema de Seguridad Social Integral,
requieren del mismo Estado una deconstruccion de concepciones que
no guardan coherencia con las categorias teleoldgicas (finalista) y
deontologicas (principista) del modelo de Estado Social de Derecho,
superando el legicentrismo imperante que declara la primacia textual
de la ley como fuente por excelencia del derecho. De ahi que el obje-
tivo principal parte de justificar razonablemente, desde la teoria del
derecho, como pretension de lo correcto, la garantia de cobertura al
Sistema de Seguridad Social Integral de los trabajadores informales en
Colombia, implicando una deconstruccion y aggiornamento del orde-
namiento juridico.

La disertacion hace un llamado a integrar el derecho como res-
puesta reivindicatoria de la dignidad humana a través de la inclusion
y participacion de todos en la formalizacion del empleo y a lograr el
alcance real de los principios rectores de la seguridad social, en los que
no solamente las actividades laborales subordinadas o independientes
son protegidas, sino también cualquier clase de modalidad contractual,
con el objeto de garantizar cobertura del sistema para todas las perso-
nas, en consonancia con las politicas publicas de gobernanza global y
desarrollo sostenible, procurando la promocion de trabajo decente en
condiciones dignas y justas.

La teoria juridica no puede constituirse en una fuente de aliena-
cién y explotacion de los derechos individuales y sociales para diez-
mar garantias constitucionales bajo el pretexto del sometimiento del
Estado a las politicas publicas imperantes en el orden global, justifican-
do la vulneracion de derechos, principios y libertades de un sector de
la poblacion; ni mucho menos una mala interpretacion epistémica de
la teoria del derecho que propende el analisis univoco de la literalidad
normativa. De ahi parte el planteamiento argumentativo y central de

15
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la presente disertacion, que busca deconstruir el derecho formal des-
de la condicién humana, partiendo de la mejor interpretacion juridi-
ca como aggiornamento para volver a la esencia misma del derecho,
que recae en la persona, eje central del modelo de Estado Social de
Derecho, y que requieren de una interpretacion juridica actual desde
la equidad para resolver el planteamiento de los trabajadores infor-
males, quienes deben ser reconocidos como sujetos de especial pro-
teccion constitucional.

Las referencias epistémicas de deconstruccion y aggiornamento
exigen una respuesta oportuna y prevalente de los derechos y garan-
tias inalienables de la persona que empodera el caracter reivindicato-
rio de la condicién humana de aquellos sectores mas vulnerables de la
poblacion, a través de politicas publicas que incentiven el crecimiento
econdmico a favor de los mas pobres. El Estado colombiano en su de-
ber deontolégico expresado en la Carta Magna, esta llamado a imple-
mentar estrategias y lineamientos politicos que induzcan la reduccion
de la pobreza, el desempleo y la inequidad social, implicando un viraje
en su politica publica y econémica destinada a la reivindicacion de los
derechos de los trabajadores informales que incentiven la defensa de
sus derechos a través de la inversion social y destinacion presupuestal
para satisfacer necesidades basicas y el mejoramiento de la calidad de
vida de todos sus asociados desde la equidad.

La disertacion pretende reivindicar la primacia de los derechos
inalienables de las personas en el ordenamiento juridico, reconocidos
desde el momento en que se amparan y respetan los derechos mini-
mos de todos los residentes en el territorio colombiano, especialmente
los del sector productivo que se ubican en la economia informal, don-
de las autoridades del poder publico estan obligadas acatar los fines
esenciales del Estado establecido en la carta politica, para lograr un
verdadero orden econdémico, social y equitativo sin discriminacion.

La metodologia de investigaciéon empleada en la presente obra es
de caracter aplicada, porque se correlaciona con otras disciplinas del
conocimiento y busca en si la validacion de argumentos juridicos racio-
nales, que en la practica se deben justificar razonablemente para cada
caso, en otras palabras, se conectan los fundamentos juridicos de la
seguridad social con el contexto de los trabajadores que se encuentran
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en la economia informal, justificando el derecho desde la argumenta-
cion juridica como pretension de lo correcto, determinando un enfoque
ius filosofica, porque busca el analisis hermenéutico fundamental del
ordenamiento, su correspondencia y discrepancia frente al conjunto de
valores y principios de la sociedad, describiendo la estrecha relacion
que existe entre el derecho y la justicia, y como debe ser conectado en
la situacion concreta que afecta a los trabajadores informales frente
en la cobertura del Sistema de Seguridad Social Integral.

Se estructura en cinco capitulos la argumentacion juridica de la pre-
sente disertacion. En el primero se abordan los postulados del Estado
Social de Derecho que deben observarse en el Sistema de Seguridad
Social Integral frente a la informalidad, guardando coherencia con
el modelo constitucional y principialista que direcciona la equidad y
justicia social como pretension de lo correcto; el segundo se refiere al
alcance de la correccion moral frente a la seguridad social de los in-
formales que integra los principios fundamentales de la Carta Magna,
entre ellos la dignidad humana, la solidaridad y el trabajo, y aquellas
que tienen que ver con el bienestar de todos sus asociados; el tercero
abarca el principio de sostenibilidad en la estructura del Estado Social
de Derecho, estableciendo los principios de sostenibilidad financiera
y fiscal que buscan garantizar la materializacion efectiva de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales.

El cuarto capitulo se refiere a la deconstruccion y el aggiornamento
del derecho como categorias ius filosoficas que retoman la condicion
humana en la realidad de la informalidad, al adecuar el ordenamiento
interno al contexto actual con el fin de garantizar las condiciones de
vida digna y justa a toda la poblacion, en la resolucion del problema
objeto de estudio de forma viva y dindmica; el quinto y dltimo capitulo,
reitera el reconocimiento de los trabajadores informales como sujetos
de especial proteccion constitucional por las condiciones de margina-
lidad, desempleo, precarizacion, pobreza y desproteccion en que estan
inmersos y que por ello requieren de una politica publica incluyente,
participativa y solidaria por parte del Estado que los ayude a integrar
al sector productivo de la formalizacién laboral.

17






Capitulo 1.

Postulados del Estado Social

de Derecho que deben observarse
en el Sistema de Seguridad Social
Integral frente a la informalidad

Cuando vas a la facultad de derecho te ensenian lo que es
pensar como un jurista, no como un filésofo. Los juristas no
intentan decidir grandes cuestiones conceptuales de la teoria
ética o politica. Deciden cuestiones concretas al por menor,
una por una, de una forma mds limitada y circunscrita. Sus
herramientas de argumentacién no son aquellas imponentes
que se encuentran en los tratados de filosofia, sino los mds
caseros y confiables métodos del andlisis textual detallado

y la analogia.

RONALD DWORKIN, La justicia con toga

L a estructura del Sistema de Seguridad Social Integral colombia-
no esta conformada por los sistemas de salud, riesgos laborales,
pensiones y servicios sociales complementarios, constituyendo un ar-
ticulado de garantias y derechos minimos constitucionales que prote-
ge en ultimas la vida, el minimo vital y la dignidad humana de todas
las personas que residen en el territorio colombiano, denotando este
derecho un elevado grado de ius fundamentalidad, frente a la cober-
tura de las contingencias propias del ser humano. De ahi, que el mo-
delo colombiano como Estado Social de Derecho estableci6 en los

19
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articulos 48, 49, 53, 93 y 94 de la carta politica, el derecho y principio
constitucional de la seguridad social como un servicio publico, obli-
gatorio, irrenunciable y garantizado para todos los habitantes del te-
rritorio colombiano, regido por los principios rectores de eficiencia,
universalidad y solidaridad, sin desconocer que la seguridad social es
un derecho fundamental (Ley 1751, 2015).

La categorizacion de la seguridad social como un derecho social
fundamental implica un reconocimiento ius fundamental que esta ple-
namente articulado con el marco legal a través de la Ley 100 de 1993,
al estructurar y unificar el Sistema de Seguridad Social Integral, regla-
da posteriormente por la Ley 1751 de 2015 que determina el Sistema
General de Seguridad Social en Salud como un derecho fundamental
y reglamentada por el Decreto 780 de 2016, la Ley 776 de 2002 y la
Ley 1563 de 2012 sobre el Sistema General de Riesgos Laborales, re-
gulada por el Decreto 1295 de 1994, el Decreto 1443 de 2014 que im-
plementa el Sistema de Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo y
Decreto 1072 de 2016 que reglamenta el sector del trabajo, y las Leyes
797 y 860 de 2003 sobre el Sistema General de Pensiones (SGP) que es
reglamentada por el Decreto 1833 de 2016, normas que buscan la ma-
terializacion efectiva de la seguridad social a través de las prestaciones
asistenciales y econdmicas, asegurando de esta manera las condiciones
minimas e inalienables del ser humano.

Se destaca la relevancia constitucional del articulo 48 de la
Constitucion Politica cuando determina categdéricamente los rasgos
propios de la seguridad social:

« Servicio publico.

« Obligatorio.

« Bajo la direccion, coordinacion y control del Estado.

« Regida por los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad.

« Derecho irrenunciable.

« Garantizado para todos los habitantes en el territorio
colombiano.

« Cobertura progresiva e integral.



CAPITULO 1

La importancia de la dogmatica juridica exige una justificacion
razonable de derecho en las decisiones actuales que superan posicio-
nes conceptuales restringidas del derecho, como ocurri6 en el caso de
la interpretacion sobre el alcance real y efectivo de los derechos hu-
manos que inicialmente fueron clasificados en la categoria generacio-
nal, ubicando la seguridad social en el nivel de segunda generacién o
derechos econémicos, sociales y culturales, que, dentro de su proceso
reivindicatorio, progresivo y de razonabilidad comienza a responder a
los planteamientos juridicos actuales e implicando una deconstruccion
del derecho frente a premisas restringidas de la literalidad o apego in-
condicional a la norma sin mayor esfuerzo de interpretacion holistica
desde el ambito ontoldgico (ser) y deontoldgico (principios) de la carta
politica. Fue un salto paradigmatico que pasé de los presupuestos se-
manticos y formalistas de la literalidad de la norma para comenzar a
reconocer el derecho como un constructo abierto y dinamico que am-
para derechos y garantias constitucionales, y que deben ser interpre-
tados conforme a los tratados internacionales desde una perspectiva
amplia y en el marco de cldusulas abiertas, dejando atrds la posicion
de la interpretacion restringida del derecho de la literalidad normativa,
sin impedir la garantia y el reconocimiento de otros derechos hacia el
futuro (Constitucion Politica de Colombia, 1991a).

El gran viraje copernicano de las ciencias juridicas referente a la
seguridad social estd determinado inicialmente en el planteamiento ra-
dical del formalismo pasando al cambio dindmico y transformador del
derecho, el cual no solamente se orienta por el contexto normativo,
sino también, por un contexto politico y moral, que busca alcanzar la
pretension de la justicia en el reconociendo de los derechos individua-
les y sociales en la reivindicacion del ser humano, sin ninguna clase
de discriminacion ni exclusion e implicando la emancipacion frente al
determinismo juridico de lo preestablecido. De ahi que, el reconoci-
miento de la seguridad social como un derecho humano constituye en
uno de los mayores logros del mundo juridico, en el que cada Estado
estd llamado a instituir en su ordenamiento interno el reconocimiento
de este derecho, superando la estructura generacional de los derechos
para ser extendidos con el mismo grado de efectividad.
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1.1. La informalidad en Colombia:
una injusticia social

La importancia de analizar el fendmeno sociojuridico de la economia
informal es relevante no solamente por las condiciones laborales que
se encuentran los trabajadores informales, sino también, por el hecho
de constituirse en un elemento clave de produccion de bienes y servi-
cios que pueden ayudar en la reduccién de la pobreza, sin desconocer
que en la mayoria de los casos, es la tinica fuente de ingresos para esta
parte de la poblacion que requiere de un estudio serio y la adopcion
de medidas especiales para dar el gran salto a la economia formal. El
fenémeno de la informalidad representa mads del cincuenta por ciento
de la poblacion laboral colombiana que no estan vinculadas laboral-
mente bajo ninguna modalidad contractual, en situaciones en las que
las actividades u ocupaciones son precarias y generan poco ingreso,
ajeno a los derechos y garantias prestacionales y de la seguridad social.

El término informal, comienza a ser reconocido a nivel global
con el informe de la Organizacion Internacional del Trabajo en 1972
(OIT, 2019a), que describié la situacion de Kenia, al identificar como
el problema del empleo en el pais africano no radicaba en el desempleo
sino en aquella poblacién que estaba ocupada y recibiendo ingresos
bajos, y que en algunos casos eran rentables, pero no estaban prote-
gidos por la normatividad laboral y de la seguridad social. Desde ese
aflo comenzd a denominarse sector informal al grupo de personas que
escogieron esa alternativa como camino para enfrentar el desempleo
(Hart, 1973). Se denomina sector informal al:

[...] conjunto de unidades dedicadas a la produccion de bienes o
la prestacion de servicios con la finalidad primordial de crear em-
pleos y generar ingresos para las personas que participan en esa
actividad. Estas unidades funcionan tipicamente en pequefia es-
cala, con una organizacion rudimentaria, en la que hay muy poca
o ninguna distincion entre el trabajo y el capital como factores de
produccién. Las relaciones de empleo, en los casos en que exis-

tan, se basan mds bien en el empleo ocasional, el parentesco o las
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relaciones personales y sociales, y no en acuerdos contractuales

que supongan garantias formales (OIT, 1993)

Aunque el termino de informalidad no es univoco sino heterogéneo
por su cardcter diverso, la OIT al proponer el nuevo concepto de eco-
nomia informal no solamente se refiere a las unidades econémicas o
productivas, sino también, a los trabajadores que no estian protegidos
ni regulados de forma legal, reconociendo el trabajo casual y precario
en el que estan inmersas las personas que se ubican dentro de la econo-
mia formal. El fenémeno de estudio abarca la poblacion que incorpora
los tres grupos comunes de la informalidad representados en trabaja-
dores y empresas que producen bienes y servicios licitos, aunque no
cumplen los requisitos establecidos por la ley o empresas dentro de la
formalidad que en la mayoria de los casos optan por modelos contrac-
tuales aparentes que tratan de desligar un verdadero vinculo laboral.

Dentro del contexto global del trabajo, la economia informal es
una realidad creciente que se observa en las relaciones laborales ac-
tuales como en el trabajo no remunerado en empresas familiares, el
trabajo transitorio, el trabajo a domicilio, el trabajo ambulante o el
trabajo subcontratado como tnicas formas que tienen los trabajado-
res para obtener los recursos necesarios para la subsistencia o situa-
ciones donde la formalidad no se acata con el fin de obtener beneficios
a menos costos como ocurre en el caso de trabajadores independien-
tes que laboran en pequefias empresas que pueden obtener mejores
recursos salariales, pero se mantienen en la periferia ajenos a los pa-
rametros legales del trabajo. La pertinencia de analizar el contexto
sociojuridico de la realidad que afrontan los trabajadores informales
exige un correcto estudio, analisis y adopcion de medidas especiales
para lograr el salto a la formalizacion digna y justa de las relaciones
laborales que no pueden seguir siendo invisibilizados; de ahi que la
Conferencia Internacional de Estadisticas del Trabajo en su décimo
séptima asamblea reconoce la trascendencia del fenémeno de estudio
y define el empleo informal como:

[...] el nimero total de empleos informales, realizados ya sea en

las empresas del sector formal, en las empresas del sector informal
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o en hogares, durante un periodo de referencia determinado. Se
compone: a) Trabajadores por cuenta propia y empleadores que
trabajan en sus propias empresas del sector informal donde la na-
turaleza informal de sus trabajos deriva directamente de las ca-
racteristicas de la empresa; b) trabajadores familiares auxiliares,
independientes de si trabajan en las empresas del sector formal
o informal quienes no tienen contratos de trabajo escrito expli-
citos y no estan sujetos a la legislacion del trabajo ni seguridad
social; ¢) Asalariado con empleos informales que estdn contrata-
dos por empresas del sector formal, empresas informales o em-
presas de hogares como trabajadores domésticos remunerados;
d) Miembros de cooperativas de productores del sector informal;
e) Trabajadores por cuenta propia dedicados a la produccion de
bienes exclusivamente para el uso final propio de su hogar tales
como la agricultura, construccién de su propia vivienda, fabrica-
cién de prendas de vestir, muebles, recoleccion de agua y combus-
tible, etc. (OIT, 2013a)

La definicion anterior del empleo informal que hace la OIT clasifica en
cinco grupos el concepto de economia informal, categorizada en tres
niveles o grupos. En primer lugar esta el empleo informal del sector
informal, que son representados en la mayoria de los casos por aque-
llas personas que subsisten del diario vivir como ambulantes, que de
acuerdo a la categorizacion de la OIT corresponde al literal (a), es de-
cir, los trabajadores por cuenta propia y empleadores que trabajan en
sus propias empresas del sector informal.

En segundo lugar, el empleo informal del sector formal, son re-
presentados por aquellos trabajadores que laboran bajo la subordi-
nacion de un empleador pero sin las garantias legales contractuales,
que en la categorizacion anterior, comprende los literales (b) que son
los trabajadores familiares quienes no tienen contratos de trabajo ni
cobertura en seguridad social y (c), que corresponde a los asalariados
con empleos informales que estan contratados por empresas del sec-
tor formal, empresas informales o empresas de hogares como trabaja-
dores domésticos remunerados y, en tercer lugar, el empleo informal
del sector de los hogares representado por trabajadores familiares y
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miembros de cooperativas de productores y trabajadores por cuenta
propia dedicados a la produccion de bienes exclusivamente para el uso
del hogar, refiriéndose entonces a los literales (d) y (e).

Este fendomeno representa un reto y una crisis en el proceso de
globalizacion del modelo neoliberal actual que requiere de soluciones
concretas a través de la planificacion de estrategias que ayuden a for-
malizar las relaciones contractuales dentro del marco juridico, para
frenar la discriminacion, injusticia e inequidad social imperante, con
medidas y estrategias urgentes, eficaces y expeditas, que deben ser asu-
midas por el conjunto de naciones como politica publica congruente
a la gobernanza global para el fomento de la productividad, el traba-
jo digno e incluyente, porque la economia informal tiene sus propios
matices que se pueden evidencian en los siguientes aspectos:

« Trabajadores independientes.

« Lugares de trabajo con espacios reducidos.

« Condiciones laborales inseguras.

« Tienen un nivel competitivo y productivo bajo.

« Ingresos salariales paupérrimos e irregulares.

« Jornadas de trabajo extensas y sin descanso.

« Dificultad para acceder a los sectores tecnologicos, financie-
ros y de mercado.

« No estan registradas comercialmente ni reglamentadas sus
actividades.

« No contribuyen en el gasto social estatal.

« Ajenos al cumplimiento de los derechos laborales y de la se-
guridad social.

« Poblacion que se encuentra en situacion de pobreza, exclusion
y vulnerabilidad.

« Nivel educativo bajo.

« Ubicacion geografica es determinante, porque el sector rural
representa el mds alto nivel de informalidad.

« La clase social mds pobre son los que viven niveles mas altos
de informalidad.

« El género refleja estigmatizacion porque hay mas mujeres en
la informalidad.
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« La poblacion con mayor informalidad son los jovenes y luego
adultos mayores.

La transicion de la economia informal a la economia formal no
gira entorno a datos estadisticos y evasion de responsabilidades tri-
butarias para poder garantizar algunos beneficios de esta parte de la
poblacién productiva que buscan mejorar sus condiciones de vida a
través del empleo formal, sino que la verdadera cuestion radica en el
disefio e implementacion de una correcta politica publica de gobernan-
za global que permita el acceso a un trabajo digno, justo y productivo,
coherente a la condicion humana, para amparar derechos individua-
les y sociales, que no solamente se extienden a los trabajadores que
se encuentran inmersos en esta condicion, sino también a sus familias
como un primer paso de justicia y cohesion social.

No se puede desconocer que el fenémeno sociojuridico de la infor-
malidad es un problema global que debe ser abordado por todas las
naciones. En particular, el contexto laboral colombiano esta profun-
damente permeado por esta situacion y exige al ordenamiento juridi-
co interno garantizar la reivindicacion de los derechos a partir de los
principios rectores del modelo de Estado Social de Derecho, expresa-
do en la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad, instituyendo de
esta forma una moral politica concreta que responda a los problemas
sociales actuales, en coherencia con los principios constitucionales que
han sido determinados en la carta politica. La necesidad de contex-
tualizar el trabajo y la cobertura en el sistema de seguridad social que
afrontan los informales en el territorio colombiano, establece un reto
y un compromiso social del Estado y la sociedad en general, que incen-
tiven mecanismos de formalizaciéon en condiciones de trabajo digno,
justo y decente, garantizando de igual forma, una efectiva cobertura
en salud, riesgos laborales y pension, para alcanzar la justicia social
como pretension de lo correcto.

Dejar a la suerte las contingencias humanas de enfermedad, acci-
dente, vejez, invalidez o muerte de los trabajadores informales que no
estan cubiertos por el sistema constituye una problematica econémi-
ca, juridica y social a la que el mismo Estado debe responder con el
disefio y la aplicacién de politicas pablicas que ayuden a equilibrar la
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situacion de vulnerabilidad y precariedad a la que esta sujeta esta parte
de la poblacion con los beneficios legales que proporciona la normati-
vidad vigente, a través de las prestacionales asistenciales y econémicas
a las que tengan derecho.

Sin caer en posiciones anacrénicas o juicios sin fundamento, la
Ley 100 de 1993, constituy6 un excelente referente legal de proteccion
y garantia del derecho a la seguridad social integral como un servicio
publico, obligatorio e irrenunciable, pero también se debe entender
que la estructura en si del sistema, fue disenada para cubrir las con-
tingencias del sector productivo formal, es decir, para aquellos que
tienen capacidad de pago y cotizan al sistema por la forma en que
fueron vinculados laboralmente. Justificando lo anterior, los reportes
trimestrales que presenta el Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica, (DANE), que de acuerdo al reporte trimestral de no-
viembre a enero de 2024 el nimero de afiliados al Sistema General de
Seguridad Social en Salud representaba un porcentaje total del 95,2 %,
en el que el 51,5 % pertenecian al régimen contributivo como cotizan-
tes; el 2,5 % pertenecian al régimen contributivo especial como son
las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, como también, el excep-
tuado que son los del magisterio; mientras que el 41,1 % pertenecian
al régimen subsidiado. Ademas, los cotizantes activos en el Sistema
General de Pensiones, reflejaron un namero de afiliados activos de
43,3 %, desvelando una clara desproteccion en cobertura integral del
sector productivo colombiano (DANE, 2023a).

Los informes especializados de entidades nacionales e internacio-
nales que miden las condiciones de pobreza y trabajo declaran cémo
el mundo laboral en el territorio colombiano se caracteriza por un alto
nivel de informalidad (OIT, 2016a), que a nivel interno es medido por
el DANE siguiendo el modelo de la décimo séptima conferencia inter-
nacional de estadistica del trabajo de la OIT, que define por informales
al grupo de trabajadores y empresarios que trabajan en empresas con
menos de 10 trabajadores, trabajadores familiares no remunerados y
trabajadores autonomos que no son profesionales o técnicos. También
se tiene otro enfoque de medicion por parte del Departamento Nacional
de Planeaciéon (DNP) que define como informal a todo aquel que no
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se encuentre como contribuyente en el Sistema General de Pensiones
(Departamento Nacional de Planeacién, 2018).

El Estado a través de las entidades territoriales no puede evadir la
realidad de la economia informal al reducir el problema a una simple
ocupacion del espacio publico o a la evasion tributaria que transgre-
de la legalidad que debe ser sancionada por mecanismos coactivos de
represion, desconociendo los principios minimos fundamentales rela-
cionados con la pobreza, el desempleo, la subcontratacion laboral y
las condiciones de cantidad y calidad del trabajo de la poblacion que
se encuentra en la etapa productiva ajenos sin un trabajo decente.

La necesidad de seguir formulando estrategias para la formaliza-
cién laboral por parte de Congreso de la Republica y el Gobierno na-
cional, como por ejemplo la Ley 1429 de 2010 sobre la formalizacion
laboral y el Plan Nacional de Desarrollo en el que se disefa el plan de
gobierno durante un cuatrienio y que se deben articular con las poli-
ticas publicas de gobernanza global y cooperacion internacional para
alcanzar la promocion del derecho del trabajo en condiciones justas
y dignas, implica un reconocimiento del problema sociojuridico de la
informalidad que requiere de mecanismos para alcanzar la justicia y la
equidad social, con el fin de promover en todos los ambitos laborales
un acceso al trabajo decente y, de esta forma, mejorar los medios de
vida de todos sus asociados. No se puede desconocer que la formalidad
es el camino necesario para lograr alcanzar condiciones de vida justa
y mejorar la competitividad y productividad de las relaciones labora-
les como respuesta a los objetivos y metas del desarrollo sostenible.

La economia informal no solamente afecta la zona urbana sino
también la rural, sector historicamente abandonado por el Estado, con
poca inversion social y débiles politicas publicas sobre la tenencia de
la tierra. El incremento de la violencia y del conflicto interno en los
ultimos afios ha generado desplazamientos causados por los grupos
armados al margen de la ley. Informes sefialan que al 31 de diciembre
de 2022 Colombia tenia 339 000 personas desplazadas internamente,
siendo los departamentos de la costa del Pacifico los mds afectados, asi
como el departamento de Norte de Santander (Internal Desplacement
Monitoring Centre, 2023).
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El ausentismo de politicas publicas y la falta de compromiso por
parte del Estado inciden como factor determinante en el auge de la
informalidad en este sector de la economia que se visibiliza en la po-
breza y en la forma en como los trabajadores del sector rural se man-
tienen ajenos a las garantias minimas laborales y de seguridad social
que afectan no solamente a los campesinos sino a grupos étnicos de
especial proteccion por el grado de vulneracion y marginacion a los
cuales han sido sujetos. Es asi que los factores del desplazamiento vo-
luntario a las ciudades para mejorar las condiciones y calidad de vida,
el desplazamiento forzado al que muchos se ven obligados por la vio-
lencia, las escasas oportunidades que tiene esta parte de la poblacion,
la poca inversion estatal en el sector rural, los cultivos ilicitos y la falta
de una verdadera reforma agraria que garantice la tenencia de la tie-
rra, son aspectos determinantes que inciden en el aumento de la eco-
nomia informal en el sector rural.

Es asi como la Corte Constitucional en su control abstracto de-
terminé que los campesinos y trabajadores del sector rural son sujetos
de proteccion constitucional, que gozan de un corpus iuris o derecho
preferente por la situacion historica, social y politica de vulnerabilidad
que no se puede desconocer e implica un disefio de medidas politicas
que ayuden a brindar un trato en condicion e igualitario (Sentencia
C-077, 2017). De igual forma, no se puede desconocer como la inmi-
gracion, especialmente de los venezolanos en los tltimos afios, es un
indicador que influye en las estadisticas de la economia informal, que
de acuerdo a como senala el Fondo Monetario Internacional (FMI),
Colombia tiene una de las tasas mas alta de desempleo en la region,
con un reporte de 17,3 % para el 2020, excluyendo a Venezuela que no
presenta cifras (FMI, 2020). Aunado a lo anterior se debe contemplar la
crisis venezolana que, como sefiala el Fondo Monetario Internacional,
generd una hiperinflacion de 1 000 000 % en 2018 (IOM, 2019), desen-
cadenando una contraccién econémica, desempleo, desmejoramiento
de la calidad de vida, violencia e injusticia, empujando a la poblacion
de ese pais a huir y a muchos migrantes a localizarse en territorio co-
lombiano. De acuerdo al Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica, para 2022 la cifra de venezolanos en territorio nacional
fue de 2 454 528 (DANE, 2022). Las condiciones de los venezolanos de
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igual forma tienen una connotacion particular y de especial atencion
por parte de la Corte Constitucional al determinar que los extranjeros
gozan de derechos fundamentales en Colombia en coherencia con los
tratados internacionales (Sentencia C-834, 2007).

No todo el panorama del Estado es opaco porque la administra-
cién publica trata de responder al fendmeno de la informalidad en las
grandes ciudades con lineamientos que fomenten el trabajo formal
para generar beneficios a toda la poblacion, beneficios representados
en la productividad, la dignificacion laboral, la formacion, la capacita-
cion, el emprendimiento laboral y las ayudas econémicas para asumir
los costos de la formalidad como lo es el acceso al sector financiero
y la comercializacion de sus productos. Los lineamientos son disefia-
dos por el Departamento Nacional de Planeacion a través del Consejo
Nacional de Politica Econémica y Social (CONPES), que buscan como
estrategias la plantificacion de objetivos para mejorar la productivi-
dad y competitividad de las micro, pequefias y medianas empresas
(Mipymes), para la generacion de ingresos, empleo de calidad y acceso
a mercados nacionales e internacionales. Estas directrices van unidas
y en consonancia al Plan Nacional de Desarrollo (PND) que constitu-
ye una herramienta fundamental para planificar el progreso y avan-
zar hacia el cumplimiento de los Objetivos del Desarrollo Sostenible
(ODS) (Naciones Unidas, 2015a), como indicadores de seguimiento.

1.2. El pedigri de la seguridad social
como derecho fundamental

El ordenamiento interno colombiano, dentro de la dialéctica juridica
actual, identifica la seguridad social como un derecho fundamental,
determinado en garantias minimas de proteccién cuyo eje central no
es otra cosa que el reconocimiento y amparo de la misma dignidad hu-
mana, asumido por el poder constituyente en la Carta Politica de 1991
que establece como pilares del modelo de Estado Social de Derecho
a la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad, constituyendo un
derrotero en todas las actuaciones del poder politico y de la comuni-
dad en general, que implica un desarraigo conceptual dentro de las
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teorias semanticas del derecho, que es el mismo desapego incondi-
cional de lo expresamente establecido en la norma, en la que las au-
toridades publicas estan llamadas a garantizar una eficaz y material
proteccion de la seguridad social que guarda una relacion estrecha
con la condicién humana.

Las categorias principialistas de la seguridad social integral que se
detallan en los principios rectores de eficiencia, solidaridad y univer-
salidad, se relaciona entre si para articularse con el principio funda-
mental de la vida y la dignidad que protegen al ser humano a través
de las diferentes prestaciones frente a las contingencias que merman
la calidad de vida, con el fin de brindar bienestar a toda la poblacion,
y de esta manera, alcanzar el caracter teleologico del Estado Social de
Derecho, especialmente de aquellos que por su condicion requieran de
una especial atencion y proteccion constitucional, como también una
priorizacion del gasto publico social sobre cualquier otra asignacion
(Constitucion Politica de Colombia, 1991Db).

La forma como el poder constituyente incorporé los derechos en
la carta politica fue una clasificacion imperante de aquel momento,
que en si no significaba una exclusion de derechos y garantias de sus
asociados, pero que en el devenir juridico del precedente constitucional
evolucion6 de manera progresiva determinando el grado de 7us funda-
mental el derecho a la seguridad social y reconociéndolo como un de-
recho auténomo en consonancia con el marco juridico internacional.

La vision transformadora y progresiva del derecho contemporaneo
pretende dejar atras el modelo liberal clasico imperante, cuyo direc-
cionamiento estd marcado por la premisa francesa laisses faire, laisses
passer, centrada en la promocién de un Estado que solamente protege
la propiedad y la libertad mercantil de la oferta y la demanda, aban-
donando a la suerte al individuo, que contrasta con el actual modelo
constitucional colombiano que tiene a la persona como eje central del
ordenamiento. El Estado Social de Derecho refleja un modelo politi-
co y econémico social de mercado que reconoce la libertad economi-
ca y la iniciativa privada, pero limitando la libertad empresarial por
el hecho de dar cumplimiento a los fines teleologicos establecidos en
la Constitucion Politica, en la que los derechos sociales no se pueden
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minimizar a lineamientos legales de utilidad o provecho econémico
(Sentencia C-1041, 2007).

El Estado es el garante y tnico responsable de la direccion y co-
bertura del Sistema de Seguridad Social Integral por su relacion in-
trinseca y per se con la dignidad humana, que no se puede limitar en
la actualidad por criterios meramente presupuestales, porque es un
derecho humano y un servicio publico obligatorio que busca mejorar
la calidad de vida de sus asociados, sin desconocer las pautas del mo-
delo econémico predominante del neoliberalismo que permea todas
las instancias, pero no tiene incidencia absoluta con su caracter social
y directo con los fines del Estado. De ahi que constituye un deber de
las autoridades publicas en aplicar incondicionalmente los principios
y valores supremos que amparen la seguridad social de manera efec-
tiva y en coherencia con los fines esenciales del Estado.

Los derechos fundamentales sociales guardan una estrecha relacion
con la dignidad humana, al imponer al Estado un compromiso real y
concreto en la materializacion de necesidades basicas de sus asociados
e implicando una inversion social que debe garantizar de manera pro-
gresiva este derecho hasta llegar al nivel de cobertura, universalidad
y un grado de sostenibilidad financiera del mismo sistema. En estos
términos, exige del Estado el cumplimiento de los fines teleologicos
establecidos en la Carta Magna para alcanzar un verdadero orden jus-
to y digno a través de las prestaciones asistenciales y economicas del
Sistema de Seguridad Social Integral, especialmente de aquellas per-
sonas que se encuentran en condiciones de proteccion preferente por
su alto grado de vulnerabilidad o situacion de debilidad manifiesta.

Los derechos fundamentales sociales no estan establecidos en una
lista detalla y concreta de necesidades basicas que puedan ser satis-
fechas por parte de la administracion publica, pero estas estan reco-
nocidas de manera indeterminada y abierta de acuerdo a los recursos
economicos de cada Estado, exigiendo una inversion significativa de
recursos, que en el contexto colombiano se deben presupuestar y re-
distribuir bajo las premisas deontoldgicas de universalidad, solidari-
dad y eficiencia, para lograr un real alcance de cobertura y proteccion
de toda la poblacion, implicando una progresividad en los beneficios
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y de acuerdo al grado de necesidad o urgencia que se requiere por el
caracter ius fundamental de los mismos.

La seguridad social tiene una connotacion prestacional que no
radica en el aspecto clasico generacional porque todos los derechos
constitucionales requieren de una inversion y destinacion de recursos,
mucho menos puede ser reducida a una connotacién cuantitativa que
significaria determinar la cantidad de derechos que se proyectan a la
comunidad dentro de un listado de beneficios estatales, sino en la for-
ma como el Estado Social de Derecho debe comenzar a garantizarlos
en relacion al bienestar de las personas de forma progresiva y cualita-
tiva. Pero es importante determinar los beneficios prestacionales que
garantiza el modelo de seguridad social colombiano determinando
¢cudles son las prestaciones o necesidades basicas que se deben prote-
ger prioritariamente? Se aclara que se habla de necesidades humanas,
universales y propias de la condicién humana, que generan un grado
de dificultad para establecer un catdlogo de necesidades y en el que el
mismo precedente constitucional reconoce una categorizacion desde
el aspecto cuantitativo y cualitativo al afirmar:

2. La incidencia del Estado Social de Derecho en la organizacion
sociopolitica puede ser descrita esquematicamente desde dos pun-
tos de vista: cuantitativo y cualitativo. Lo primero suele tratarse
bajo el tema del Estado de bienestar (Welfare State) y lo segundo
bajo el tema de Estado Constitucional Democrdtico. La delimita-
cién entre ambos conceptos no es tajante; cada uno de ellos hace
alusién a un aspecto especifico de un mismo asunto. Su comple-
mentariedad es evidente.

a). El Estado de bienestar surgié a principios de siglo en
Europa como respuesta a las demandas sociales; el movimiento
obrero europeo, las reivindicaciones populares provenientes de las
revoluciones rusa y mexicana y las innovaciones adoptadas duran-
te la Republica de Weimar, la época del New Deal en los Estados
Unidos, sirvieron para transformar el reducido Estado liberal en
un complejo aparato politico administrativo movilizador de toda
la dindmica social. Desde este punto de vista el Estado social pue-
de ser definido como el Estado que garantiza estindares minimos

33



INEQUIDAD EN LA COBERTURA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

34

de salarios, alimentacion, salud, habitacion, educacion, asegura-
dos para todos los ciudadanos bajo la idea de derecho y no sim-
plemente de caridad (Wilensky, 1975).

b). El Estado constitucional democratico ha sido la respues-
ta juridicopolitica derivada de la actividad intervencionista del
Estado. Dicha respuesta esta fundada en nuevos valores-derechos
consagrados por la segunda y tercera generacién de derechos hu-
manos y se manifiesta institucionalmente a través de la creacion
de mecanismos de democracia participativa, de control politico y
juridico en el ejercicio del poder vy, sobre todo, a través de la con-
sagracion de un catdlogo de principios y de derechos fundamen-
tales que inspiran toda la interpretacién y el funcionamiento de

la organizacion politica.

3. Estos cambios han producido en el derecho no solo transforma-
cion cuantitativa debida al aumento de la creacién juridica sino
también un cambio cualitativo, debido al surgimiento de una nue-
va manera de interpretar el derecho, cuyo concepto clave puede
ser resumido de la siguiente manera: pérdida de la importancia
sacramental del texto legal entendido como emancipacion de la
voluntad popular y mayor preocupacion por la justicia material
y por el logro de soluciones que consulten la especificidad de los
hechos. Estas caracteristicas adquieren una relevancia especial en
el campo del derecho constitucional, debido a la generalidad de
sus textos y a la consagracion que alli se hace de los principios
basicos de la organizacion politica, de aqui la enorme importancia

que adquiere el juez constitucional en el Estado Social de Derecho.

4. La complejidad del sistema, tanto en lo que se refiere a los he-
chos objeto de la regulacion, como a la regulaciéon misma, hace
infructuosa la pretension racionalista que consiste en prever todos
los conflictos sociales posibles para luego asignar a cada uno de
ellos la solucién normativa correspondiente. En el sistema juridi-
co del Estado Social de Derecho se acenttia de manera dramati-
ca el problema —planteado ya por Aristoteles— de la necesidad
de adaptar, corregir, acondicionar la aplicacion de la norma por

medio de la intervencion del juez. Pero esta intervencion no se
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manifiesta solo como el mecanismo necesario para solucionar una
disfuncion, sino también, y, sobre todo, como un elemento indis-
pensable para mejorar las condiciones de comunicacion entre el
derecho y la sociedad, es decir, para favorecer el logro del valor
justicia (de la comunicacién entre derecho y realidad), asi ello con-

lleve un detrimento de la seguridad juridica.

5. Es justamente aqui, en esta relacion entre justicia y seguridad
juridica, en donde se encuentra el salto cualitativo ya mencionado:
El sistema juridico creado por el Estado liberal tenia su centro de
gravedad en el concepto de ley, de cddigo. La norma legal, en con-
secuencia, tenia una enorme importancia formal y material, como
principal referente de la validez y como depositaria de la justicia
y de la legitimidad del sistema. En el Estado intervencionista se
desvanece buena parte de la importancia formal (validez) y de la
importancia material (justicia) de la ley. (Sentencia T-406, 1992)

La maxima autoridad constitucional determina un salto desde el aspec-
to cuantitativo al aspecto cualitativo, al superar el caracter normativo
y restrictivo del derecho que se mide por factores socioecondémicos y
una politica publica sometida al modelo imperante neoliberal y for-
malista, para moverse a un dmbito cualitativo que tiene una mayor
preocupacién por la justicia material, al conectar el derecho con los
contextos de la realidad y sociedad en general, es decir, con los pro-
blemas juridicos actuales, buscando un caracter justiciable y efectivi-
dad del derecho, exigiendo al poder publico, especialmente el poder
judicial, asumir un papel predominante en correlacion a la estructura
del Estado Social de Derecho, como estrategia de reivindicacion y de-
fensa de derechos inherentes a la condiciéon humana.

Ademas, desde el enfoque cualitativo se responde a las necesida-
des basicas de manera progresiva dignificando la condiciéon humana,
con la declaracion de la Corte Constitucional de la seguridad social
como un derecho social fundamental, que tiene un caracter paulati-
no para su reconocimiento como imperativo, que para alcanzar la sa-
tisfaccion exige recursos publicos que no son suficientes, y por ende,
requiere de una progresividad de este derecho que el legislador debe
respetar y proteger (Sentencia C-020, 2015) evitando caer en posiciones
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juridicas regresivas que desmejoren la calidad de vida de los habitan-
tes del territorio nacional, porque se debe garantizar la satisfaccion
de las necesidades bésicas de todos sus asociados asegurando la pro-
teccion incondicional de este derecho, que implica un compromiso y
obligacion social del Estado, pero también de las personas requeri-
das a cotizar y aportar al sistema de manera integral, para alcanzar
el cumplimiento real y efectivo de los derechos y principios, catego-
rizados como ius fundamental.

El Estado colombiano estd llamado a brindar cobertura frente a
las contingencias propias del hombre a través del Sistema de Seguridad
Social Integral, como estrategia de formalizacion del empleo y equili-
brio social en el campo laboral, regidos por los principios constitucio-
nales de eficiencia, solidaridad y universalidad en el contexto de que
no solamente la actividad laboral subordinada e independiente, sino
cualquiera sea la naturaleza de la relacion laboral se deben garantizar
y proteger, destacando que no puede existir distincion ni exclusion por
la razén de ser un derecho humano, universal y de orden publico. El
reconocimiento interno se fundamenta en la Ley 100 de 1993, al de-
terminar como la seguridad social es un servicio publico esencial, rei-
terando las categorias constitucionales principialistas de los articulos
48 y 49 de la Carta Magna (eficiencia, universalidad y solidaridad),
incluye también los principios legales de integridad, unidad y partici-
pacion, de acuerdo a la Ley 100 de 1993, articulo 2, cuando define los
principios rectores legales que dirigiran el sistema, como estindares que
brindan una proteccién material a todos los individuos, requiriendo al
Estado asumir la cobertura y universalidad del sistema como derecho.
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1.3. Cobertura del Sistema
de Seguridad Social Integral en la realidad
de los trabajadores informales

1.3.1. Sistema General de Seguridad Social en Salud

El Sistema de Seguridad Social Integral estd compuesto por el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, Sistema General de Riesgos
Laborales, Sistema General de Pensiones y los servicios sociales com-
plementarios de acuerdo a la Ley 100 de 1993, articulo 8. Respecto a
la afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud se puede
hacer a través de dos los regimenes vigentes, como lo son el contributi-
vo y el subsidiado, segtin la Ley 100 en el articulo 157, diferenciandose
por la capacidad de pago y beneficios prestacionales que son garanti-
zados por las Entidades Promotoras de Salud (EPS) por medio de las
Instituciones Prestadoras de Servicio (IPS). Las personas que se encuen-
tran en el régimen contributivo estan obligadas aportar mensualmente
al sistema de acuerdo a la capacidad de pago, perteneciendo a este ré-
gimen como cotizantes las personas nacionales o extranjeras que tie-
nen un contrato de trabajo, independientemente la forma o duraciéon
del contrato, también los servidores publicos, los pensionados ya sea
por vejez, invalidez o sobreviviente, los trabajadores independientes y
aquellos que tienen contrato de prestacion de servicios.

El régimen subsidiado ubica a las personas afiliadas en los niveles
A, B, C y D segun su capacidad para generar ingresos y condiciones
de vida. El nivel A representa la poblacion en pobreza extrema que se
subdivide del A1 al AS, dependiendo de la condicion que se encuen-
tren; el nivel B representa la poblacion en pobreza moderada, sub-
dividida del B1 al B7; el nivel C se conforma por aquella parte de la
poblacion vulnerable, subdividida del C1 al C18; mientras que el nivel
D comprende a aquella poblacion no pobre y no vulnerable, subcate-
gorizada del D1 al D21 (Departamento Nacional de Planeacion, 2024).
Hacen parte del Sistema de Seleccion de Beneficiarios para Programas
Sociales (Sisbén), las madres comunitarias, los menores de edad a car-
go del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), los menores
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de edad desvinculado del conflicto armado, menores de edad en ins-
tituciones diferentes al ICBF, las comunidades indigenas, la poblacion
desmovilizada, los adultos mayores en centros de proteccion, la pobla-
cion rom, las personas incluidas en el programa de proteccion a testi-
gos, las personas victimas del conflicto armado, las personas privadas
de la libertad y la poblacion migrante de Venezuela.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud brinda una serie
de beneficios que en el régimen contributivo son prestaciones asisten-
ciales y econdmicas, mientras que en el régimen subsidiado solamente
brinda prestaciones asistenciales. Las prestaciones asistenciales estan
determinadas en el Decreto 770 de 1975, articulo 9:

Articulo 9. En caso de enfermedad comin el Instituto otorgard al
asegurado directo las siguientes prestaciones y servicios:

a) La necesaria asistencia médica y quirurgica, farmacéutica,
hospitalaria y odontoldgica, asi como los correspondientes servicios
paraclinicos y los medios auxiliares de diagndsticos y tratamientos

b) Los servicios necesarios para lograr la rehabilitacion de
enfermos, accidentados e invalidos, incluyendo el suministro, re-
paracién y renovacion de los aparatos de protesis y ortopedia y
demds medios adecuados para la recuperacion de la capacidad de
trabajo del asegurado.

¢) Cuando la enfermedad produzca incapacidad para el tra-
bajo, el asegurado tendra derecho a un subsidio en dinero equiva-
lente a las dos terceras (2/3) partes de su salario de base, subsidio
que, lo mismo que las prestaciones sefialadas en el ordinal a), se
reconocerd por el término de 180 dias continuos o discontinuos
siempre que la interrupciéon no exceda de 30 dias;

d) El subsidio se reconocera desde el 4 dia de incapacidad, ex-
cepto en los casos de hospitalizacion, en los cuales el subsidio se
pagara desde el primer dia de permanencia en el hospital. Para la
determinacion del valor del subsidio en dinero, se tendrd en cuen-
ta el salario de base del asegurado, correspondiente al mes calen-
dario de cotizacién anterior al de la iniciacion de la incapacidad.
(Ministerio de Trabajo, 1975)
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Las prestaciones econdémicas estan prescritas en el Codigo Sustantivo
de Trabajo y asumidas por las EPS, aclarando que solamente la re-
ciben las personas que se encuentran afiliadas en el régimen contri-
butivo que tendran derecho a la remuneracion, comprendida en las
siguientes prestaciones:

Incapacidad médica.
Licencia de maternidad.
Licencia de paternidad.

S

Licencia por aborto.

1. La incapacidad médica es el auxilio o subsidio econémico que re-
ciben los cotizantes por una enfermedad o accidente de origen comin
que imposibilite a la persona fisica o mentalmente para desempefar su
capacidad laboral por un tiempo determinado. El pago de las incapaci-
dades médicas constituye una garantia de los derechos fundamentales
de la vida, dignidad humana, minimo vital y salud. Tienen derecho a la
incapacidad médica todas aquellas personas que cotizan en el régimen
contributivo, en el que los dos primeros dias los asume el empleador
al 100 % y a partir del dia tercero lo asumen las EPS tanto en el sec-
tor publico como en el privado, recibiendo un auxilio por el valor de
las dos terceras partes, equivalente al 66,66 % del ingreso base de co-
tizacion que representa el aporte mensual que se realiza al Sistema de
Seguridad Social Integral hasta el dia noventa y desde el dia noventa
y uno hasta el dia ciento ochenta recibira un subsidio de la mitad del
salario que representa 50 % del aporte del ingreso base de cotizacion.

Después del dia ciento ochenta y uno las EPS no estan obligadas
a pagar la incapacidad porque la carga la asume las respectivas admi-
nistradoras del Sistema General de Pensiones por el mismo valor que
se venia recibiendo, hasta el dia quinientos cuarenta, siempre y cuan-
do las EPS cumplan las formalidades legales de emitir un concepto
médico favorable o desfavorable (Sentencia T-401, 2017) antes del dia
ciento veinte, que debe notificarse a la administradora del SGP en-
tre los dias ciento veinte y ciento cincuenta, informando la extension
de la incapacidad por un término mayor de ciento ochenta dias, en
el cual el trabajador recibird un subsidio equivalente a la prestacion
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econdmica que venia recibiendo, es decir, la mitad del salario que se
registra en el ingreso base de cotizacion, pero esta vez, la responsabili-
dad del pago de la incapacidad, la asume la respectiva administradora
del SGP. Si continua la incapacidad después del dia quinientos cua-
renta y uno retoma nuevamente la obligacién a las EPS sin imponen
condiciones al cotizante incapacitado, recibiendo el mismo concepto
econémico 50 % del valor del salario (Ley 1753 de 2015), resaltando
que, si el salario del trabajador es igual al salario minimo legal mensual
vigente, el subsidio serd del 100 % (Sentencia C-543, 2007). El marco
juridico de las incapacidades médicas esta en el Codigo Sustantivo de
Trabajo, articulo 227 y en el Decreto Unico Reglamentario en Salud
780 de 2016, articulo 3.2.1.10., paragrafo primero. En conclusion, el
valor de la prestacion econdémica de la incapacidad médica se resume
en la siguiente tabla:

Tabla 1. Reconocimiento de incapacidades médicas

Periodo 1-2 3-90 91-180 181-540 540+
Responsable
Empleador EPS EPS AFP EPS
del pago
Porcentaje 1 2/3 12 12 12
del salario 100 % 66,67 % 50 % 50 % 50 %
Decreto Codlgo. Codlgo. Ley 100 Ley 1753
2943 d Sustantivo Sustantivo de 1993, de 2015
Normatividad ¢ del Trabajo, del Trabajo, articulo ¢ i ’
2013, . R o articulo
diculo 1 articulo articulo 41, inciso 67
atewo B 997, 227. 5. :
Decreto 19 Decreto 19 T-920 T-920
de 2012, de 2012, de 2009 / de 2009 /
articulo articulo T-265 T-265
142. 142. de 2022. de 2022.

Fuente: elaboracion propia que se obtiene de la normatividad vigente y el precedente
constitucional.
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2. La licencia de maternidad es la garantia constitucional y legal
a favor de la madre, menor de edad y familia en general como institu-
cién base de la sociedad. Protege y cuida a este grupo de la poblacion
a través del reconocimiento y pago de una licencia que ayuda a cubrir
las necesidades bésicas de la madre y del recién nacido o menor adop-
tado en cumplimiento de los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad en la cobertura del Sistema General de Seguridad Social
en Salud. La Carta Politica establece que durante el embarazo y des-
pués del parto la mujer gozara de una especial proteccion del Estado
segun articulo 43 como politica publica para proteger la dignidad hu-
mana y garantizar el minimo vital de las mujeres gestantes, lactantes
y adoptantes al recibir un beneficio previsto en la Ley 100 de 1993,
articulo 207 como prestacion econémica que se materializa en el des-
canso remunerado en la época del parto o de adopcién y se otorga a
la mujer trabajadora del sector publico o privado, dependientes o in-
dependientes siempre y cuando aporte en el régimen contributivo del
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Actualmente la licencia de maternidad es de dieciocho semanas,
articulo 236 del Cédigo Sustantivo de Trabajo. La prestacion econdmi-
ca que concede esta licencia de maternidad es un periodo de descanso
remunerado por un valor del 100 % del ingreso base de cotizacion en
el Sistema de Seguridad Social Integral. Si la trabajadora cuenta con un
salario variable se tendra presente el salario promedio del tltimo afio de
servicio o proporcional para identificar el ingreso base de liquidacion.

En caso de no cotizar durante todo el periodo de gestacion la
Corte Constitucional responde ese problema juridico con la sentencia
T-790 de 2005, reconoce la prevalencia del derecho sustancial sobre el
derecho formal cuando se vean afectados el minimo vital de la madre
y del recién nacido por el no pago del descanso remunerado, comen-
zando a brindar una garantia que parte del principio pro homine en
el sentido que si no aporté al Sistema General de Seguridad Social en
Salud menos de dos meses del periodo de gestacion o diez semanas, se
ordenara el pago de la licencia de maternidad de forma completa, es
decir el 100 % del ingreso base de cotizacion, pero si dejo de cotizar
mas de dos meses del periodo de gestacion, se ordena el pago de ma-
nera proporcional al tiempo que efectivamente cotizo (Sentencia T-014,
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2022) como resultado de multiplicar el ingreso base de cotizacion por
los dias aportados al Sistema de Seguridad Social Integral sobre dos-
cientos setenta dias, segun lo prescrito en el Decreto 780 de 2016, ar-
ticulo 2.1.13.1 sobre la licencia de maternidad.

La Corte Constitucional desarrolla en su precedente la figura del
fuero de maternidad que consiste en la garantia de la que gozan las
mujeres gestantes, lactantes y adoptantes de no ser despedidas en razon
del proceso de gestacion o adopcion, garantizandoles la estabilidad la-
boral reforzada o estabilidad ocupacional reforzada (Sentencia T-426,
2022), al determinar que cualquier despido genera una presuncion le-
gal por medio de la cual la finalizacion del vinculo laboral obedece a
un trato discriminatorio por motivos o con ocasién del embarazo o
lactancia (Sentencia C-470, 1997). Se presume que no tiene efecto ju-
ridico el despido de una mujer durante el estado de embarazo o los
tres meses posteriores al parto si no se solicité la respectiva autoriza-
cion al Ministerio de Trabajo, que verificara la existencia o no de la
causal para el despido.

La estabilidad laboral reforzada parte de cuatro presupuestos de-
sarrollados por el precedente constitucional (Sentencia SU-075, 2018),
en primer lugar, como la garantia que brinda la carta politica en su ar-
ticulo 43 sobre la proteccion especial a la mujer gestante, segundo, en la
proteccion de la mujer embarazada, lactante o adoptante de no ser dis-
criminada en el ambito laboral por ser protegida en el derecho interno
e internacional, segun articulos 239, 240 y 241 del Codigo Sustantivo
de Trabajo, el tercer presupuesto ampara el derecho fundamental de
la dignidad, minimo vital y vida que se deben ponderar con los otros
valores y principios constitucionales de acuerdo al precedente consti-
tucional SU-070 y SU-071 de 2013 y por ultimo, el caracter prevalente
de la familia en el ordenamiento juridico colombiano, expreso en los
articulos 5y 42 de la carta politica.

Ahora bien, la diferencia entre estabilidad laboral y ocupacional
reforzada radica en las modalidades contractuales, porque la prime-
ra implica cualquier relacion laboral desde contratos a término defi-
nido, indefinido, obra labor, jornal o destajo, asi como vinculaciones
legales y reglamentarias, posicion juridica y reiterativa de la Corte
Constitucional segtin sentencia de unificacion SU-075 de 2018, mientras
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que la segunda, refiere para aquellas mujeres que no tienen ningin
vinculo laboral, como ocurre con aquellas personas que tienen un
contrato de prestacion de servicios, contrato de cooperativismo o un
contrato de aprendizaje garantizando en ambas modalidades el fuero
de maternidad (Sentencia T-329, 2022).

El fuero de maternidad se extiende en los mismos términos al pa-
dre que quede a cargo del recién nacido o adoptado sin el apoyo de la
madre, sea por enfermedad o muerte, segtn el articulo 236 numeral 4
del Codigo Sustantivo de Trabajo. Es importante aclarar que la regla
general del descanso remunerado de la licencia de maternidad es de
dieciocho semanas, pero como regla especial surgen dos situaciones
juridicas concretas que extienden el descanso, como ocurre en el pri-
mer caso sobre el parto prematuro, al tener presente el termino entre
la fecha del nacimiento o parto y el termino probable de gestacion,
sumandose ese tiempo a las dieciocho semanas, y en el segundo caso,
ocurre cuando se dan los partos multiples o madres de un hijo con
discapacidad, donde se extendera la licencia por dos semanas mas, es
decir, quedara por un término de veinte semanas. Este mismo derecho
lo tienen las madres adoptantes.

3. La licencia de paternidad es un descanso remunerado del que
gozan los padres biolégicos o adoptantes como una garantia cons-
titucional y legal, con el fin de amparar al padre, recién nacido o
menor de edad y familia durante los primeros dias de existencia o
adopcion acatando lo prescrito en la carta politica de los articulos 3,
42 y 44. Este derecho lo tiene el trabajador que se encuentra afiliado
en el régimen contributivo por estar aportando al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, gozando de un periodo de tiempo remune-
rado por la EPS, para ser destinado al acompafiamiento y cuido del
menor. El caracter legal que reconocié por primera vez la licencia de
paternidad, fue a partir de la Ley 755 de 2002 o Ley Maria, como un
derecho laboral que protege a los padres trabajadores al concederles
inicialmente un periodo de tiempo de cuarto dias habiles, para que
durante estos primeros dias de vida o adopcién se comparta con el
menor una relacion de cercania y familiaridad, que posteriormente
aumento el término a ocho dias habiles y, a partir del 2021, paso6 a
ser de dos semanas con la Ley 1468 de 2011.
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La Ley Maria establecia como requisitos para ser acreedor del re-
conocimiento y pago de la licencia de paternidad, allegar el registro ci-
vil de nacimiento y acreditar el padre una cotizacién de cien semanas,
periodo de tiempo que fue declaro inexequible y reducido al tiempo de
gestacion, con el argumento que dicho periodo se ajusta a los parame-
tros de razonabilidad sin afectar el equilibrio econémico del Sistema
General de Seguridad Social en Salud y evitar de esta manera, la vul-
neracion de derechos individuales y de la familia (Sentencia C-663,
2009). La anterior situacion cambia cuando la Corte Constitucional,
en 2010, amparé los derechos de un hombre que solicitaba el recono-
cimiento y pago de la licencia de paternidad, pero le faltaban cuatro
semanas de cotizacion, al analizarse el caso concreto, se determind pro-
bada la vulneracion de los derechos fundamentales del minimo vital y
proteccion familiar, al considerar el alto tribunal en su ratio deciden-
di, que la licencia de paternidad debe gozar de los mismos derechos
de la licencia de maternidad, y por lo tanto, en el caso particular dejo
de pagar aportes al sistema por un término no mayor de diez semanas
(Sentencia T-1050, 2010).

La Ley 1468 de 2011, establecié como requisitos para obtener la
licencia de paternidad allegar el registro civil de nacimiento y acredi-
tar el padre una cotizacion durante las semanas previas al reconoci-
miento de la licencia, que de acuerdo a lo expresado por la norma, no
se determina con exactitud durante cuantas semanas se debe aportar
para gozar del descanso remunerado, vacio juridico que es resuelto
por el Decreto 2353 de 2015, que posteriormente fue derogado por el
Decreto 780 de 2016 al prescribir un término de aportes por el perio-
do de gestacion de la madre, en el articulo 2.1.13.3.

Nuevamente el precedente constitucional reitera su linea juris-
prudencial al garantizar los derechos de un hombre que le negaron
la licencia de paternidad por parte de la EPS por no haber cotizado
la totalidad de periodo de gestacion de la madre, faltaindole un mes
para completar los nueve meses, el alto tribunal se mantuvo en que la
licencia de paternidad debe tener los mismos derechos de la licencia
de maternidad, y por lo tanto, se le debe garantizar el reconocimiento
y pago total de la licencia siempre y cuando haya dejado de aportar
por lo menos dos meses del periodo de gestacion o diez semanas, y si
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llegase aportar un periodo inferior al establecido se le cancela en pro-
porcionalidad, ampardandose de esta manera los derechos fundamen-
tales del padre y del menor (Sentencia STP-1366, 2022). Se desvela un
gran referente de deconstruccion y aggiornamento del derecho con la
sentencia (Sentencia T-143, 2023) sobre la licencia parental comparti-
da, siguiendo los lineamientos expresos de la C-415 de 2022, en la que
se aclara que las licencias parentales de la Ley 2114 de 2021 también
la tienen las parejas homoparentales o del mismo sexo, gozando de
las mismas licencias de maternidad, paternidad, compartida y flexible
de las parejas hetero parentales adoptantes (Sentencia C-415, 2022).
4. Licencia de maternidad por aborto es el descanso remunerado
del que gozan las madres que se encuentran en periodo de gestacion
y sufren un aborto o un parto prematuro no viable, protegiendo a la
mujer con una licencia de dos o cuatro semanas de acuerdo al dicta-
men médico del especialista. La norma establece como conditio sine
qua non para el otorgamiento de esta licencia prescrita en el Codigo
Sustantivo de Trabajo, articulo 237, aportar el certificado médico en el
que se determina que la trabajadora que hace parte del régimen con-
tributivo ha sufrido un aborto o un parto prematuro no viable, sefia-
lando el dia del suceso y el tiempo de reposo que necesita dependiendo
de la prescripcion del médico tratante. Es importante determinar que
el reconocimiento y pago lo realiza la respectiva EPS en la que se en-
cuentre afiliada la trabajadora cancelando la totalidad del salario, es
decir, el 100 % del ingreso base de cotizacion, diferenciando la licencia
de maternidad por aborto de la incapacidad médica de origen comun
que tiene un porcentaje totalmente diferente al descanso remunerado.
El Estado Social de Derecho ampara el primer principio y derecho
fundamental de toda persona que es la vida, como ocurre por ejem-
plo, con la formacion del nasciturus que a través de politicas publicas
de caracter penal sancionaba cualquier amenaza o vulneracion del de-
recho del que esta por nacer, aclarando que este amparo no se da de
una manera absoluta, porque se debe reconocer el balanceo de otros
valores, principios y derechos constitucionales, por lo que a partir del
2006, el maximo tribunal despenalizé el aborto, al comprender el ver-
dadero sentido pluralista del Estado colombiano y ponderar bienes
juridicos, sin sacrificar otros derechos fundamentales como la vida de
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la mujer, la libertad, la dignidad, la autodeterminacién de derechos
sexuales y reproductivos, la intimidad, la salud fisica y mental y el li-
bre desarrollo de la personalidad.

Es asi que el precedente constitucional establecio las pautas y di-
rectrices juridicas para determinar que la conducta del aborto no se
tipificaba como delito en las siguientes tres condiciones: acceso carnal
violento, riesgo o peligro para la salud fisica o mental de la madre y
la existencia de una grave malformacion del feto que no permite la
viabilidad de la vida (Sentencia C-355, 2006), luego de catorce afios
después, la Corte Constitucional analiza una demanda de constitucio-
nalidad pero se declara inhibida por errores de ineptitud sustantiva
en el formato de la presentacion de la demanda, para pronunciarse
de fondo sobre la despenalizacion del aborto (Sentencia C-088, 2020).
Posteriormente, el maximo tribunal asume una posiciéon de enfoque
diferencial de genero a través de la sentencia C-055 de 2022, en la que
despenaliza el aborto en Colombia, con el argumento de ser una con-
ducta discriminatoria e injusta contra la mujer, al impedirsele acceder
al Sistema General de Seguridad Social en Salud, bajo la condicion de
poder interrumpir voluntariamente el embarazo hasta el mes sexto
(Sentencia C-055, 2022).

Se destaca la cobertura de la que gozan las trabajadoras que se en-
cuentran en el régimen contributivo y solicitan el reconocimiento de la
prestacion econdmica por el aborto, con una protecciéon constitucio-
nal y legal de estabilidad laboral reforzada o estabilidad ocupacional
reforzada, por el fuero de maternidad, que se extiende también bajo
estas circunstancias, por el maximo tribunal desde el 2003 (Sentencia
T-1185, 2003), garantizando a aquellas personas que han sufrido un
aborto o un parto prematuro no viable, la prohibicion legal de ser des-
pedidas, independientemente del vinculo laboral, resguardando no so-
lamente las mujeres del sector privado sino también del sector publico
(Decreto 3135 de 1968, articulo 21 sobre prohibiciéon de despido), de
no ser desvinculadas durante el embarazo, ni durante los tres meses
posteriores del parto o aborto.

El fuero de maternidad lo tienen todas las trabajadoras sin impor-
tar que haya desaparecido el estado de embarazo, el empleador debe
abstenerse de realizar conductas de despido por el aborto (Sentencia
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T-694, 2016), y en caso de contar con causas objetivas, se debe solicitar
autorizacion al Ministerio de Trabajo para realizar la desvinculacion
de la trabajadora durante el embarazo, lactancia o aborto. La omision
del empleador de solicitar autorizacion genera una ineficacia del des-
pido, y en consecuencia, procedera el reintegro laboral sin solucion de
continuidad, pago de salarios dejados de percibir, el reconocimiento y
pago de la respectiva indemnizacion de los sesenta dias, de acuerdo a
los articulos 240 y 241 del Codigo Sustantivo de Trabajo.

Ahora bien, el Sistema General de Seguridad Social en Salud tiene
el apoyo en dos subsistemas como es la Administradora de los Recursos
del Sistema Genera de Seguridad Social en Salud (Adres), entidad que
sustituye al Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga), segin Ley 1753
de 20135, articulo 67, y reglamentada por el Decreto 1429 de 2016, por
el cual se modifica la estructura de la Adres, que actia como subsis-
tema frente a las contingencias de eventos catastroficos, terroristas,
accidentes de transito fantasma y aquellos que no cubre el Plan de
Beneficios de Salud, y el subsistema denominado Seguro Obligatorio
de Accidentes de Transito (Soat), que cubre unicamente las contingen-
cias de accidente de transito que causen lesiones o muerte de personas
involucradas en el hecho. El fundamento normativo de los dos sub-
sistemas que ayudan al Sistema General de Seguridad Social en Salud
parte de la Ley 100 de 1993, articulo 167, sobre los riesgos catastrofi-
cos y accidentes de transito, el Decreto 56 de 2015, por el cual se esta-
blecen las reglas para el funcionamiento de la subcuenta del Seguro de
Riesgos Catastroficos y Accidentes de Transito (ECAT), y el Decreto
780 de 2016, articulo 2.6.1.4.1.

Una gran parte de las personas vinculadas al sector productivo se
mantienen en el régimen subsidiado por las condiciones particulares de
pobreza en las que se encuentran, especialmente los trabajadores que
se ubican en la economia informal, quienes reciben cobertura y aten-
cion a través de las prestaciones asistenciales, que al no contar con la
capacidad de pago, estan protegidas por el mismo régimen subsidiado
gracias a la financiacion que reciben con los aportes de las entidades te-
rritoriales que obtienen recursos del Sistema General de Regalias (SGR)
y del Sistema General de Participacion (SGP). Analizando la afiliaciéon
al Sistema General de Seguridad Social en Salud de los tltimos cinco
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afos, se detalla como un poco mas de la mitad de los afiliados al sis-
tema pertenecen al régimen subsidiado que, para 2023, representaba
una poblacion de 26 123 267 personas en dicho régimen (Ministerio
de Salud, 2023a).

Tabla 2. Afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud

Afiliados al régimen contributivo y subsidiado

Régimen contributivo Régimen subsidiado
2019 22 909 679 22 808 930 45 718 609
2020 23 362 083 24 026 912 47 388 995
2021 24 623 736 23 968 577 48 592 313
2022 23 527 972 25672278 49 200 250
2023 23 599 532 26 123 267 49 722 799

Fuente: elaboracion propia derivada del andlisis del sistema de seguridad social integral
que reporta el Departamento Nacional de Planeacién (DNP) y Ministerio de Salud sobre el
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

1.3.2. Sistema General de Riesgos Laborales

Las consecuencias juridicas de la ocupacion informal en Colombia re-
flejan una desproteccion frente al Sistema General de Riesgos Laborales
desconectandose la realidad con el modelo de Estado Social de Derecho
que funda sus principios en la dignidad humana, trabajo y solidaridad,
desvelando como el nimero de afiliados al sistema es infimo. Segtin ana-
lisis de los dltimos cinco afios, mas de la mitad del universo del sector
productivo, que en diciembre de 2022 contaba con 11 808 311 afiliados
al Sistema General de Riesgos Laborales, se encuentra desamparado
ante las contingencias de un accidente de trabajo o enfermedad labo-
ral, sin garantias minimas de cobertura (Ministerio de Salud, 2023b).
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En estos términos, la situacion de cobertura en riesgos laborales
es baja en relacion al verdadero niimero de trabajadores que hacen
parte del sector productivo de forma activa, desvelando el desampa-
ro al que estan sujetos la mayoria de trabajadores que se ubican en
la informalidad o como independientes frente a las contingencia la-
borales, que ante la ocurrencia de un accidente o enfermedad labo-
ral, solamente tendran cobertura por parte del Sistema General de
Seguridad Social en Salud con el régimen subsidiado a través de pres-
taciones asistenciales, porque en dicho régimen no se tiene derecho a
las prestaciones econémicas.

Tabla 3. Afiliados al Sistema General de Riesgos Laborales

Trabajadores afiliados Empresas afiliadas
2018 9.984.636 832.846 9.984.636
2019 10.528.465 882.382 10.528.465
2020 10.458.320 959.122 10.458.320
2021 11.125.999 1.035.274 11.125.999
2022 11.808.311 1.110.983 11.808.311

Fuente: elaboracion propia derivada del analisis del Sistema de Seguridad Social Integral
que reporta el Departamento Nacional de Planeacion (DNP) sobre el Sistema General
de Riesgos Laborales.

Inicialmente el ordenamiento juridico estableci6 la afiliacion al
Sistema General de Riesgos Laborales de forma voluntaria para aquella
parte de la poblacién categorizada en el grupo de trabajadores que se
mantenian en la economia informal, asi como también para los traba-
jadores independientes, segun lo prescrito por la Ley 1562 de 2012, en
el articulo 2 sobre la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales
y el Decreto 1563 de 2016, por medio del cual se reglamenta la afilia-
cion voluntaria al Sistema General de Riesgos Laborales. No se puede
desconocer el esfuerzo que hacen las politicas publicas del Gobierno
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nacional a través de los Planes Nacionales de Desarrollo frente a la
informalidad, como ocurri6 por ejemplo la configuracion de los pi-
sos de proteccion social, creados por la Ley 1955 de 2019, del Plan
Nacional de Desarrollo del pasado gobierno, en el articulo 193, que
buscaba ofrecer beneficios en Seguridad Social Integral para aquellos
trabajadores dependientes o independientes que devenguen menos de
un salario minimo y reglamentado por el Decreto 1174 de 2020, para
cubrir las contingencias de salud en el régimen subsidiado o vejez a
través de los Beneficios Econémicos Periddicos (BEP) y riesgos labo-
rales con el fondo de seguro inclusivo.

El Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 disefié una estrategia de
insercion productiva para aquellas personas que laboraban un tiempo
parcial y perciben menos de un salario minimo, aplicindose la figura
juridica de los pisos de proteccion social, que esta estructurada por tres
elementos, como lo son el régimen subsidiado del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, el servicio social complementario a través
de los BEP y el Seguro Inclusivo de Riesgos Laborales, que deberan
aportar el 15 % del ingreso base de cotizacion, destinandose de ese
porcentaje total el 14 % a la cuenta de ahorro individual del vincu-
lado para los beneficios econémicos periddicos y el restante 1 %, se
destinara al pago de la prima del seguro inclusivo, aclarando que no
obtienen ninguna prestacion econémica quienes se encuentren cubier-
tos en Régimen Subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, segun lo prescrito en la Ley 1955 de 2019, articulo 193, sobre
los pisos de proteccion social para personas con ingresos inferiores a
un salario minimo y el Decreto 1174 de 2020, por el cual se reglamenta
el piso de proteccion social para personas que devengan menos de un
salario minimo. Los aportes en el servicio social complementario de
BEP seran obligatorios para los empleadores o contratantes durante el
tiempo que perdure la relacion laboral o contractual que debera efec-
tuarse mensualmente y en el caso de los trabajadores independientes
seran ellos los responsables de realizar los aportes al programa BEP.
El articulo que incorpora los pisos de proteccion social fue demanda-
do por inconstitucional pero el maximo tribunal determiné que no es
un instrumento discriminatorio porque protege a un sector productivo
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laboral que incentiva a la incorporacion de la economia formal de
aquellos que se encuentran en la informalidad (Sentencia C-277, 2021).

El trabajador o contratista se debe inscribir al piso de proteccion
social a través de una cuenta de ahorro individual en el servicio social
complementario de los BEP, aclarando que esta inscripcion no exone-
rarad al empleador en el pago de las prestaciones sociales a favor del
trabajador. Se resaltan como beneficios futuros el acceso a los bienes
y servicios del Sistema de Subsidio Familiar como también mantener
la posibilidad de una vez cumplido la edad de cincuenta y siete afios o
sesenta y dos afos, sin haber cumplido los requisitos legales para ob-
tenerla y el hecho de no haber retirado el dinero a través de la indem-
nizacion sustitutiva o devolucién de saldos podra solicitar el subsidio
bimensual de forma vitalicia.

Ademas, el Estado se compromete a proteger los derechos labo-
rales y de la seguridad social como garantias de promocion de dere-
chos inalienables e irrenunciables a través de la Unidad de Gestion de
Pensiones y Parafiscales (UGPP) al impedir que los empleadores utili-
cen figuras juridicas que generen evasion o elusion de los aportes del
Sistema de Seguridad Social Integral. Aunque existentes, estas son po-
liticas publicas tenues y precarias que buscan proteger a una pobla-
cién superior de los once millones de trabajadores que se encuentran
discriminados y que son ajenos al Sistema de Seguridad Social Integral
y que ganan menos del salario minimo legal mensual vigente, pobla-
cién que represent6 en 2023, segun datos del DANE, un 55,5 % de la
poblacion laboral ajenos a las garantias minimas laborales y de co-
bertura integral, convirtiéndose en un verdadero sofisma y contraste
social de injusticia e inequidad (Arango, 2019).

Es relevante comprender que el término pisos de proteccion social
surgio en el contexto del ordenamiento juridico internacional como
garantia de la cobertura de los derechos basicos de la seguridad so-
cial con el fin de promover el reconocimiento de los derechos huma-
nos y fomentar condiciones dignas y justas, en la que la Organizacion
Internacional del Trabajo, como agencia especializada de las Naciones
Unidas, promueve los pisos de proteccion social como herramienta
de redistribucion de las riquezas y de proteccion bdsica que se debe
brindar a través del reconocimiento de la seguridad social como un
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derecho fundamental, con una cobertura y universalidad del sistema
de manera gradual, especialmente para los sectores desprotegidos en
consonancia con los principios de universalidad, prestacional, adecua-
cion, previsibilidad, inclusion, dignidad, progresividad, solidaridad,
eficiencia, eficacia, sostenibilidad financiera, coherencia, integracion
y participacion con el objeto de responder y aliviar las situaciones de
vulnerabilidad y exclusion social, y que fueron adoptadas a partir del
2012 con la Recomendacion 202, al determinarse la estructura de los
pisos de proteccion social (OIT, 2012).

Igualmente, el DANE, a través de su Boletin Técnico sobre la me-
dicién del empleo informal y la seguridad social, define quiénes son
los ocupados en la informalidad. Para ello, clasifica a la poblacion se-
gun su situacion en el mercado laboral en tres categorias: ocupados,
desocupados y personas fuera de la fuerza laboral.

Este boletin permite medir indicadores clave del mercado laboral
colombiano, como la Tasa Global de Participacion (TGP), la Tasa de
Ocupacion (TO), la tasa de desempleo (TD) y la proporcién de infor-
malidad. La informalidad laboral se determina con base en el sector o
tipo de actividad desempenada, las condiciones del puesto de trabajo
y la ausencia de garantias laborales minimas establecidas por la ley.
En este sentido, se considera informal a quienes trabajan sin acceso a
seguridad social en salud, pension y riesgos laborales, asi como a aque-
llos cuya remuneracion es inferior al salario minimo.

Esta situacion refleja una profunda desigualdad social. Segun el
DANE, para el trimestre de noviembre de 2023 a enero de 2024, el
55,7 % de la poblacion ocupada en Colombia se encontraba en con-
diciones de informalidad (DANE, 2023b).

Dicho esto, debemos comprender cudl es el objeto de las entidades
Administradoras de Riesgos Laborales (ARL) que en si buscan mejorar
las condiciones de seguridad y salud en el trabajo de todos los afilia-
dos al Sistema de Seguridad Social Integral a través de unos beneficios
garantizados con las prestaciones asistenciales y econdmicas. Se en-
tiende como prestaciones asistenciales aquellas que brindan las ARL
como causa y consecuencia de un origen laboral, determinandose las
siguientes de acuerdo al Decreto 1295 de 1994, articulo 5:
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No obstante, las ARL asumen de igual forma las prestaciones econ6-
micas derivadas de un accidente de trabajo o enfermedad laboral que
son reconocidas por la respectiva entidad donde se encuentre afiliado
el trabajador garantizando los siguientes beneficios, segun lo prescri-
to en la Ley 776 de 2002:

Incapacidad temporal.

Incapacidad permanente parcial.

Pension de invalidez.

Pension de sobreviviente o sustitucion pensional.

M S

Auxilio funerario.

1. Incapacidad temporal. Se entiende por incapacidad temporal el acto
médico expedido por el profesional de salud adscrito a la EPS en la
cual se encuentra afiliado el trabajador y quien esta impedido para
desempeifiar su labor por un tiempo determinado (Ley 776 de 2002, ar-
ticulo 2). El trabajador incapacitado recibira un subsidio equivalente
al 100 % de su ingreso base de cotizacion que serda asumido el primer
dia por el empleador o contratista y a partir del segundo dia en ade-
lante por la respectiva administradora de riesgos laborales (Ley 776
de 2002, articulo 3), que sera el responsable de cubrir la contingencia
de curacion, rehabilitacion y readaptacion del trabajador. El pago del
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auxilio o subsidio por incapacidad temporal garantiza el minimo vi-
tal del trabajador que no puede prestar sus servicios por motivo de
enfermedad o accidente de trabajo y proteger sus derechos a la salud,
dignidad humana y nucleo familiar. Estas personas gozan del fuero
de estabilidad laboral reforzada o estabilidad ocupacional reforzada,
independientemente de la forma de vinculacion contractual que se ce-
lebre, porque en todo caso exige una autorizaciéon del Ministerio de
Trabajo para determinar la viabilidad o no del despido, situacion que
contrasta de acuerdo a la posicion del precedente constitucional o pre-
cedente judicial (Sentencia C-200, 2019).

El legislador estableci6 en la normatividad que una vez vencido
el periodo de incapacidad temporal, el empleador tiene la obligacion
de reincorporar al trabajador en el empleo que desempefiaba, siempre
y cuando, no existan recomendaciones laborales, porque si las hay,
tiene la obligacion de acatarlas, siendo responsable de las consecuen-
cias juridicas que genera el desacato de dichas recomendaciones, y si
hay alguna merma laboral declarada por la Junta de Calificacion de
Invalidez, se le debe otorgar un empleo compatible con la condicion
fisica en el que pueda trabajar con una reubicacion laboral u ocupacio-
nal (Ley 776 de 2002, articulo 2). La normatividad vigente congruen-
te con los valores de la carta politica, protege al trabajador mientras
dure incapacitado temporalmente por un origen laboral, contingen-
cia que es asumida por la ARL al reconocer y pagar la incapacidad,
pero también, asume la obligacion de pagar los aportes en cotizacion
que le corresponde al empleador en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud y Sistema General de Pensiones, trasladando solamen-
te la carga al empleador de cubrir los aportes al Sistema General de
Riesgos Laborales, segtin lo prescrito en la Ley 1562 de 2012, articulo 5.

2. Incapacidad permanente parcial. Es el reconocimiento y pago de
una indemnizacion que recibe el afiliado al Sistema General de Riesgos
Laborales por la disminucién definitiva pero parcial de la pérdida de
capacidad laboral como consecuencia de una contingencia de origen
laboral que oscila entre el rango igual o mayor al 5 % pero inferior al
cincuenta por ciento 50 %. El reconocimiento y pago de la indemniza-
cion por la pérdida de capacidad laboral lo declara en primera opor-
tunidad el dictamen que expide la comisién médica interdisciplinaria
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de la respectiva ARL que establece la fecha de estructuracion de la
contingencia, origen de la enfermedad o accidente, porcentaje de pér-
dida de capacidad laboral y los fundamentos de hecho y de derecho,
expreso en el Decreto 1352 de 2013, articulo 40, definiendo los crite-
rios que debe tener el dictamen.

Si el afiliado no esta de acuerdo con el dictamen en primera opor-
tunidad presenta la inconformidad dentro de los diez dias siguientes
hébiles y el expediente se envia a la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez. Si persiste el desacuerdo frente a la decision de la califica-
cion de la Junta procede entonces el recurso de apelacion que corre
traslado a la Junta, reglamentado en el Decreto 019 de 2012, articulo
142, y frente a esta decision solamente procede una demanda ante la
jurisdiccion ordinaria laboral o jurisdiccion contenciosa administra-
tiva segun sea el caso.

El dictamen de la incapacidad permanente parcial sera declarado
de acuerdo al manual dnico de pérdida de la capacidad laboral que si-
gue los criterios de calificacion integral al evaluar los componentes bio-
légico, psicoldgico y social del ser humano expresos en la deficiencia,
discapacidad y minusvalia. Se entiende por deficiencia la exterioriza-
cion de un estado patologico que representa la pérdida o anomalia de
la estructura o funcién psicoldgica, fisiologica o anatémica del cuerpo
humano, por discapacidad la alteracion del nivel de la persona que se
expresan en el desempefio y comportamiento de la actividad normal
del hombre y por minusvalia la alteracion del entorno cultural, social,
economico y laboral de la persona que lo restringe en el desempeno
de un rol o actividad concreta, segin el marco juridico del Decreto
1507 de 2014, que establece el Manual Unico para la Calificacion de
la Perdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional.

Se destaca como los porcentajes maximos del dictamen en la ca-
lificacion son el 50 % de deficiencia, el 20 % de discapacidad vy el
30 % de invalidez para un total de 100 %, acorde a lo establecido en
el Decreto 917 de 1999, articulo 8, sobre la distribucion porcentual de
los criterios para la calificacion total de la invalidez. El monto de la
incapacidad permanente parcial se reconoce y paga a través de una
indemnizacion que trata de compensar el dafio sufrido por parte de la
ARL que no puede ser inferior a dos ni mayor a veinticuatro salarios
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del ingreso base de liquidacion que se obtiene como resultado de los
ultimos seis meses de aportes al Sistema de Seguridad Social Integral
en el caso de ser un accidente de trabajo o los aportes realizados en el
ultimo afio en el caso de ser una enfermedad laboral. Cuando la con-
tingencia genera una patologia de caracter progresivo se podra cali-
ficar y modificar el porcentaje inicial y la Administradora de Riesgos
Laborales reconocera el excedente (Ley 776 de 2002, articulo 7).

Frente a esta contingencia el afiliado goza de estabilidad laboral u
ocupacional reforzada independientemente de la modalidad contrac-
tual obligando a los empleadores en respetar y proteger la condicion
de debilidad manifiesta en que se encuentran los trabajadores, ubican-
dolos en el cargo desempefiado a menos que exista una causa objetiva
de desvinculacion que no esté relacionada con la discapacidad; ade-
mas, al presentarse algtin grado de restriccion o recomendacion médi-
ca procede la reubicacion laboral salvo que exista dicha imposibilidad
de reubicacion y previa autorizacion del Ministerio de Trabajo, ante
quien se justifica la terminacién del contrato, porque de lo contrario
el despido se convierte en ineficaz y el trabajador serd acreedor del re-
integro, el pago de salarios dejados de percibir, el pago de las presta-
ciones sociales y el pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social
Integral como también, la indemnizacion equivalente a ciento ochen-
ta dias de salario de acuerdo a lo preceptuado en la Ley 361 de 1997
(Sentencia SL-2981, 2019).

3. Pension de invalidez. Es la prestacion econémica mensual que
reconoce el Sistema General de Riesgos Laborales a favor de una per-
sona que ha sufrido una pérdida de capacidad laboral igual o mayor
al 50 % que lo aleja del mundo laboral como consecuencia de un ac-
cidente de trabajo o enfermedad laboral. La invalidez es un estado o
condicion que limita al trabajador afiliado a una administradora de
riesgos laborales que es declarado por medio de un dictamen médi-
co de calificacion expedido por la comision médica interdisciplinaria
en primera oportunidad, por las Juntas de Calificacion de Invalidez
Regional o Nacional o por la jurisdiccion, ya sea ordinaria laboral o
contenciosa administrativa. La pension de invalidez se reconoce des-
de la fecha de estructuracion y comienza a pagarse de forma retroac-
tiva desde la merma de la salud fisica, mental, intelectual o sensorial
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al titular del derecho quien reune los requisitos legales de afiliacion
y aportes al Sistema General de Riesgos Laborales y el porcentaje re-
querido de pérdida de capacidad laboral.

El afiliado que ha sido declarado invalido tiene derecho al recono-
cimiento y pago de los siguientes montos: primero, cuando la invalidez
tiene una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50 % pero
inferior al 66 %, tendra derecho al 60 % del ingreso base de liquida-
cién; segundo, cuando el grado de invalidez es igual o superior al 66 %
tendra derecho al 75 % del ingreso base de liquidacion; tercero, cuan-
do el invalido tiene una pérdida de capacidad laboral igual o mayor al
66 % y requiere ayuda de otra persona por su limitacion o afectacion
tendra derecho al incremento de un 15 % mads, es decir, la pension de
invalidez sera del 90 % del ingreso base de liquidacion, denominandose
doctrinalmente esta dltima figura, como la pension del gran invalido.

Se precisa que existe incompatibilidad para obtener simultanea-
mente dos pensiones de origen comun y de origen laboral originados
en el mismo evento, en otras palabras, al declararse el estado de inva-
lidez por pérdida de capacidad laboral, se debe determinar el origen de
la contingencia ya sea comun o laboral, en el que el primero responde
la administradora del Sistema General de Pensiones y el segundo esta
obligado la respectiva administradora del Sistema General de Riesgos
Laborales sin desconocer que tampoco puede ocurrir cobro simulta-
neo de prestacion econémica a cargo del Sistema de Seguridad Social
Integral, de acuerdo a lo prescrito en Ley 776 de 2002, articulos 9 y
10, sobre el estado de invalidez y monto de la pension de invalidez.

Situacion diferente ocurre cuando surge una concurrencia de con-
tingencias o acumulacion de porcentajes por pérdida de capacidad
laboral de origen mixto, es decir, confluyen un origen laboral y un
origen comun que comienza a reconocerse a partir de la sentencia de
control de constitucionalidad C-425 de 2005, al declarar inexequible
el paragrafo primero del articulo primero de la Ley 776 de 2002, que
prescribia como “la existencia de patologias anteriores no es causa
para aumentar el grado de incapacidad, ni las prestaciones que corres-
pondan al trabajador” al considerar en la ratio decidendi que el hecho
de “prohibir la norma que se aumente el grado de discapacidad con
base en patologias anteriores, esta desconociendo la realidad fisica del

57



INEQUIDAD EN LA COBERTURA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

58

trabajador a proteger, para darle prioridad al formalismo de asuncién
del riesgo creado” (Sentencia C-425, 2005), de esta manera se recono-
ce la pension de invalidez de origen mixto que permite al afiliado la
sumatoria de porcentajes de discapacidad de origen comun y origen
laboral cuando el porcentaje sea inferior al 50 %, reconocida por el
mismo precedente judicial, quien admite la concurrencia de origen de
pérdida de capacidad laboral (Sentencia SL-3008, 2002).

Al beneficiario de la pension de invalidez de origen laboral se le
podra actualizar la pérdida de la capacidad laboral cada tres afios con
el fin de ratificar, modificar o extinguir el derecho segtin lo expreso en
Ley 100 de 1993, articulo 44, sobre la revision de las pensiones de in-
validez, con el objeto de evitar fraudes al Sistema de Seguridad Social
Integral o incurrir en la inequidad pensional por la incongruencia en
el porcentaje de pérdida de capacidad laboral, aclarando que el be-
neficiario de esta prestacion econémica debe continuar cotizando al
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

4. Pension de sobreviviente o sustitucion pensional. Es la presta-
cién econémica que reciben una o varias personas que entran a gozar
de los beneficios que brinda el Sistema General de Riesgos Laborales
al ocurrir la muerte del afiliado o pensionado otorgando el derecho a
la pension de sobreviviente o sustitucion pensional en la medida que
cumpla con los requisitos legales, pero con interpretaciones diversas
por parte del precedente constitucional y judicial referente a los afios
de convivencia. La pension de sobreviviente de origen laboral tiene
por objeto proteger la familia del causante no pensionado, como nu-
cleo fundamental de la sociedad de tal forma que las personas que de-
pendian econémicamente del fallecido obtengan el sustento necesario
para el diario vivir, siempre y cuando tengan el derecho, mientras que
la sustitucion pensional ocurre cuando muere el pensionado, que en
este caso seria aquel que tenga una pension de invalidez de origen la-
boral y le asiste el derecho al grupo familiar del pensionado a recla-
mar ahora en su nombre la prestacion que recibia en vida el causante.

Los requisitos para acceder a la pension de sobreviviente o sustitu-
cion pensional del conyuge o compafero permanente se resumen en la
acreditacion de una vida marital con el causante y una convivencia no
menor a cinco anos (Sentencia SU-149, 2021), regido por los principios
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de reciprocidad y solidaridad entre el causante y sus beneficiarios,
como expresion de la prevalencia a la convivencia real que genera la-
zos de apoyo afectivo y comprension mutua al momento de la muer-
te, sin embargo, esa interpretacion es diferente para la Corte Suprema
de Justicia a partir del 2020, al cambiar su linea jurisprudencial con la
Sentencia SL 2747 de 2020, donde la Corte diferencia entre la pension
de sobreviviente y la sustitucion pensional, y el cambio radica en fijar
el alcance del literal a del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, aclarando
que la convivencia minima de cinco afios solo es exigible en caso de
muerte del pensionado (Sentencia SL-2747, 2020), pero no opera para
el caso de los beneficiarios de la pension de sobreviviente en calidad de
cényuge o compafiero o compaiiera permanente, porque no se requiere
ningun tiempo minimo de convivencia sino que es suficiente acreditar
la condicion de cumplir el presupuesto del literal a del articulo 13 de
la Ley 797 de 2003, de manera que la cohabitacion de cinco afios solo
es exigible en caso de muerte del pensionado, linea jurisprudencial que
se mantiene desde el 2020 (Sentencia SL-1388, 2021).

Es asi como la sustitucion pensional ocurre inicamente para el
caso del fallecimiento del pensionado por invalidez de origen laboral,
trasladando el reconocimiento pensional a favor de los beneficiarios
quienes deben demostrar el derecho y el cumplimiento de los requi-
sitos. Tienen derecho a reclamar aquellas personas que guardan un
cierto grado de parentesco con el causante como lo son el conyuge o
compaiiera permanente, los hijos, los padres y hermanos, todos ellos
que creen y acrediten el derecho, como también el cumplimiento de
ciertas condiciones o requisitos legales. Sobre el conyuge o compaiie-
ra permanente el ordenamiento juridico determina la calidad y ciertos
requisitos para acceder al derecho.

La pension de sobreviviente o sustitucién pensional estd cubierta
por la ARL siempre y cuando la contingencia tenga un origen laboral
que garantiza a los familiares del causante la prestacion econémica res-
pectiva en la que el monto de esta pension depende de tres situaciones:
primero en el caso de la muerte del afiliado, las personas que tengan
el derecho obtendran el monto del 75 % del ingreso base de liquida-
cion, el segundo caso ocurre cuando muere el pensionado que gozaba
de la pension de invalidez de origen laboral otorgandose la sustitucion
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pensional del 100 %, y el tercer caso refiere la figura del gran invalido
que al fallecer se le descontara el 15 % que se le reconocia al causan-
te, es decir, se liquidara la sustitucion pensional a los familiares del
causante en un 75 % del ingreso base de liquidacion, siguiendo la Ley
776 de 2002, articulos 11 y 12, que determina este tipo de prestacion
economica de muerte del afiliado o pensionado y su respectivo monto.
Cada una de estas pensiones se reajustaran anualmente de acuerdo al
porcentaje de variacion del indice de precios al consumidor, aclarando
que los beneficiarios de esta prestacion econémica no pueden obtener
una pension inferior al salario minimo.

5. Auxilio funerario. Prestacion econdémica que brinda el Sistema
General de Riesgos Laborales ante el deceso del afiliado o pensionado
siempre y cuando el origen de la contingencia sea de caracter laboral,
porque si es resultado de un accidente de transito asume la contingen-
cia el Soat y si la causa es de origen comun lo asume la respectiva en-
tidad administradora del SGP. El monto de la prestacién econémica
corresponde a la ultima mesada pensional o ingreso base de liquidacion
del afiliado sin que este auxilio pueda ser inferior a cinco ni superior
a 10 salarios minimos legales mensuales vigente, acatando lo prescri-
to en la Ley 100 de 1993, articulos 51 y 86, sobre el auxilio funerario
frente a una contingencia de origen comun o laboral, diferenciando de
igual manera, la contingencia presentada en relacion a un accidente de
transito, que en este caso, se obtendra una indemnizaciéon de muerte y
gastos funerarios determinados en 750 salarios minimos legales diarios
vigentes, que para 2024 seria de $32 500 000. Como requisito de esta
prestacion se debe demostrar el haber sufragado los gastos del entierro
del afiliado o pensionado y allegar la cuenta de cobro en un plazo no
mayor de un afio a partir de la fecha del fallecimiento de la persona:

Valor a pagar y responsable del pago. Se reconocera y pagard una
sola indemnizacion por muerte y gastos funerarios por victima, en
cuantia equivalente a setecientos cincuenta salarios minimos legales
diarios vigentes al momento de la ocurrencia del accidente de tran-
sito, del evento terrorista, del evento catastréfico de origen natural
o del aprobado por el Ministerio de Salud y Proteccién Social en su
calidad de Consejo de Administracion del Fosyga. (Decreto 56, 2015).
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1.3.3. Sistema General de Pensiones

La proteccion que brinda el Sistema General de Pensiones frente a las
contingencias de vejez, invalidez o muerte tiene su fundamento nor-
mativo en la Ley 100 de 1993, que determina una cobertura integral
bajo alguno de los dos regimenes vigentes, como lo son el Régimen de
Prima Media (RPM) o el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS), exigiendo una fidelizacion en los aportes al sistema para ga-
rantizar una efectiva y material cobertura. Es llamativo el significati-
vo numero de trabajadores que se encuentran afiliados en alguno de
los dos regimenes, pero aparecen reportados como inactivos, es decir,
se encuentran afiliados en alguno de los dos regimenes sin realizar los
debidos aportes mensuales al Sistema General de Pensiones. El mayor
numero de afiliados se encuentra en el régimen de ahorro individual
con solidaridad, duplicando el nimero de personas afiliadas al régimen
de prima media, que, para el mes de diciembre de 2023, representaba
una poblacién total de 25 773 709 de afiliados, en ambos regimenes,
y de este nimero, solamente aportan activamente 11 708 352, siendo
menos de la mitad de la poblacién laboral activa, que si contintan
aportando al sistema pueden alcanzar una pension, pero ¢qué ocu-
rre con el resto de la poblacion inactiva? ¢Qué no decir de los que se
encuentran en la periferia y no cotizan porque no tiene capacidad de
pago como ocurre con los informales?

La omision, evasion y condiciones socioecondmicas que afrontan
los informales y muchos trabajadores que aparentemente se encuen-
tran en la formalidad pero no se les garantiza los derechos minimos
laborales generan una desproteccion del mismo sistema por no encon-
trase afiliados o contribuyendo activamente con los aportes periddicos
a la respectiva Administradora de Fondos de Pensiones (AFP), pro-
vocando la consecuencia juridica de exclusion de los beneficios que
brinda el Sistema General de Pensiones a través de las prestaciones
econOmicas, como lo son la pension de vejez, pension de invalidez,
pension de sobreviviente y auxilio funerario como también del sub-
sidio de incapacidad entre los dias 181 al 540, aclarando que las pri-
meras prestaciones estan regladas en la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de
203, pero esta tltima prestaciéon econémica fue incorporada al Sistema
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General de Pensiones, de acuerdo al Decreto 019 de 2012, articulo 142.
Los informes estadisticos que brinda el Departamento Nacional de
Planeacion, la Superintendencia Financiera, el Ministerio de Trabajo
y el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica reflejan
una cruda realidad pensional de la poblacion laboral colombiana tal
como se proyecta en la siguiente tabla de afiliados al respectivo régi-
men y numero de aportantes activos e inactivos.

El suefio de todo trabajador es alcanzar los requisitos para obte-
ner una pension digna y decente, que, en el régimen de prima media,
requiere el cumplimiento de los requisitos de la edad, que corresponde
para la mujer a 57 afos o para el hombre a 62 afios y el tiempo o na-
mero de semanas cotizadas en el sistema, equivalente al total de 1300
semanas. En el caso del régimen de ahorro individual con solidaridad
no existe el requisito de edad ni tiempo, porque se le permite al cotizan-
te pensionarse a la edad que quiera, siempre y cuando tenga el capital
suficiente ahorrado, pero en el caso de llegar a la edad de pensionarse
y tener por lo menos 1150 semanas se le concede una pension de un sa-
lario minimo legal mensual vigente, derecho que lo otorga la Ley 100
de 1993 a través del Fondo de Garantias de Pension Minima (FGPM).

Es importante aclarar que la Corte Constitucional en la Sentencia
C-197 de 2023 solicita al Congreso de la Republica y al Gobierno nacio-
nal adoptar una pension de vejez con enfoque de género y en especial
para las mujeres cabeza de familia con el fin de garantizar una igualdad
material en el acceso a esta prestacion econdmica, aplicindose a partir
del primero de enero de 2026 de manera progresiva, disminuyéndose
gradualmente las semanas de cotizacion hasta llegar a 1000 semanas
en el régimen de prima media. La forma como el poder judicial de la
Corte Constitucional deconstruye el derecho a través de la argumen-
tacion y criterios juridicos razonables y lo actualiza (aggiornamento)
en relacion al enfoque de género, solicitando a los poderes del legisla-
tivo y ejecutivo, Congreso de la Republica y Gobierno Nacional, defi-
nir las politicas publicas que garanticen las condiciones de equidad y
justicia para el efectivo acceso al derecho a la pension de vejez para las
mujeres y de esta forma cerrar la brecha historica de discriminacion
de género. Si el primero de enero de 2026 el poder legislativo y ejecuti-
vo no ha adoptado el cumplimiento del fallo de la maxima autoridad
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constitucional, se ordena entonces reducir el nimero de semanas mini-
mas de cotizacion para las mujeres en el régimen de prima media gra-
dualmente, que para enero de 2026 se disminuira 50 semanas y a partir
del enero de 2027 se disminuira en 25 semanas cada afo hasta llegar a
1000 semanas para el 2032 (Sentencia C-197, 2023).

En el régimen de ahorro individual con solidaridad se permite a
los afiliados destinar de los aportes periddicos mensuales el valor del
0,5 % del total cotizado al sistema, con el propésito de completar los
recursos necesarios para financiar las pensiones de aquellas personas
que no lograron ahorrar el capital suficiente asegurando una mesada
pensional de vejez, una vez agotados los recursos propios de la cuenta
de ahorro del afiliado se procede al pago de la pension con cargo a los
recursos del FGPM de forma vitalicia y que se puede trasladar a los
beneficiarios como pensiéon de sobreviviente en caso de fallecimiento
del pensionado, segun lo expreso en la Ley 100 de 1993, articulo 20
sobre el monto de las cotizaciones.

Se aclara que el beneficio que resulta atractivo para los afiliados
por pertenecer al régimen de ahorro individual con solidaridad fren-
te a la pensiéon minima no tiene un caracter facultativo o discrecional
del cotizante, en el sentido de solicitar dicha pension cuando lo desee,
porque la pension es un derecho fundamental que no puede ser renun-
ciado por la parte beneficiaria, de acuerdo a la reiterada linea del pre-
cedente de la Corte Suprema de Justicia, sala laboral:

Ast las cosas, ni la ley ni la Constitucién Politica de 1991, le otor-
gan al afiliado la posibilidad de renunciar a la pension de vejez
para con ello preferir la devolucion de saldos, asi esta opcién, en
apariencia, y mirada desde una perspectiva a corto plazo parezca
mads favorable, pues en materia de la seguridad social, no puede
perderse de vista que la pension cualquiera sea ella, en este caso
la de vejez, es un derecho minimo e irrenunciable que encuentra
apoyo, entre otros, en los articulos 13 y 14 del CST y 53 de la CN,
derecho que debe primar, sobre otras opciones, en este asunto, la
devolucion de saldos, y asi debe ser garantizado y asegurado por
las entidades que administran el sistema, para el caso en el RAIS.
(Sentencia SL-4207, 2019)
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Se determinan dos causas principales al elevado niimero de personas
inactivas en el Sistema General de Pensiones, el primero se debe a las
condiciones laborales precarias que viven los trabajadores informa-
les quienes no lograr obtener el minimo vital o la remuneracion ne-
cesaria para el sustento personal y familiar, y segundo, la ignorancia
generacional frente a los factores de ahorro para el futuro pensional
o cultura del ahorro en aportes al sistema, que en si no solamente
los afecta, sino que también ponen en situacion critica al sistema por
desfinanciamiento, porque mas de la cuarta parte de los ingresos del
presupuesto general de la nacion se destinan a pagar el faltante de los
recursos de la mesada pensional (Fedesarrollo, 2018), que en 2022 fue
para 2 708 734 pensionados en todos los regimenes. Se aclara que el
Sistema General de Pensiones tiene dos regimenes segtn la Ley 100 de
1993, articulo 12, el régimen de prima media y el régimen de ahorro
individual, pero en la misma ley establece que habra unas excepciones,
porque se mantendran otros dos regimenes el régimen especial y el ré-
gimen exceptuado. En 2022, en el régimen de prima media el nimero
de pensionados fue 1 980 544 afiliados y en el régimen de ahorro indi-
vidual con solidaridad la cifra de pensionados fue 281 601 aportantes,
mientras que en los regimenes especiales y exceptuados fueron 446 589
pensionados (Ministerio de Ciencias, Tecnologia e Innovacion, 2023).

446.589

B Régimen Prima Media

Régimen de Ahorro Individual

con Solidaridad
1.980.544

B Régimen especial y exceptuado

Total 2.708.734

Figura 1. Pensionados en Colombia 2022

Fuente: Ministerio de Ciencias, Tecnologia e Innovacién (2023).
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El significativo nimero de personas pensionadas en el régimen de
prima media frente al régimen de ahorro individual con solidaridad,
proyecta unos datos estadisticos inferiores frente al fondo publico
de Colpensiones, quien paga cinco veces mds pensiones que el régi-
men privado, contexto preocupante, si consideramos que el RAIS, en
comparacion con Colpensiones, tiene un mayor namero de afiliados
(18 988 253), pero menor tasa de pensionados (281 601). Lo anterior
constituye un argumento que desmitifica las bondades aparentes del
régimen privado de pensiones que ilusiona en la mayoria de los casos,
con la falsa premisa de poder pensionarse a cualquier edad en el RAIS,
siempre cuando cumpla con el ahorro correspondiente para lograr ob-
tener la mesada pensional de vejez, sin especificar que todo dependera
de los calculos internos de cada administradora de fondo de pensiones,
de acuerdo a la Ley 100 de 1993, articulo 64 y a la Resoluciéon 3099
de 2015, que determinan la forma de distribucion del ahorro, segtn la
expectativa de vida del afiliado y los posibles beneficiarios de la pen-
sion de sobrevivientes o sustitucion pensional en caso de muerte del
afiliado o pensionado, situacién que en algunos casos implica que el
afiliado no tiene el capital suficiente para financiar una renta vitalicia
de por lo menos un salario legal minimo.

El Sistema General de Pensiones brinda a través de los dos regi-
menes establecidos por el ordenamiento juridico colombiano solamen-
te prestaciones econdémicas que buscan proteger a sus afiliados de las
contingencias que pueden surgir en cualquier etapa de la vida al guar-
dar la integridad y dignidad humana, prescritas por el Decreto 1833
de 2016, articulo 2.2.1.1.1 que determina las prestaciones del sistema
general de pensiones:

Pension de vejez.

Pension de invalidez.

Pension de sobreviviente o sustitucion pensional.
Indemnizacion sustitutiva o devolucion de saldos.
Auxilio funerario.

AN S

Incapacidad médica de origen comun, posterior a los 180 dias
hasta el dia 540.
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1. Pension de vejez. El régimen de prima media es regulado por la
Ley 100 de 1993, que establecié que para acceder a la pension el afi-
liado debia acreditar dos requisitos, primero, contar con 1000 sema-
nas cotizadas, y segundo, haber cumplido 55 afios en el caso de las
mujeres o 60 en el de los hombres, pero el legislador cambid las re-
glas de juego al establecer nuevas pautas que se expresan en la Ley
797 de 2003, modificando el monto, el tiempo y la edad para adqui-
rir el derecho de la mesada pensional, primero, estableci6 la formula
r=65,50 - (0,5 x s) que entra operar a partir del 2004, representan-
do el porcentaje del ingreso de liquidacion base y (s) es el resultado
del ingreso base de liquidacion de los ultimos 10 afios dividido por
el salario minimo del afio que se causa el derecho, de esta manera se
despeja la formula establecida y se incrementa por cada 50 semanas
adicionales del nimero de semanas minimas cotizadas al 1,5 % hasta
llegar al tope maximo del 80 % o 70,5 %, valor que decrece depen-
diendo del nivel de ingresos de cotizacion; segundo, referente al tiem-
po o nimero de semanas, a partir del 2005, el tiempo de cotizacion se
increment6 en 50 semanas y a partir del 2006, comenz6 a incremen-
tarse en 25 semanas cada afio, hasta llegar a las 1300 semanas en el
2015. Tercero, la edad se incrementa a partir del 2014, se ampli6 dos
anos para adquirir el derecho a pensionarse, es decir, se requieren 57
afnos para las mujeres 62 anos para los hombres, segiin lo determina
la Ley 100 de 1993, articulos 33 y 34 y posterior modificacion con la
Ley 797 de 2003, articulos 9.

En el régimen de ahorro individual con solidaridad el afiliado so-
lamente requiere del capital suficiente para pagarse la pension de vejez,
cuyo capital ahorrado debe ser suficiente para financiar una pension
superior al 110 % del salario minimo. Al no lograr acumular el dinero
necesario en la cuenta individual se establece una garantia de pension
minima para aquellas personas que con pocos ingresos no alcancen
generar esta pension y se establecieron los requisitos de tiempo de los
aportes en 1150 semanas y la edad de 57 afios para las mujeres y 62
para los hombres, porque el resto de dinero los asume el Estado par-
tiendo del principio de solidaridad al pagar el saldo restante para finan-
ciar la pension (Ley 100 de 1993, articulos 64 y 65 sobre los requisitos
para obtener la pension de vejez y garantia minima de pension de vejez
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y Decreto 1833 de 2016 en el articulo 2.2.5.4.2.). Si el afiliado a la ad-
ministradora de fondo de pensiones no retne el capital suficiente para
pensionarse ni cumple con los requisitos para acceder a la pension mi-
nima tiene dos caminos: el primero consiste en seguir aportando hasta
ahorrar el capital suficiente para solicitar la pension y la segunda alter-
nativa consiste en acogerse a la pension minima de vejez.

2. Pension de invalidez. Es la prestacion econémica periddica o
mensual que reconoce el Sistema General de Pensiones a favor del afi-
liado cotizante que aporta al sistema siempre y cuando haya sufrido
una pérdida de capacidad laboral igual o mayor al 50 % que lo exclu-
ye del campo laboral como consecuencia del origen de un accidente o
enfermedad comun. La invalidez es una condicion que limita al traba-
jador quien ha sufrido y le han dictaminado una pérdida de capacidad
laboral inicialmente por las entidades del Sistema de Seguridad Social
Integral (EPS, ARL, SGP) conformado por un comité médico interdis-
ciplinario, que frente a la manifestacion de inconformidad por el dicta-
men sera evaluado por las Juntas de Calificacion de Invalidez Regional
o Nacional de acuerdo a los criterios y porcentajes de deficiencia, dis-
capacidad y minusvalia, es decir, se tienen en cuenta los aspectos biolo-
gicos, psicoldgicos y sociales del ser humano contenidos en el Manual
Unico para la Calificacién de Invalidez, cuyo referente normativo es la
Ley 100 de 1993, articulo 41 sobre la calificacion del estado de invali-
dez y el Decreto 1507 de 2014, por el cual se expide el Manual Unico
para la Calificacion de Pérdida de Capacidad Laboral y Ocupacional,y
definido por la misma normatividad como un estado en el que la “per-
sona que por cualquier causa de origen no profesional, no provocada
intencionalmente, hubiere perdido el 50 % o mas de su capacidad la-
boral” en el articulo 38 de la Ley 100; dicho dictamen debe contener
los fundamentos de hecho y de derecho, el origen de la contingencia,
el porcentaje de la pérdida de capacidad laboral y la fecha de estruc-
turacion, definida esta ultima como la fecha en que una persona pier-
de un cierto porcentaje o grado de capacidad laboral y ocupacional.

Se establecen como requisitos para acceder a la prestacion eco-
nomica acreditar la pérdida de capacidad que sea igual o superior al
50 % y haber cotizado 50 semanas dentro de los tres afios anterio-
res a la fecha de estructuracion como regla general, pero se dan dos
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reglas especificas o excepciones, la primera comprende a las personas
que hayan cotizado 75 % del tiempo para la pension de vejez que co-
rresponde a 975 semanas, quienes solamente requieren haber cotiza-
do por lo menos veinticinco 25 semanas en los tltimos tres afos, y la
segunda excepcion, surge con la poblacion joven hasta 26 anos que
solamente deben aportar al Sistema General de Pensiones 26 semanas
en el ultimo afo (Ley 860 de 2003, articulo 1 sobre los requisitos para
obtener la pension de invalidez), periodo de tiempo que fue elevado
por el precedente constitucional en su control abstracto, al pasar la
edad de menor de 20 afios a 26 afos porque:

La Sala constatd que la decision legislativa de delimitar esta regla
especial Gnicamente para los menores de veinte anos de edad, sin
extenderla hacia todos los jovenes con veinte afios 0 mds, no tuvo
ninguna justificacion especifica [...] ni respondi6 a un criterio ob-
jetivo y razonable. Para remediar el déficit de proteccion genera-
da, la Corte declard exequible la norma, en el entendido de que
se debe aplicar, en cuanto sea mds favorable, a toda la poblacion
joven. Para este efecto precisd, que este grupo poblacional se debe
entender como aquel que tenga hasta 26 afios de edad, inclusive.
(Sentencia C-020, 2015)

El afiliado que haya sido declarado invélido tiene derecho al recono-
cimiento y pago de los siguientes montos: primero, cuando la invali-
dez tiene una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50 %
pero inferior al 66 % y si tiene un nimero de aportes de 500 semanas
obtendra un monto minimo del 45 % del ingreso base de liquidacion,
que se incrementard en 1,5 % por cada 50 semanas adicionales hasta
llegar al tope maximo de 75 % del ingreso base de liquidacion.
Segundo, cuando el grado de invalidez es igual o superior al 66 %
y si tiene un nimero de aportes de 800 semanas obtendrd un monto
minimo de 54 % del ingreso base de liquidacion, que se incrementara
en 2 % por cada 50 semanas adicionales hasta llegar al tope maximo
de 75 % del ingreso base de liquidacion, aclarando que nadie puede
obtener una pension de invalidez inferior al salario minimo legal men-
sual vigente y que el ingreso base de liquidacion es el resultado de los
aportes de toda la vida laboral en el régimen de prima media, descrita
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en la Ley 100 de 1993, articulo 40 sobre el monto de la pension de in-
validez. En el régimen de ahorro individual con solidaridad el capital
necesario es el valor actual esperado desde la fecha de estructuracion
hasta la extincion del derecho a la pension en su favor y en el de cada
uno de los beneficiarios conocidos siguiendo los montos de la pension
de invalidez del régimen de prima media (Decreto 1833, 2016).

La calificacion del estado de invalidez determina que una persona
no puede seguir siendo parte del sector productivo y laboral por la mer-
ma de sus capacidades biologicas, psiquicas y sociales exigiendo una
calificacion integral de todos los aspectos del ser humano que inicia y
reconoce desde la fecha de estructuracion, que en ciertos momentos no
siempre va coincidir, porque se va dando de manera progresiva como
ocurre con el caso de enfermedades huérfanas, cronicas o degenerati-
vas y requiere de la actualizacion del porcentaje de pérdida de capaci-
dad laboral, como la fecha de estructuracion (Sentencia T-177, 2023).

Esta actualizacion porcentual tiene la finalidad de responder la
situacion en concreto y avance progresivo de la afectacion de la con-
diciéon humana, al causar una merma de las capacidades que deben
tenerse presente, de lo contrario, se vulnerarian derechos fundamenta-
les por no ser consecuentes en la capacidad residual del afiliado frente
al hecho que a la fecha de calificacion de la invalidez contaba con las
50 semanas de aportes que exige la norma para el reconocimiento de
la pension, pero se le niega el derecho por fundamentarse en la fecha
de estructuracion que en ese momento no contaba con el nimero de
semanas minimas para obtener la prestacion econoémica. Es asi que el
precedente de la Corte Constitucional de manera reiterada mantiene la
linea jurisprudencial (Sentencia T-436, 2022) frente a la invalidez que
se agrava paulatinamente y merece un trato juridico especial frente a
los casos ordinarios estableciendo unas reglas que deben ser acatadas
por el Sistema General de Pensiones al momento de estudiar la solici-
tud del reconocimiento del derecho:

En primer lugar, la administradora de fondos de pensiones no pue-
de limitarse a hacer el conteo mecdnico de las 50 semanas cotiza-
das dentro de los 3 afios anteriores a la fecha de estructuracion y

debe hacer un analisis especial caso a caso, en el que ademas de



CAPITULO 1

valorar el dictamen, deben tenerse en cuenta otros factores tales
como las condiciones especificas del solicitante y de la patologia
padecida, asi como su historia laboral.

En segundo lugar, a las administradoras de fondos de pen-
siones les corresponde verificar que los pagos realizados después
de la estructuracién de la invalidez: (i) hayan sido aportados en
ejercicio de una efectiva y probada capacidad laboral residual del
interesado; y (ii) que éstos no se realizaron con el tnico fin de de-
fraudar el Sistema de Seguridad Social.

La mencionada sentencia de unificacion sefiala que la capaci-
dad laboral residual se trata de la posibilidad que tiene una perso-
na de ejercer una actividad productiva que le permita garantizar
la satisfaccion de sus necesidades basicas, pese a las consecuencias
de la enfermedad vy, en consideracion de este elemento, a la ad-
ministradora de fondos de pensiones le corresponde comprobar
que el beneficiario trabajé y, producto de ello, aport6 al Sistema
durante el tiempo que su condicién se lo permitio.

En tercer lugar, una vez el fondo de pensiones verifica que la
invalidez se estructuré como consecuencia de una enfermedad con-
génita, cronica y/o degenerativa y que existen aportes realizados al
sistema por parte del solicitante en ejercicio de una efectiva y pro-
bada capacidad laboral residual, debe determinar el momento desde
el cual verificara el cumplimiento del supuesto establecido en la Ley
860 de 2003, es decir, que la persona cuenta con 50 semanas cotiza-
das dentro de los tres afios anteriores a la fecha de estructuracion.
En particular, esta Corte ha considerado que ni el juez constitu-
cional, ni la administradora de fondos de pensiones pueden alterar
la fecha de estructuracion que definieron las autoridades médicas
competentes. Por lo tanto, para determinar el momento real des-
de el cual se debe realizar el conteo, las distintas Salas de Revision
han tenido en cuenta: (i) la fecha de calificacion de la invalidez o
(i) la fecha de la dltima cotizacion efectuada, porque se presume
que fue alli cuando el padecimiento se manifest6 de tal forma que
le impidié continuar siendo laboralmente productivo y proveerse
por si mismo de sustento econdémico o, inclusive, (iii) la fecha de

solicitud del reconocimiento pensional. (Sentencia SU-588, 2016)
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3. Pension de sobreviviente o sustitucion pensional. Prestacion eco-
némica que reciben una o varias personas que entran a gozar de los
beneficios que brinda el Sistema General de Pensiones al ocurrir la
muerte del afiliado o pensionado otorgando el derecho a la pension de
sobreviviente o sustitucion pensional en la medida que cumpla con los
requisitos legales. La pension de sobreviviente que debe ser de origen
comun tiene la finalidad de amparar con una renta mensual a los miem-
bros del grupo familiar que dependian directamente del causante, con
el fin de no abandonar o desproteger a los beneficiarios del afiliado o
pensionado que fallece. Los beneficiarios de este derecho deben guar-
dar un cierto grado de parentesco con el causante reconocidos como
el conyuge o compafiera permanente, los hijos, los padres y hermanos
que acrediten el derecho, mientras que la sustitucion pensional ocurre
cuando muere el pensionado, que en este caso seria aquel que tenga
una pension de vejez o invalidez de origen comun y le asiste el dere-
cho al grupo familiar del pensionado reclamar ahora en su nombre la
prestacion que recibia en vida el causante.

La distribucion de la mesada pensional que recibe el sobrevivien-
te es la siguiente: 1) si existe conyuge o compafero permanente e hi-
jos con derecho se distribuye asi: 50 % para el conyuge o compaiiero
permanente y otro 50 % para los hijos con derecho para un total del
100%; 2) si es pensionado y tiene conyuge y compaifiero permanente,
con una convivencia igual o mayor a cinco afios, pero no ha disuelto
la sociedad conyugal se distribuird la pension en proporcion al tiempo
de convivencia (convivencia sucesiva); 3) si es afiliado o pensionado y
tiene cOnyuge y compafero permanente, con una convivencia simul-
tanea e igual o mayor a cinco anos anterior a la muerte del causante
se distribuira la pension en partes iguales (convivencia simultanea); 4)
Si es afiliado o pensionado y tiene conyuge y companero permanen-
te, pero sin convivencia simultdnea con solo separacion de hecho y
una convivencia igual o mayor a cinco afios gozaran de una pension
en partes iguales (convivencia no simultanea); 5) si existe un numero
plural de hijos con derecho y no existe conyuge o compaiiero perma-
nente, la pension se distribuird por partes iguales para dar un total del
100 %; 6) ante la muerte de un afiliado o pensionado si no hay con-
yuge o compafiero permanente e hijos sino solamente padres quienes
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dependian econémicamente del causante, les correspondera el 100 %
de la pension de forma vitalicia; 7) cuando no hay conyuge o compaiie-
ro permanente, hijos con derecho ni padres, sino solamente hermanos
quienes dependian econémicamente del causante les correspondera el
100 % de la pension de forma vitalicia (para entender mejor el por-
centaje de la mesada pensional por parte de los supérstites, se analiz
las sentencias SU-337 de 2017 y SL-51833 de 2016 para el numeral 1;
T-017 de 2018 y SL-1399 de 2018 numerales 2, 3 y 4; T-440 de 2018 y
SL-055 de 2018 numeral 55 T-529 de 2019 y SL-6390 de 2016 numeral
6; T-370 de 2017 numeral 7).

Ahora, si la conyuge o compariera permanente es menor de 30
afos o tiene menos de 30 afios y no procred hijos con el causante ob-
tendrd una pension de forma temporal por un término de 20 afios,
modalidad que cambia cuando es mayor de 30 con o sin hijos, porque
la obtendra de forma vitalicia; los hijos la tendran de modo temporal
hasta la edad de los 18 afios a no ser que acrediten escolaridad y de-
pendencia econémica con el causante, pension que se extendera hasta
los 25 afios, pero si el hijo es discapacitado o con invalidez la tendra
de forma vitalicia prescrito en la Ley 100 de 1993, articulo 47 sobre
los beneficiarios de la pension de sobreviviente, modificado por la Ley
797 de 2003, articulo 13.

Es interesante diferenciar la posicion de criterios del precedente
constitucional y judicial sobre los afios de convivencia, ya que la po-
sicion de la Corte Constitucional establece en su interpretacion que
los requisitos para acceder a la pension de sobreviviente o sustitucion
pensional del conyuge o compafiero permanente se resumen en la acre-
ditacién de una vida marital con el causante y una convivencia no me-
nor a cinco afios (Sentencia SU-149, 2021), regido por los principios de
reciprocidad y solidaridad entre el causante y sus beneficiarios, como
expresion de la prevalencia a la convivencia real que genera lazos de
apoyo afectivo y comprension mutua al momento de la muerte, re-
conocidos de manera progresiva por el precedente constitucional y
judicial en consonancia al modelo de Estado Social de Derecho que
subsana la discriminacioén que surgia frente a la convivencia simulta-
nea entre el conyuge y compaiera permanente del causante fija una
posicion por parte de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
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(Sentencia, 2021) en respuesta al pluralismo juridico del ordenamien-
to interno; sin embargo, la posicion de la Corte Suprema de Justicia,
que tenia la misma posicion del maximo tribunal constitucional, cam-
bia su interpretacion a partir del 2020 a través de la Sentencia SL-2747
de 2020, en la que la Corte diferencia entre la pension de sobrevivien-
te y la sustitucion pensional, y el cambio radica en fijar el alcance del
literal a del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, aclarando que la con-
vivencia minima de cinco afos solo es exigible en caso de muerte del
pensionado (Sentencia SL-2747, 2020), pero no opera para el caso de
los beneficiarios de la pension de sobreviviente en calidad de conyuge
o compafiero o compaiiera permanente, porque no se requiere ningtin
tiempo minimo de convivencia sino que es suficiente acreditar la con-
dicion de cumplir el presupuesto del literal a del articulo 13 de la Ley
797 de 2003, de manera que la cohabitacion de cinco afos solo es exi-
gible en caso de muerte del pensionado, linea jurisprudencial que se
mantiene desde el 2020 (Sentencia SL-1388, 2021).

La pension de sobreviviente o sustitucion pensional esta cubierta
por las administradoras del Sistema General de Pensiones siempre y
cuando la contingencia tenga un origen comun y cumpla con el requi-
sito para acceder a la prestacion econdmica como es la de acreditar la
muerte del afiliado o pensionado por vejez o invalidez, que frente al
caso de la muerte del afiliado, deberd demostrar haber cotizado por lo
menos 50 semanas dentro de los tres afios anteriores al fallecimiento,
garantizando a los familiares del causante el reconocimiento y pago
del derecho pensional.

El monto de la pension de sobreviviente se determina de la siguien-
te manera: primero, cuando muere el afiliado, el sobreviviente tendra
derecho al 45 % del ingreso base de liquidacion, que se incrementara
en 2 % por cada 50 semanas adicionales de cotizacion a las primeras
500 semanas, sin exceder el tope maximo de 75 % del ingreso base de
liquidacion; segundo, cuando muere el pensionado por vejez o invali-
dez, el sobreviviente por sustitucion pensional recibira el 100 % de la
pension que aquel disfrutaba en vida, aclarando que, en ambos casos,
en ninguna circunstancia la mesada pensional no podra ser inferior al
salario minimo legal mensual vigente en cada una de los regimenes,
sin importar que no hayan alcanzado acumular el niimero minimo de
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semanas, porque solamente requiere la cotizacion de por lo menos 50
semanas dentro de los tres afios anteriores al fallecimiento. La finan-
ciacion de la pensiéon minima de sobreviviente en el régimen de aho-
rro individual saldra de los recursos de la cuenta de ahorro individual
incluidas las cotizaciones voluntarias mas la suma adicional necesa-
ria para obtener dicha garantia a cargo de la aseguradora con la cual
se haya contratado el seguro de sobreviviente, segin lo expreso en el
Decreto 1833 de 2016, articulo 2.2.5.8.2 sobre la financiacién de la
pension minima de sobreviviente en el régimen de ahorro individual.

4. Indemnizacion sustitutiva o devolucion de saldos. La indemni-
zacion sustitutiva o devolucion de saldos es una prestacion econémica
que opera cuando el cotizante no estructura el derecho a pensionarse
y opta por la devolucién o reintegro de los aportes que se realizaron
en las respectivas administradoras del Sistema General de Pensiones.
Cuando el afiliado no cumple con los requisitos para pensionarse por
vejez, invalidez o sobreviviente en el régimen de prima media la de-
volucion de los aportes se denomina indemnizacion sustitutiva y para
el caso del régimen de ahorro individual con solidaridad se denomina
devolucién de saldos de los respectivos aportes realizados en el siste-
ma pensional, reglado en el Decreto 1833 de 2016, articulo 2.2.4.5.1
sobre la causacion del derecho.

Los requisitos de la indemnizacion sustitutiva se pueden presentar
en tres circunstancias: primero en la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez que opera cuando el afiliado cumple con el requisito
de edad para pensionarse por vejez, pero no cumpli6 con el requisito
del tiempo o niimero de semanas minimas y manifiesta la imposibilidad
de continuar cotizando. El monto de esta indemnizacion es el resulta-
do de un salario base de liquidacion promedio semanal multiplicado
por el numero de semanas cotizadas y multiplicado por el promedio
ponderado que el afiliado cotizo6 para el riesgo de vejez, invalidez o
muerte, de acuerdo a la Ley 100 de 1993, articulo 37 sobre la indemni-
zacion sustitutiva de la pension de vejez y reglado en el Decreto 1833
de 2016, articulo 2.2.4.5.3 sobre la cuantia de la indemnizacion.

Cumplida la edad para adquirir el derecho de la pension de vejez,
es decir, 57 en las mujeres o0 62 afios para los hombres sin haber com-
pletado las semanas requeridas, el cotizante puede optar por seguir
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aportando al sistema hasta completar las semanas que le hacen falta
0, si en caso contrario, manifiesta la imposibilidad de poder seguir co-
tizando puede solicitar la indemnizacion sustitutiva. Una vez recibida
la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez no hay posibilidad
de reclamar la pension de vejez como regla general, porque no es po-
sible seguir cotizando al sistema, pero si logra demostrar que tenia de-
recho y que por desconocimiento o error solicito la indemnizacién, el
alto tribunal de la jurisdiccion ordinaria infiere que:

[...] en torno a lo que plantea el censor en el numeral 4 de los des-
aciertos facticos denunciados, debe precisarse que el pago de la
indemnizacion sustitutiva, no impide el eventual reconocimiento
de la pension de vejez, cuando posteriormente se constata que pro-
cedia la referida prestacional pensional, en tanto vele y se reitera
esta es irrenunciable. (Sentencia SL-1703, 2018)

La prestacion econdémica que le fue reconocida inicialmente en la in-
demnizacion sustitutiva se descontara de la pension de vejez que tenga
derecho, independientemente del régimen al que pertenezca.

En el segundo caso, aplica la indemnizacion sustitutiva por invali-
dez cuando el afiliado tiene una pérdida de capacidad laboral igual o
mayor al 50 %, pero no cuenta con el niimero de semanas minimas en
los dltimos tres afios o del afio para el caso de los jovenes menores de
26 afios (Ley 100 de 1993, articulo 45 sobre la indemnizacion sustitu-
tiva de la pension de invalidez). En esta circunstancia no existe la po-
sibilidad de completar el numero de semanas requeridas. En la tercera
circunstancia, la indemnizacion sustitutiva de pension de sobreviviente
tiene la finalidad de proteger al grupo familiar del afiliado fallecido en
recuperar los aportes realizados al sistema pensional siempre y cuan-
do el afiliado no haya alcanzado a obtener la causacion del derecho a
la pension, es decir, no haber cumplido los requisitos de tiempo en los
aportes de cotizacion (Ley 100 de 1993, articulo 49 sobre la indemni-
zacion sustitutiva de la pension de sobreviviente).

En estos términos, para acceder a esta prestacion econdmica se re-
quiere el cumplimiento de tres requisitos, primero, ser parte 0 miem-
bro del grupo familiar del afiliado, segundo, que al momento de la
muerte no haya reunido los requisitos para dejar causado el derecho
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y, tercero, que no se le hubiera reconocido indemnizacion sustituti-
va de la pension de vejez (Sentencia SL-6397, 2016). Claro que existe
una salvedad frente al dltimo requisito y se constituye cuando el afi-
liado reclamé la indemnizacion sustitutiva en vida y los beneficiarios
logran demostrar que podian reclamar una pensioén de sobreviviente,
en ese caso tendran el derecho al reconocimiento y la prestacion eco-
némica que le fue reconocida al afiliado en vida se descontara de la
pension de sobreviviente, situacion juridica que también aplica para
el régimen de ahorro individual con solidaridad, tal como lo expresa
el precedente judicial al afirmar que:

Para responder esta acusacion, basta sefialar que la circunstancia
de haber recibido los beneficiarios, los saldos de la cuenta indi-
vidual del causante, en virtud de la devolucion efectuada por la
administradora demandada, no los priva de la posibilidad de ac-
ceder a la pension de sobrevivientes deprecada, pues como lo ha
sostenido la jurisprudencia de la Sala, tanto la devolucion de sal-
dos como la indemnizacién sustitutiva son prestaciones que tienen
el caracter de provisionales, y que no se constituyen en obstdculo
para el disfrute de la prestacion periddica cuando se demuestra
que existe el derecho a ella, por ser la pension la garantia maxima
de la seguridad social y un beneficio irrenunciable en los términos
del articulo 48 superior. (Sentencia SL-1624, 2018)

La devolucion de saldos en el régimen de ahorro individual con soli-
daridad de la pension de vejez opera cuando el afiliado cumple con el
requisito de edad para pensionarse por vejez, es decir, 57 0 62 afos,
pero no cumple con el requisito de contar con el capital necesario para
financiar la pension de por lo menos un salario minimo legal mensual
vigente; cuando no haya cotizado las 1150 semanas y expresa la im-
posibilidad de seguir cotizando, el afiliado tendra entonces la opcion
de elegir entre seguir aportando al sistema hasta completar el capital
necesario que le hace falta o reclamar la devolucién de saldos (Ley 100
de 1993, articulo 66), aclarando que es el cotizante quien debe manifes-
tar la opcion de continuar aportando al sistema pensional o solicitar
la devolucion de saldos y no puede ser una imposicion de la adminis-
tradora del Sistema General de Pensiones (Sentencia T-122, 2019); de
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igual forma, se aplican las mismas situaciones juridicas de la indemni-
zacion sustitutiva de pension de vejez, pension de invalidez o pension
de sobreviviente en el caso de la devolucion de saldos.

El precedente de la Corte Suprema de Justicia como el de la Corte
Constitucional mantienen la postura de imprescriptibilidad de la in-
demnizacion sustitutiva y devolucion de saldos de los aportes realiza-
dos a las respectivas administradoras del Sistema General de Pensiones
al no cumplir los requisitos legales para alcanzar una pension de vejez,
invalidez o sobreviviente por ser prestaciones economicas que hacen
parte del Sistema de Seguridad Social Integral que tienen un caracter
imprescriptible e inalienable y la simple negacion vulnera la calidad de
vida y dignidad humana de sus aportantes (Sentencia SL-4559, 2019).

5. Auxilio funerario. Prestacion econémica que brindada por las
administradoras del Sistema General de Pensiones ante el deceso del
afiliado o pensionado siempre y cuando el origen de la contingencia
sea de caracter comun, porque si fue una consecuencia de un accidente
de transito lo asume el Soat, y si la contingencia del accidente o enfer-
medad es de origen laboral lo asume la respectiva ARL. El monto de
la prestacion econdémica corresponde a la tltima mesada pensional o
ingreso base de liquidacion del afiliado sin que este auxilio pueda ser
inferior a cinco ni superior a 10 salarios minimos legales mensuales
vigentes (Ley 100 de 1993, articulos 51 y 86 sobre el auxilio funerario
y reglado por el Decreto 1833 de 2016, en el articulo 2.2.8.4.1 que de-
termina el derecho al auxilio funerario). Como requisito de esta pres-
tacion se debe demostrar el haber sufragado los gastos del entierro del
afiliado o pensionado y allegar la cuenta de cobro en un plazo no ma-
yor de un afio a partir de la fecha del fallecimiento de la persona. El
reconocimiento y pago del auxilio funerario no implica la acreditacion
de aportes de un nimero minimo de semanas al sistema.

Importante aclarar que el auxilio funerario como prestacion eco-
némica por parte del Sistema General de Pensiones y la indemnizacion
que se obtiene frente al acontecimiento de un accidente de transito con-
siste en una indemnizacién de muerte y gastos funerarios determina-
dos en 750 salarios minimos legales diarios vigentes, que para el 2024
seria de $32 500 000. Como requisito para obtener esta prestacion se
debe demostrar el haber sufragado los gastos del entierro del afiliado
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o pensionado y allegar la cuenta de cobro en un plazo no mayor de un
ano a partir de la fecha del fallecimiento de la persona, determinando
como referente normativo el Decreto 56 de 2015, sobre el valor a pa-
gar y responsable del pago:

Se reconocerd y pagara una sola indemnizacién por muerte y gas-
tos funerarios por victima, en cuantia equivalente a setecientos
cincuenta salarios minimos legales diarios vigentes al momento
de la ocurrencia del accidente de transito, del evento terrorista,
del evento catastrofico de origen natural o del aprobado por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social en su calidad de Consejo
de Administracion del Fosyga. (Decreto 56, 2015)

6. Auxilio de incapacidad médica. Prestacion econémica que es asumida
por las administradoras del Sistema General de Pensiones frente a las
contingencias de una enfermedad o accidente no laboral o de origen
comun que reciben los cotizantes al estar impedidos fisica o mentalmen-
te para desempeiar su capacidad laboral por un tiempo determinado;
dicha prestacion econdémica es asumida a partir del dia 181 hasta el
dia 540, siempre y cuando las EPS cumplan las formalidades legales de
emitir un concepto médico favorable o desfavorable (Sentencia T-401,
2017) antes del dia 120 y notifiquen a la administradora del SGP entre
los dias 120 y 150 sobre la extension de la incapacidad por un térmi-
no mayor de 180 dias, en ese caso el trabajador recibira un subsidio
equivalente a la prestacion econdémica que venia recibiendo, es decir,
la mitad del salario que se registra en el ingreso base de cotizacion,
segun lo establece el Decreto 19 de 2013, articulo 142.

Si continua la incapacidad después del dia 540 la obligacion la re-
torna nuevamente a las EPS sin imponer condiciones al cotizante in-
capacitado, recibiendo el mismo concepto econémico del cincuenta
50 % del valor del salario, resaltando que, si el salario del trabajador
es igual al salario minimo legal mensual vigente, el subsidio serd siem-
pre del 100 % (Sentencia C-543, 2007).
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1.3.4. Servicios sociales complementarios

El legislador estableci6 los servicios sociales complementarios como
una parte del mismo Sistema de Seguridad Social Integral que esta
conformada por cinco programas que buscan proteger a la poblacion
mds necesitada y pobre, descrita en la Ley 100 de 1993, articulos del
257 al 263. El primer programa es el adulto mayor, con el fin de pro-
teger a las personas de la tercera edad que se encuentran en situacion
de abandono o pobreza extrema y no cuentan con una pension. El
Estado colombiano brinda estos servicios sociales complementarios a
través del programa Colombia Mayor, un subsidio econémico que re-
ciben las personas mayores de edad con bajos recursos o que carecen
de ellos. El subsidio se entrega bajo dos modalidades, una como subsi-
dio econoémico directo en el que los recursos se giran a los beneficiarios
a través de una red bancaria, y subsidios econémicos indirectos, que
son aquellos recursos que se brindan a través de centros de bienestar
del adulto mayor. El valor del subsidio desde el 2020 es de $80 000 pe-
sos (Prosperidad Social, 2024), segun Resolucion 0234 de 2020, suma
irrisoria para una parte de la poblacién pobre y marginada. De igual
manera, puede brindar los servicios sociales complementarios alimen-
tacion, alojamiento y salud no incluidos en el Plan de Beneficios de
Salud, lo que antiguamente se denominaba Plan Obligatorio de Salud.

La atencion especial al adulto mayor inicia con el Consejo Nacional
de Politica Econémica y Social a través de la expedicion del documen-
to Conpes 2722 de 1994, con el objeto de crear la red de solidaridad
social como un conjunto de programas dirigidos al mejoramiento de
la calidad de vida de los grupos de poblacion mas pobres y vulnera-
bles (Departamento Nacional de Planeacion, 1994). Luego, con la ex-
pedicion del documento Conpes 2793 de 1995 se propuso mejorar las
condiciones de vida de las personas de mayor edad y elevar la calidad
de vida de toda la poblaciéon para que alcance una vejez saludable y
satisfactoria haciendo énfasis en el desarrollo de politicas publicas
para la proteccion de adultos mayores de 60 afos y que se encuentren
registradas en los niveles 1y 2 del Sisbén. Con la expedicion de la Ley
797 de 2003 se crea la Subcuenta del Fondo de Solidaridad Pensional
que dard paso al programa Adulto Mayor, actualmente denominado



CAPITULO 1

Colombia Mayor, del que sale la disponibilidad financiera de los sub-
sidios otorgados, determinando como referente normativo la Ley 797
de 2003, articulo 8, sobre el Fondo de Solidaridad Pensional: subcuenta
de subsistencia, Decreto 3771 de 2007, por el cual se reglamenta la ad-
ministracion y el funcionamiento del Fondo de Solidaridad Pensional
y la Resolucion 1370 de 2013, por el cual se actualiza el manual ope-
rativo del programa de proteccion social Colombia Mayor. Para ser
parte del programa se establecen los siguientes requisitos:

« Ser colombiano.

« Haber residido durante los ultimos 10 afios en Colombia.

o Tener una edad de 70 afios.

 Estar clasificado dentro del Sistema de Seleccion de Beneficiarios
para Programas Sociales (Sisbén).

« Carecer de ingresos suficientes para subsistir.

« Vivir solo y sin ingreso mensual o que no supere la mitad del
salario minimo.

« Vivir en la calle o de la caridad publica.

« Vivir con la familia y que el ingreso familiar sea inferior o igual
al salario minimo.

« Residir en un centro de bienestar del adulto mayor.

Segundo, los beneficios econémicos periodicos que fueron disefiados
para incentivar el ahorro para la vejez en la poblacion de bajo recursos
economicos y que no logran cumplir con los requisitos exigidos por
el Sistema General de Pensiones. Los BEP aplican para aquellas per-
sonas que se encuentran en los niveles 1, 2 y 3 del Sisbén que cotiza-
ron a una administradora del Sistema General de Pensiones y llegaron
a la edad de 57 anos o 62 afios y que no han cumplido los requisitos
legales para obtenerla y no han retirado el dinero a través de la in-
demnizacion sustitutiva o devolucion de saldos, situacion juridica que
genera el cumplimiento de los requisitos para que los afiliados que se
encuentran en esa circunstancias pueden solicitar el traslado del capi-
tal de aportes al programa de BEP y tener un ingreso por el resto de
la vida. El manejo y administracién estos recursos se hace a través del
régimen de prima media y el Gobierno nacional otorga un 20 % de
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incentivo sobre el valor total ahorrado como mecanismo de apoyo a
esta parte de la poblacion que se encuentra en situacion de pobreza.

Los BEP son un programa dirigido a las personas que reciben in-
gresos inferiores al salario minimo obteniendo un subsidio cada dos
meses por un monto que no podra superar el 85 % del salario minimo
legal mensual vigente, comprendiendo que no es una mesada pensio-
nal sino un subsidio que solamente lo tiene el aportante y desapare-
ce el derecho con el fallecimiento del afiliado, es decir, no proceder el
traslado de subsidio a los sobrevivientes.

La norma establece la forma de acceder, administrar y financiar
los subsidios e incentivos que otorga el Gobierno nacional, que en ul-
timas son asumidos por el presupuesto de la nacion, tal y como esta
prescrito en la Ley 1328 de 2009, articulo 87 sobre los beneficios eco-
noémicos periddicos, y reglamentado por el Decreto 604 de 2013, el
cual define el acceso y operacion del servicio social complementario
de beneficios econémicos periddicos y el Decreto 2983 de 2013, por el
cual se modifica parcialmente el Decreto 604 de 2013, permitiendo de
esta forma, para los usuarios, el estar vinculado con al programa de
los BEP y al Sistema General de Pensiones, pero con la salvedad de no
poder cotizar simultdneamente en un mismo mes, porque No es posi-
ble la concurrencia de beneficios al obtener una mesada pensional y
un subsidio por parte del BEP, aclarando que prevalece las prestacio-
nes econdmicas que brinda el Sistema General de Pensiones por ser
un derecho irrenunciable.

En otras palabras, si se dan las circunstancias para causarse el
derecho para la pension, se solicita el traslado de los aportes del pro-
grama BEP a la administradora del Sistema General de Pensiones con
el fin de completar los requisitos para obtener la mesada pensional o
incrementar el monto; caso contrario, se solicita que los aportes que
se tienen en el sistema se trasladen a la cuenta del BEP, segtin Decreto
2983 de 2013, articulo 4, sobre la coexistencia del mecanismo BEP con
el Sistema General de Pensiones. Los gastos de administracion son cu-
biertos por el Gobierno nacional y en ningun caso se les cobrard a los
beneficiarios del programa y, ante el incentivo puntual y fiel de por
lo menos seis aportes durante el afio o el valor equivale a seis salarios
minimos legales diarios vigentes, podran disfrutar en el afio siguiente
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del seguro BEP que lo protege en caso de muerte, enfermedades graves
o desmembraciéon y amparo exequial sin ningun costo para el usuario,
segtin Decreto 1833 de 2016, articulo 2.2.13.4.5, sobre los requisitos
que otorgan el incentivo puntual.

Tercero, reconoce las cajas de compensacion familiar como parte
del Sistema de Proteccion Social a través de la Ley 1450 de 2011, ar-
ticulo 151, que determina el Plan Nacional de Desarrollo denomina-
do Prosperidad para todos. Las cajas de compensacion familiar estan
orientadas hacia la disminucion de la vulnerabilidad y el mejoramien-
to de la calidad de vida de sus asociados a través de la recreacion, la
cultura, la educacion, la salud, el otorgamiento de subsidios de vivien-
da, créditos y la proteccion al cesante. Los afiliados tienen derecho a
prestaciones economicas que pueden ser pagadas en dinero, bienes y
servicios, en el que la prestacion en dinero tiene la finalidad de ayudar
econémicamente a la familia a través de un subsidio que beneficia al
grupo familiar del trabajador siempre y cuando, la remuneraciéon no
supere los cuatro salarios minimos legales mensuales vigentes o, su-
mando los ingresos con el conyuge o compafiero permanente, no su-
pere los seis salarios minimos.

Ademas, recibe el afiliado, en caso de muerte de la persona a car-
g0, un subsidio equivalente a 12 mensualidades del subsidio en dinero
que recibia por el fallecido y si ocurre la muerte del afiliado, el subsidio
serd de 12 meses del monto del subsidio por las personas que tenia a
cargo el causante; la prestacion en bienes se refleja en alimentos, ves-
tidos, becas de estudio, textos escolares y farmacia entre otros, mien-
tras que las prestaciones de servicios se dan a través de inversion en el
Sistema de Seguridad Social Integral, nutricién, mercadeo, educacion,
vivienda, créditos de fomento y recreacion, de acuerdo a la Ley 21 de
1982. Ley 789 de 2002, Decreto 1769 de 2003.

Cuarto, el subsidio al desempleo que posteriormente se denomi-
n6é como mecanismo de proteccion al cesante, reglado en la Ley 789
de 2002, Decreto 827 de 2003, Decreto 2340 de 2003, Ley 1636 de
2013 y Decreto 2852 de 2013 con la creacion del Fondo Solidario de
Fomento al Empleo y Proteccion al Cesante (Fosfec) con el fin de fi-
nanciar los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
Sistema General de Pensiones y las cajas de compensacién familiar
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sobre un salario minimo, con el que pueden acceder a los beneficios
y prestaciones que brinda este Sistema de Proteccion Social todos los
trabajadores dependientes que le realizaron aportes a las cajas de com-
pensacion familiar durante al menos un afio continuo o discontinuo
en el transcurso de los tres tltimos afios, y en el caso de los indepen-
dientes o cuenta propia que hayan realizado aportes por lo menos dos
anos de manera continua o discontinua en el transcurso de los tres
ultimos afos, siendo gravoso el requisito de densidad de aportes para
los trabajadores independientes.

El subsidio de desempleo es un beneficio que se otorga a los tra-
bajadores cesantes del sector publico o privado, dependientes o in-
dependientes a través de las cajas de compensacion familiar, durante
un tiempo maximo de seis meses, recibiendo un subsidio econémico
mensual de alimentos que equivale a un salario y medio minimo di-
vidido seis cuotas mensuales iguales que para el 2021 equivalieron a
$227 131, asi como también la cobertura en el pago de la seguridad
social en salud y pension sobre un salario minimo mensual vigente.
De igual forma, ante la crisis sanitaria del Covid-19, el Gobierno de-
creté una ayuda para las personas que perdieron su trabajo a causa de
la pandemia, siempre y cuando el trabajador cesante se ubicara en la
categoria A y B en aportes a la caja de compensacion familiar por lo
menos seis meses continuos o discontinuos en los tltimos cinco afios,
recibiendo un auxilio econémico de $160 000 durante tres meses, se-
gun Decreto 801 de 2020.

En quinto y ultimo se encuentra el Programa de Subsidio al Aporte
en Pension (PSAP) que hace parte de la subcuenta de solidaridad, vy tie-
ne como objetivo subsidiar el aporte al Sistema General de Pension de
personas cuyo ingreso sea igual o inferior al salario minimo y no cuen-
ten con los recursos necesarios para realizar la totalidad de los aportes
al Sistema de General de Seguridad Social Integral. El programa cubre
una parte de la poblacién que se encuentra en situacion de vulnerabi-
lidad como es el caso de los desempleados, trabajadores independien-
tes, ya sea en el area rural o urbana, madres sustitutas, personas con
discapacidad y concejales de los municipios que se encuentran catego-
rizados en los niveles 4, 5 0 6, a los que el Estado les ofrece el beneficio
de subsidiar los aportes entre el 70 % y el 95 % con los beneficiarios
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aportando solamente entre el 30 % y el 5 % de la cotizacién al Sistema
General de Pension para completar el 100 %, buscando entonces, al-
canzar la pensiéon minima que corresponde a un salario minimo legal
mensual vigente. El subsidio es temporal y en todo caso tiene un térmi-
no que llega hasta los 65 afnos o cuando se hayan subsidiado el maxi-
mo de semanas, prescrito en la Ley 100 de 1993, articulo 28, sobre la
parcialidad del subsidio y Decreto 1833 de 2016, articulo 2.2.14.1.28.

El porcentaje que aporta el Estado a través del PSAP sale del
Fondo de Solidaridad Pensional con lo que los beneficiarios quedan
cubiertos contra todas las contingencias que cubre el Sistema General
de Pensiones como son las de vejez, invalidez, muerte y auxilio fune-
rario conforme lo senalado en el titulo primero del capitulo cuarto
de la Ley 100 de 1993, articulo 25, y siguientes. De acuerdo al grupo
poblacional al que pertenece el beneficiario, el Fondo de Solidaridad
Pensional subsidia una parte del total del aporte a través del consor-
cio Colombia Mayor y la obligacion de cotizar al sistema cesa cuan-
do el beneficiario retna los requisitos para obtener la pension minima
de vejez o cuando el afiliado se pensione por invalidez o se obtenga
la pension de sobreviviente, sin perjuicio de continuar con los aportes
voluntarios que decidan seguir efectuando los interesados.

Se requiere que el beneficiario se encuentre afiliado al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, independientemente del régi-
men, adicionalmente los aportes al Sistema General de Pension deben
haber sido realizados en el régimen de prima media y en caso de haber-
se aportado al régimen de ahorro individual con solidaridad, el usuario
debe tramitar el traslado de los aportes a Colpensiones y por tltimo
pertenecer al grupo poblacional establecido por la ley. Si es madre sus-
tituta debe tener dicha calidad certificada por el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar y tener entre 18 a 65 afios, en este caso el Estado
aporta el 80 % del valor de la cotizacion hasta los 65 afios; si es una
persona que se encuentra en condicion de discapacidad debe tener un
dictamen de pérdida de capacidad laboral igual o mayor a 50 % deter-
minado por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, encontrar-
se afiliado en el Sisbén en los niveles I o Il y tener entre 18 a 65 afos,
en este caso el Estado cotizara el 95 % del total de aportes por un tér-
mino de tiempo del subsidio hasta 750 semanas o hasta los 65 afios.
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En el caso de los trabajadores independientes, en el sector rural o
urbano, si tiene entre 35 y 54 afios debe haber cotizado por lo menos
250 semanas y si tiene entre 55 y 65 anos debe haber cotizado por lo
menos 500 semanas, en este caso el Estado cotizara el 75 % del total
de los aportes por un término de tiempo de hasta 650 semanas o hasta
los 65 afios; y en el caso de los concejales estos deben acreditar la ca-
lidad y constancia de encontrarse activo en los municipios de catego-
ria 4, 5 0 6, no percibir otra fuente de ingreso y tener la edad entre 18
y 65 afios, en cuyo caso el subsidio se mantendra solo por el periodo
en el que ostenta la calidad de concejal y el Estado cotizara el 75 %
del total de aportes por un término de tiempo de hasta 650 semanas,
hasta que deje de ser concejal o hasta los 65 afos.

Es paradojico pero los subsidios de los servicios sociales comple-
mentarios compuestos por Colombia Mayor, los beneficios econémicos
periodicos y la caja de compensacién familiar no constituyen verda-
deros derechos fundamentales, aunque hacen parte del modelo del
Sistema de Seguridad Social Integral por la forma como se restringe a
un simple asunto de politicas publicas de la administracion de turno
y temas de disponibilidad presupuestal que se traduce en la entrega de
beneficios y subsidios precarios e irrisorias prestaciones a una parte de
la poblacion que se encuentra discriminada y ajena al mismo sistemay
estos subsidios no pasan de ser un sofisma para los verdaderos secto-
res vulnerados, salvo el Programa de Subsidio al Aporte en Pension
que sale del Fondo de Solidaridad Pensional que esta disefiado para
garantizar un subsidio pensional a aquellos que no pueden cotizar de
manera regular en el Sistema General de Pension y ayuda de una for-
ma significativa a reducir los niveles de desigualdad y pobreza en la
poblacion mas vulnerable y pobre.

Se colige entonces a manera de conclusion del presente acépite,
cémo una gran parte de la poblacién ocupada en Colombia se man-
tiene en la periferia y sin garantias de estabilidad laboral ni proteccion
de seguridad social, representando un elevado namero de trabajadores
que carecen de oportunidades laborales, economicas y de formacion,
y requieren de una especial proteccion del Estado que debe velar por
la efectividad de los principios, derechos y deberes de todos sus aso-
ciados, y de esta forma incentivar vinculos laborales en condiciones



CAPITULO 1

dignas y justas. La formalidad es el Gnico camino reivindicatorio que
reconoce el caracter inalienable, irrenunciable y fundamental de los de-
rechos y principios laborales, que deben prevalecer independientemen-
te de la modalidad o contratacion frente al contexto actual del mundo
del trabajo que refleja los reportes del Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica en los ultimos trimestres de cada ano, al se-
guir proyectando una elevada tasa de informalidad.

Tabla 5. Porcentaje del empleo informal

y seguridad social en los tltimos afios

Empleo informal y seguridad social

Aportantes en el Sistema General de Seguridad Social Integral en los dltimos 5

anos
SGSSS: régimen Sistema General Sistema General
contributivo de Riesgos Laborales de Pensiones
2019 22 909 679 10 528 465 10 768 228
2020 23 362 083 10 458 320 9 711 649
2021 24 623 736 11 125 999 10 993 858
2022 23 527 972 11 808 311 11 804 194
2023 23 599 532 11 158 799 11 708 352

Fuente: elaboracion propia derivada del andlisis de los reportes del Departamento Nacional de
Planeacion, Ministerio de Trabajo y Superintendencia Financiera de Colombia.

1.4. El modelo constitucional y principialista:
un direccionamiento hacia la justicia social

El modelo constitucional colombiano incorpora el principio de la jus-
ticia como valor fundamental en la estructura del Estado Social de
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Derecho que conecta el cardcter ético, moral y politico de forma co-
rrelativa (Sentencia C-284, 2015), dejando atrds el clasico lastre del
modelo de Estado de derecho o Estado decimonénico que surgi6 en el
siglo XIX influenciado por la revolucion industrial y comercial frente
a la transicion del periodo de la colonia a la republica, especialmente
caracterizado por un acatamiento incondicional a la ley, que consti-
tuy6 en algunos casos la base de sistemas politicos totalitarios como
fueron el comunismo, franquismo, fascismo y nacismo, escudiando-
se en el orden juridico para cometer delitos de lesa humanidad. En el
contexto latinoamericano, no pasé desapercibida esta situacion que se
aprovecho para instaurar un orden que socavo libertades y derechos
individuales, como ocurri6 en el contexto colombiano con la toma del
Palacio de Justicia en Bogota por parte del grupo guerrillero M-19, el
dia 6 de noviembre de 1895, cuando se impuso el imperio de la ley, en
sentido estricto, para recuperar la institucionalidad sin importar la vul-
neracion del derecho a la vida, situacion que fue calificada posterior-
mente como una masacre por parte de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (caso 10738, Holocausto del Palacio de Justicia).

El imperio de la ley termina reduciendo el derecho a un simple
formalismo juridico o apego incondicional a lo que estd expreso en
la norma, manteniendo una rivalidad entre la ley y la moral o una
confrontacion entre las categorias de la validez y la legitimidad. En
estos términos, la categorizacion de la justicia se comprende me-
jor desde la concepcion aristotélica, quien la determina y relaciona
desde los conceptos de legalidad y equidad, de ahi que “lo justo es
lo legal y lo equitativo, y lo injusto es lo ilegal y lo no equitativo”
(Aristoteles, 2005). Aristoteles brinda un realce significativo al valor
de la justicia que compromete e involucra a todos los miembros de la
comunidad y de manera holistica, relacionando el conjunto con las
partes, siendo la ley la categoria mds genérica y la equidad, la mas
especifica, con el fin de diferenciar lo injusto de la injusticia, porque
la primera tiene un caracter universal que atenta contra la ley y la
equidad, mientras que la segunda, refiere a casos particulares donde
no necesariamente se atente contra la equidad:
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[...] la justicia es la unica, entre las virtudes, que parece referirse
al bien comtn, porque afecta a otros; hace lo que conviene a otro,
ya sea a un gobernante o a uno de la comunidad [...]. Por tanto,
esta justicia no es una parte de la virtud, sino la virtud en su to-
talidad y su opuesto, la injustica, no es solo una parte del vicio,
sino el vicio en su totalidad [...]. Pues bien, se ha distinguido lo
injusto como lo ilegal y lo no equitativo; y lo justo como lo legal
y lo equitativo; por consiguiente, la injustica antes sefialada es la
que se ajusta a lo ilegal. Mas como lo no equitativo y lo ilegal no
son lo mismo, sino diferentes como la parte con relacién al todo
(pues todo lo no equitativo es ilegal, pero no todo lo ilegal es no
equitativo), asi tampoco lo injusto y la injusticia son idénticos,
sino diferentes de aquellos, los unos como partes y los otros como
todos. (Aristoteles, 2005)

La Constitucién Politica tiene un disefio juridico que conecta los va-
lores, los principios, las directrices y las reglas de manera articulada
como un todo. Comprendiendo que no puede desconocerse nada de lo
anterior dentro del orden juridico, en virtud de la integridad como uni-
dad y coherencia constitucional, tal como se evidencié en la Sentencia
en control abstracto C-479 de 1992, que extiende el poder vinculante
a los valores establecidos en el predmbulo, en la que la maxima corte
refiere como el modelo constitucional y principialista no termina con
el articulado expreso en la Carta Magna, sino que tiene un caracter
abierto y el mismo poder judicial puede recurrir mas alld de las nor-
mas para la resolucion de los conflictos juridicos:

Esta Corte, por el contrario, estima indispensable reivindicar la
concepcion juridica segun la cual el derecho no se agota en las nor-
mas y, por ende, el constitucional no esta circunscrito al limitado
campo de los articulos que integran una carta politica. El predm-
bulo de la Constitucién incorpora, mucho més alld de un simple
mandato especifico, los fines hacia los cuales tiende el ordenamien-
to juridico; los principios que inspiraron al constituyente para di-
seflar de una determinada manera la estructura fundamental del
Estado; la motivacion politica de toda la normatividad; los valo-

res que esa Constitucion aspira a realizar y que trasciende la pura
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literalidad de sus articulos. El preambulo da sentido a los precep-
tos constitucionales y sefiala al Estado las metas hacia las cuales
debe orientar su accion; el rumbo de las instituciones juridicas.

Lejos de ser ajeno a la Constitucion, el preambulo hace par-
te integrante de ella. Las normas pertenecientes a las demds jerar-
quias del sistema juridico estdn sujetas a toda la Constitucion v, si
no pueden contravenir los mandatos contenidos en su articulado,
menos aun les estd permitida la transgresion de las bases sobre las
cuales se soportan y a cuyas finalidades apuntan.

[..]

Quitar eficacia juridica al preimbulo, llamado a guiar e ilu-
minar el entendimiento de los mandatos constitucionales para que
coincida con la teleologia que les da sentido y coherencia, equiva-
le a convertir esos valores en letra muerta, en vano proposito del
constituyente, toda vez que al desaparecer los cimientos del orden
constitucional se hace estéril la decision politica soberana a cuyo
amparo se ha establecido la Constitucion.

Juzga la Corte Constitucional que el preambulo goza de po-
der vinculante en cuanto sustento del orden que la carta instaura
y, por tanto, toda norma, sea de indole legislativa o de otro nivel,
que desconozca o quebrante cualquiera de los fines en €l senala-
dos, lesiona la Constitucién porque traiciona sus principios. Si
la razén primera y trascendente del control constitucional no es
otra que la de garantizar la verdadera vigencia y supremacia de
la Constitucion, ese control deviene en utdpico cuando se limita a
la tares de comparar entre si normas aisladas, sin hilo conductor
que las armonice y confiere sentido integral, razonable y solido al
conjunto. (Sentencia C-479, 1992)

En estos términos, la justicia implica un reconocimiento moral inter-
pretativo como valor supremo de la carta politica que permea el orden
constitucional del Estado en relacion a los demas valores, principios,
directrices y reglas, comprendiendo que cada una de estas categorias
tiene un caracter valorativo, ya sea de orden axiolégico, deontolégi-
co, teleoldgico y preceptivo, y deben ser analizados, interpretados y
aplicados dentro de un espiritu holistico e integrador del derecho que
vincula en su totalidad el texto de la Carta Magna y una forma de
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deconstruir y actualizar (aggiornamento) el derecho en los casos con-
cretos. La relevancia de comprender la estructura juridica de los valo-
res, principios, directrices y reglas constitucionales lo ayuda resolver
el precedente de la Corte Constitucional, al explicar el alcance juridi-
co de cada uno.

1) El trabajo como valor, principio, directriz y derecho:

3.4.2. La jurisprudencia constitucional ha considerado que la natu-
raleza juridica del trabajo cuenta con una triple dimension. Primero,
en palabras de la Corporacion la lectura del preambulo y del ar-
ticulo primero superior muestra que el trabajo es valor fundante
del Estado Social de Derecho, porque es concebido como una di-
rectriz que debe orientar tanto las politicas publicas de pleno em-
pleo como las medidas legislativas para impulsar las condiciones
dignas y justas en el ejercicio de la profesion u oficio. En segundo
lugar, el trabajo es un principio rector del ordenamiento juridico
que informa la estructura social de nuestro Estado y que, al mismo
tiempo, limita la libertad de configuracion normativa del legisla-
dor porque impone un conjunto de reglas minimas laborales que
deben ser respetadas por la ley en todas las circunstancias (articu-
lo 53 superior). Y, en tercer lugar, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 25 de la carta, el trabajo es un derecho y un deber so-
cial que goza, de una parte, de un ntcleo de proteccion subjetiva
e inmediata que le otorga caracter de fundamental y, de otra, de
contenidos de desarrollo progresivo como derecho econémico y
social. (Sentencia C-593, 2014)

2) La justicia como valor y principio constitucional:

7.2.2. Principio de vigencia de un orden justo. En cuanto al prin-
cipio de la vigencia del orden justo, tenemos que este se encuentra
ligado de forma intima con el modelo de Estado de derecho, toda
vez que este principio se erige como una declaracion en contra de
la arbitrariedad y las decisiones judiciales o administrativas que
desconozcan derechos y garantias fundamentales. No puede haber

justicia si no se respetan los principios de legalidad, juez natural,
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imparcialidad en la administracion de justicia, derecho de defen-
sa, derecho de contradiccion y demds garantias integrantes del
macro-derecho al debido proceso. El principio de vigencia de un
orden justo implica la necesidad de justificar las decisiones esta-
tales que afecten los derechos de los ciudadanos, que los mismos
puedan ser controvertidos frente autoridades judiciales y que es-
tos se sujeten a los principios de transparencia y publicidad. En
consecuencia, esta corporacion ha afirmado que “El orden justo
plasmado por el constituyente se traduce en la vigencia de los pre-
ceptos constitucionales, en el imperativo para el legislador y para
las autoridades de actuar dentro de esos pardmetros superiores;
de expedir normas y actos que no contrarien la carta politica, y
en la exigencia para que los jueces, en el ejercicio de su funcion
de administrar justicia, profieran sus decisiones con plena obser-
vancia de esos cdnones constitucionales. Asi mismo, dentro de un
orden justo, se reclama el compromiso que deben asumir todas
las personas de respetar los derechos de los demas, de no abusar
de los propios y de cumplir con sus deberes y obligaciones cons-

titucionales y legales”. (Sentencia T-890, 2014)

3) La progresividad y no regresion como principio y regla:

15. A pesar de que en ocasiones la jurisprudencia de esta Corte ha
utilizado la expresion principio de progresividad y no regresion, lo
que implicaria que la no regresion también es un principio, como
incluso se ha afirmado expresamente, la jurisprudencia mds recien-
te se ha referido al principio de progresividad y a la regla de no
regresion, como categorias juridicas distintas: un principio y una
regla, aunque estrechamente vinculadas. Se trata de una relacion
de genero a especie, en la que la prohibicién no absoluta de re-
gresion (regla) es una de las manifestaciones del principio de pro-
gresividad el que antes que una obligacion de no hacer (el regreso
arbitrario en el contenido prestacional de los derechos), implica
una obligacion amplia de hacer, cada vez mas exigente para “lo-
grar gradual, sucesiva, paulatina y crecientemente la plena efecti-
vidad” del contenido prestacional de los derechos constitucionales.
(Sentencia C-115,2017)
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4) La igualdad como principio, derecho y valor:

5.5. La igualdad como principio, como derecho fundamental y
como valor. La Corte Constitucional ha sefialado desde el comien-
zo de su actividad, que la igualdad en Colombia comparte el tri-
ple cardcter de ser un principio juridico, un derecho fundamental
y un valor fundante del ordenamiento.

5.5.1. La igualdad como principio. El tratamiento de la igual-
dad como principio en Colombia se corresponde con la expedicion
de la carta de 1991 y las actividades de la Corte Constitucional.
[...] La igualdad como principio fue dispuesta en el inciso primero
del articulo 13 de la Constitucidn, al acoger la formula tradicio-
nal segin la cual, “Todas las personas nacen libres e iguales ante
la ley”. Ya en el afo de su fundacion, la Corte sefialaba que “El
principio de igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la
identidad de los iguales y de la diferencia entre los desiguales. Se
supera asi el concepto de igualdad de la ley a partir de la igualdad
abstracta, por el concepto de generalidad concreta, que concluye
con el principio segtn el cual no se permite regulacion diferente
de supuestos iguales o andlogos y prescribe diferente normacion
a supuestos distintos. Con este concepto solo se autoriza un trato
diferente si esta razonablemente justificado” [...].

5.5.2. Laigualdad como derecho fundamental. Recurrentemente
se acepta que los derechos fundamentales son basicamente derechos
constitucionales que tienen aplicacion directa y cldusula de garantia
reforzada, es decir, que para su efectividad ante los tribunales, la
administracion o los particulares, pueden ser ejercitadas tanto las
acciones de codigo, de origen legal, como por las acciones cons-
titucionales, preferentemente la accion de tutela. Adicionalmente
y en sentido funcional, ha sostenido la Corte Constitucional que
“son derechos fundamentales (i) aquellos derechos respecto de los
cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental vy (ii) todo
derecho que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad hu-
mana y sea traducible en un derecho subjetivo™ |[...].

5.5.3. La igualdad como valor fundante del ordenamiento.

Como se dijo desde la Sentencia T-406 de 1992, los valores son
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los componentes axiologicos del ordenamiento juridico, y operan
principalmente en los momentos de la interpretacion y la adjudi-
cacién del derecho. Esa misma Sentencia sefial6 al preimbulo y
al articulo 2 de la Constitucion, como enunciados en los que los
valores aparecen relacionados con los fines del Estado y mds preci-
samente, con el servicio a la comunidad, la prosperidad general, la
efectividad de los principios, derechos y deberes y la participacion.
Afios mas tarde precisaria la Corte dentro de la misma linea, que
“la igualdad es una norma que establece fines, dirigidos a todas
las autoridades creadoras del derecho y en especial al Legislador”.
(Sentencia C-586, 2016)

Como consecuencia, el precedente constitucional desde su inicio ha
venido estableciendo e identificando de manera peculiar y diferencia-
dora la naturaleza de los enunciados juridicos, categorizando lo pro-
pio de cada uno, de acuerdo a las dos siguientes tablas:

Tabla 6. Diferencia entre valores y principios constitucionales

Diferencia entre valores y principios

Valores Principios
Tienen un cardcter axioldgico y por Tienen un caracter deontolégico y
lo tanto moral. por lo tanto juridico como estandar.
Tienen una eficacia indirecta porque Tienen una eficacia directa porque
no tiene una aplicacién inmediata. tiene una aplicacion inmediata.

Tienen eficacia y textura

Tienen eficacia y textura . . -
interpretativa concreta o especifica

interpretativa abierta (indirecta).

(directa).
Tienen un caracter programatico y Tienen un caracter juridico y por lo
por lo tanto general. tanto concreto.
El legislador puede delimitar el Los mismos principios establecen una
alcance de dichos valores. delimitacion politica y axioldgica.
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Diferencia entre valores y principios

Valores

Establecen fines juridicos a los cuales
se quiere llegar o para el futuro.

Principios

Establecen prescripciones o normas
juridicas para el presente.

No pueden valerse de ellos para
resolverse una situacion especifica.

Pueden valerse de ellos para resolver
una situacién concreta.

Son normas que establecen fines
dirigidos en general a las autoridades
creadoras del derecho y en especial al
legislador.

Son normas que establecen un deber
ser especifico del cual se deriva un
espacio de discrecionalidad legal y
judicial.

Por ejemplo, los valores de la justicia,
la convivencia y la libertad.

Por ejemplo, los principios de
dignidad humana, el trabajo y la
solidaridad.

Fuente: elaboracion propia derivada del analisis de las sentencias T-406 de 1992 y C-1287

de 2001.

Tabla 7. Diferencia entre directrices y reglas constitucionales

Diferencia entre directrices y reglas

Directrices

Tienen un caracter de orden politico
como directriz.

Reglas

Tienen un cardcter juridico de orden
normativo.

Son también estdndares pertinentes,
pero sin una fuerza juridica
obligatoria.

Son normas con un caracter general
y abstracto, pero con un grado de
eficacia.

Parte de un contenido teleoldgico
claramente fijado por el legislador.

Parte de un supuesto de hecho y
determina consecuencias juridicas.

Son principios en si, pero entendidos
CcOmo normas programaticas.

Son normas que regulan la vida
humana en relacion con la sociedad.
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Diferencia entre directrices y reglas

Directrices Reglas
Tienen una direccion que define las Tienen una estructura logica que
metas politicas del Estado. parte de silogismo.
No tienen consecuencias juridicas que | Tienen consecuencias juridicas que
ordenan, permiten o prohiben. ordenan, permiten o prohiben.
Buscan mejorar aspectos economicos, | Su forma de aplicacion parte de la
politicos o sociales de la comunidad. subsuncion.
Las directrices tienen un espiritu Las reglas son normas establecidas
teleoldgico colectivo. como mandatos definitivos.
Por ejemplo, vivienda digna, acceso a Por ejemplo, responsabilidad de los
la propiedad y los servicios publicos. particulares y servidores publicos.

Fuente: elaboracion propia derivada del anélisis de las sentencias C-1287 de 2001 y C-586 de
201e6.

De ahi que el estudio del derecho frente a las situaciones coyuntu-
rales que surgen en el devenir juridico, parte y se interpreta dentro de
una textura abierta y dindmica en relacién con el valor de la justicia,
abarcando un andlisis integral y sistematico de los contenidos de la car-
ta politica, e independiente de la naturaleza juridica de los enunciados,
porque en ultimas busca la satisfaccion y cumplimiento efectivo de los
fines del Estado. El principio y valor de la justicia como orden justo
delimita los postulados del Estado Social de Derecho, que de manera
concreta se puede desvelar en el sistema de seguridad social integral,
al determinarse como principio, ya sea, como estindar o como direc-
triz politica, pero también, como derecho social fundamental, que ha
sido determinado por el precedente constitucional en las sentencias
C-020 de 2015 y C-083 de 2019, reivindicando al ser humano a través
de las garantias expresas en la Carta Magna:

6. La hermenéutica constitucional implica un ejercicio de ensam-
blaje y articulacién arménica del texto superior, guiado por la

necesidad de optimizar la eficacia de la Constitucién Politica,
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entendida como un todo. Este método busca evitar que la apli-
cacion aislada de una norma constitucional, al rigor de su tenor
literal, signifique a la vez el desconocimiento de algtn principio,
valor, fin, derecho o deber constitucional. La interpretacion cons-
titucional sistemadtica es aquella que mejor consulta el concepto
mismo de Constitucion, no entendida como un conjunto de dispo-
siciones codificadas, sino como una unidad, un sistema normativo
coherente, con sentido 16gico, armonico y concordante, construi-
do a partir de principios, valores y fines comunes, no excluyentes
entre si. Este método de interpretacion es el que funda el recurso
a la técnica hermenéutica de la ponderacién, no solo en el caso
de colision entre normas constitucionales de distinta naturaleza y
textura, sino también como pardmetro para determinar la razo-
nabilidad de las medidas adoptadas por las autoridades publicas,
incluido el legislador [...].

7. En el contexto de la interpretacion constitucional sistemati-
ca, juegan un rol fundamental los principios, valores y fines cons-
titucionales, al tratarse de normas que por su ubicacién dentro
del texto superior, su estatus constitucional y su textura norma-
tiva amplia, es decir, no preceptiva en forma de regla, sirven para
guiar la accion de las autoridades publicas, incluida la produccion
normativa en sus distintas formas, dirigen la interpretacion consti-
tucional y le dan coherencia a la actividad publica, al tiempo que

articulan el sistema normativo. (Sentencia C-115, 2017)

Se reconoce como el valor de la justicia tiene un caracter prevalente
dentro del modelo constitucional actual, desvelando el valor y princi-
pio de la justicia como filosofia propia del Estado Social de Derecho,
prescrito en el preambulo, articulo 2, cuando se refiere al orden justo
como fin teleoldgico o finalista del Estado, y los articulos 116 y 229
sobre la administracion y acceso a la justicia, al determinar que es una
de las formas de alcanzar los fines primordiales del Estado y lograr
un verdadero orden politico, econdémico, equilibrio social y justo, que
ampara a todos los residentes del territorio colombiano. En si, la jus-
ticia tiene un caracter relevante en la teoria del derecho que se plasma
en la Carta Magna a través de los contenidos axiologicos y deonto-
l6gicos que fundamenta la legitimidad juridica, porque no solamente
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radica en el cumplimiento formal del ordenamiento, sino mds bien,
en alcanzar el caracter teleologico que justifica la validez y eficacia del
derecho, eso si, clarificando el precedente constitucional en su control
abstracto, al expresar que la responsabilidad en el cumplimiento de los
fines del Estado no corresponde solamente a la administracion publica,
sino que también es una responsabilidad de las personas, la familia y
sociedad en general, que ayudan contribuir en lograr la materializa-
cion de los fines del Estado (Sentencia C-037, 2003). Luego, la validez
se refiere tanto a los aspectos formales como a los materiales siendo
que el primero determina el régimen de competencia en la produccion
normativa del derecho, mientras que el segundo, la eficacia del dere-
cho, radica en las normas juridicas en si y en el grado de coherencia
con los contenidos superiores que estan expresos en la carta politica,
obligando a la comunidad en general, a acatar y aplicar las normas.
El principio y valor constitucional de la justicia tiene una relevancia
en la estructura del ordenamiento juridico colombiano:

La razén de ser la justicia es darle a cada uno lo suyo, segtin una
igualdad proporcional. La medida de lo que se debe dar a cada
cual es seglin su merecimiento, que determina la accion de dar. Ese
merecer no es sefialado por factores de arbitrio sino descubierto
por la razén de acuerdo con la necesidad objetiva: es impropio
del artifice de la justicia dar con un criterio distinto al que viene
fijado por el merecimiento, porque ello seria no tener en cuenta el
bien comun. Y todo lo que desconoce el bien comun, tiene eviden-
temente una razon de injusticia. En este caso la injusticia consiste
en la falta de proporcionalidad equitativa, pues se dan excepcio-
nes no debidas. (Sentencia C-171, 1993)

La justicia como legitimidad juridica tiene un componente formal y
material, el primero se refiere al conjunto de procedimientos y grados
jurisdiccionales que buscan alcanzar el orden justo y la convivencia ciu-
dadana en la practica judicial, mientras que el segundo busca instaurar
el orden justo como pretension de lo correcto o correccion moral del
derecho en la sociedad, equilibrando cargas en el campo econémico,
politico, social y juridico, con el fin de promover una convivencia pa-
cifica de todos sus asociados, siguiendo el objeto central del Cédigo
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Sustantivo del Trabajo, articulo 1, cuando prescribe que “La finalidad
primordial de este Codigo es la de lograr la justicia en las relaciones
que surgen entre empleadores y trabajadores, dentro de un espiritu de
coordinaciéon econémica y equilibrio social”. Se colige como el valor
constitucional de la justicia tiene un componente formal y material:

7.2.2. Principio de vigencia de un orden justo. [...] De igual ma-
nera que con el principio a la igualdad, el principio de justicia tie-
ne una dimensién formal y otra material. La primera se refiere al
respeto de los tramites y requisitos propios de cada procedimiento
llevado a cabo frente a una autoridad publica, por lo que se en-
cuentra enfocada hacia el respeto del principio de legalidad. Por su
parte, la dimensién material del principio de justicia apunta hacia
el contenido de las decisiones adoptadas por 6rganos investidos
de poder, de tal suerte que se busque que los mismos no generen
consecuencias que afecten de manera desmesurada los intereses
de las personas afectadas por ellas. De esta forma, el principio de
justicia material guarda una relacion intima con el principio de
equidad, toda vez que se busca mantener el equilibrio de las deci-
siones tomadas por los actores institucionales.

El principio de vigencia de un orden justo, de acuerdo con el
art. 2 de la carta politica, corresponde a uno de los fines esenciales
del Estado y da pie a una de las garantias que debe ser protegida
con recelo por los érganos encargados de mantener en funciona-
miento el aparato estatal. Por lo anterior ha dicho la Corte que “el
orden justo, cuya vigencia plantea la Constitucién como uno de
los fines esenciales del Estado colombiano, es el que corresponde
a la vigencia del ordenamiento constitucional de 1991, desarro-
llado por el ordenamiento legal que no le sea contrario, por los
actos administrativos que reglamentan la aplicacion de los dos
6rdenes normativos anteriores y por las providencias judiciales
que dicten cudl es el derecho aplicable a los casos particulares”.
(Sentencia T-890, 2014)
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1.5. El principio pro homine,
una relectura de la condicion humana
en el contexto de la economia informal

El principio pro homine constituye una relectura reivindicatoria del
derecho reconociendo la prevalencia de la dignidad humana y los de-
rechos inherentes a la persona sobre el formalismo juridico y el siste-
ma econémico imperante. De ahi brota el grado de comprension de
este principio como garantia constitucional que permite la aplicacion
e interpretacion de los derechos fundamentales de forma amplia, so-
brepasando el cardcter literal de las normas, permitiendo un analisis
coherente e integral de los ideales establecidos en la carta politica con
el animo de alcanzar un mayor grado de proteccion de los derechos
humanos y en consonancia con el espiritu de interpretacion abierta o
cldusulas abiertas reconocidas a nivel internacional, tal como los re-
fieren en los articulos 93 y 94 de la Carta Magna, cuando determina
que los derechos no estan totalmente expresados en la norma superior,
entendiendo que también lo hacen a través de las clausulas abiertas
en materia de derecho humano o que sean inherentes a la condicion
humana y sean aceptados en el ordenamiento juridico internacional a
través del bloque de constitucionalidad. Lo anterior, implica una apli-
cacion de la primacia de la norma mas favorable a la condicion hu-
mana, es decir, se le concede un poder prevalente a la regla que mas
protege y respete los derechos fundamentales.

El principio pro homine goza de una dimension integradora e in-
terpretativa desde la dptica de la reivindicacion de los derechos huma-
nos. La primera dimension tiene un caracter holistico que conecta el
ordenamiento con toda la estructura normativa, evitando caer de esta
forma en posiciones juridicas radicales que se evidencian en el positi-
vismo al reducir el derecho a lo simplemente reglado o determinado
por las normas, como también puede ser considerado por el utilitaris-
mo juridico que se enfoca en el bienestar o beneficio presuntivo de las
mayorias, que en palabras de Dworkin, refiere a la teoria dominante,
en la que el derecho no puede interpretarse ni aplicarse de forma ais-
lada, incongruente o descontextualizada, porque el fin tltimo radica
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en garantizar la reivindicacion de los derechos de las personas y lograr
la efectiva materializacion de la justicia:

La teoria dominante tiene dos partes y mantiene la independencia
entre ellas. La primera es una teoria sobre lo que es el derecho; di-
cho de manera mas informal, es una teoria sobre las condiciones
necesarias y suficientes para que una proposicion de derecho sea
valida. Esta es la teoria del positivismo juridico, que sostiene que
la verdad de las proposiciones legales consiste en hechos que ha-
cen referencia a las reglas que han sido adoptadas por institucio-
nes sociales especificas, y en nada mas. La segunda es una teoria
sobre lo que debe ser el derecho y sobre como deben ser las ins-
tituciones legales conocidas. Tal es la teoria del utilitarismo, que
sostiene que el derecho y sus instituciones han de servir al bien-
estar general y a nada mas. Ambas partes de la teoria dominan-

te se derivan de la filosofia de Jeremy Bentham. (Dworkin, 1989)

La segunda dimension del derecho desde la optica del principio pro
homine, parte del caracter interpretativo, al favorecer en tltimas la
condicién humana, cuando se estudia y analiza la realidad juridica y
se procede aplicar la teoria del derecho de manera abierta en la reso-
lucion de los problemas, implicando una superacion y trascendencia
del ritualismo normativo, al guardar coherencia con los demds princi-
pios del ordenamiento juridico para garantizar y reconocer la primacia
de los derechos inalienables de la persona. Este caracter hermenéutico
sirve para desvelar el sentido de las normas a través de una interpreta-
cion sistematica, teleologica e integradora del derecho, que el mismo
precedente constitucional en su control abstracto reconoce y reitera:

Principio de interpretacion pro homine. El Estado colombiano, a
través de los jueces y demds asociados, por estar fundado en el res-
peto de la dignidad humana (articulo 1 de la Constitucion) y tener
como fines garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes (articulo 2), tiene la obligacion de preferir, cuando exis-
tan dos interpretaciones posibles de una disposicién, la que mas
favorezca la dignidad humana. Esta obligacion se ha denominado

por la doctrina y la jurisprudencia principio de interpretacion pro
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homine o por persona. A este principio se ha referido esta corpora-
cién en los siguientes términos: el principio de interpretacion pro
homine, impone aquella interpretacion de las normas juridicas que
sea mas favorable al hombre y sus derechos, esto es, la prevalencia
de aquella interpretacion que propenda por el respeto de la dig-
nidad humana y consecuentemente por la proteccion, garantia y
promocién de los derechos humanos y de los derechos fundamen-
tales consagrados a nivel constitucional. (Sentencia C-438, 2013)

La prevalencia y primacia del principio pro homine se fundamenta en
los contenidos axiologicos y deontologicos de la Constitucion Politica
que se develan en los mismos postulados del Estado Social de Derecho,
reivindicando las garantias minimas de los individuos, al no subsumir
o limitar el ordenamiento a lo que esta simplemente determinado o
establecido por el poder legislativo, porque demanda una articulacion
del derecho en consonancia con todos los demas poderes publicos en
relacion a la forma como se interpreta el caracter holistico de la nor-
ma superior de manera vinculante, abierta e innominada que ampare y
proteja la misma condicion humana; de ahi la justificacion juridica de
como la interpretacion y argumentacion del derecho no puede excluir
otros derechos y garantias que sean inherentes a la dignidad humana.

El ambito integrador e interpretativo del derecho referente al prin-
cipio pro homine exige una superacion hermenéutica frente al ritua-
lismo normativo, discrepando entre lo establecido en el orden interno
y la situacién juridica concreta, como suele suceder con la economia
de mercado, que esta demacrada por el fendmeno de la globalizacion
y la industrializacion a través de la lex mercatoria, permeando las re-
laciones laborales con una serie de modalidades contractuales que se
implementan de forma novedosa y con figuras innominadas para des-
regularizar las condiciones de trabajo y terminar metaféricamente en
un canibalismo laboral. Se entienden por canibalismo laboral las ac-
ciones y omisiones que realizan los empleadores para ocultar, diezmar
y desproteger los derechos de los trabajadores mediante practicas que
reducen costos, responsabilidades y eluden obligaciones, que terminan
alienando a la persona mediante el trabajo.

El auge de las nuevas modalidades contractuales especialmente a
través de los medios tecnoldgicos propende una novedosa divulgacion
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contractual sin limites y sin reglas, cada vez mas lejano de lo expresa-
mente establecido en el derecho laboral, al convertir estas modalidades
en regla general o comin denominador de todas aquellas relaciones de
trabajo, que sumerge la actividad humana en un proceso enajenante
y cosificador de produccion de bienes y servicios, sumergiendo a los
trabajadores en condiciones de injusticia, barbarie y precarizacion,
por el hecho de desconocer el principio rector de la dignidad humana,
eje central del modelo de Estado Social de Derecho, que antepone el
capital o la economia neoliberal sobre la misma persona. No se pue-
de desconocer como el derecho al trabajo debe garantizarse en todo
momento y circunstancias en condiciones dignas y justas para brindar
un real acatamiento de lo previamente establecido en el marco juridi-
co colombiano, independientemente de la modalidad contractual, ya
sea laboral, civil, comercial, administrativa o autdbnomo, que impide
reducir el valor del trabajo a situaciones degradantes e inhumanas,
garantizando condiciones equitativas dentro del ordenamiento, que
el mismo precedente constitucional en su control abstracto establece:

4.1. La Constitucion Politica protege al trabajo como valor esen-
cial y lo promueve en condiciones dignas y justas, fundada ademads
en la solidaridad social. Esto implica que las relaciones laborales
se aseguren con principios que restrinjan los abusos que pueden
engendrase al amparo de las leyes del mercado y del principio de
la autonomia de la voluntad, o regulando las condiciones reque-
ridas para racionalizar la economia con el fin, de asegurar el ple-
no empleo, también la distribucién equitativa de oportunidades
que tiene como efecto el mejoramiento de la calidad de vida de
los trabajadores.

[...]

4.3. Esto ultimo se ha cimentado en que no es posible predi-
car en las relaciones laborales la plena autonomia de la voluntad,
¥ que, al estar involucrados en el trabajo derechos de estirpe supe-
rior, como la dignidad y la igualdad, es necesario proscribir todo
tipo de arbitrariedad, asi como establecer mecanismos de control

para evitar que, de existir, perviva.

[...]
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5.11. Esto se ha posibilitado desde la jurisprudencia tras ad-
vertir la pervivencia de obstaculos juridicos y materiales que supu-
so desligar el trabajo doméstico de las concepciones premodernas,
como la servidumbre, en la que se dispone sobre la persona y no
sobre la labor que esta realiza y que implicaba que pudiera exi-
girseles deberes principales de conducta que, ademds de excesivos,
no son correlativos a las garantias que deben dispensérseles en el
marco de las garantias constitucionales, especialmente de la dig-
nidad, en tanto aquella dispensa un trato de mercancia a quien es
persona. (Sentencia C-028, 2019)

1.6. La equidad en el ordenamiento
juridico frente a la informalidad

El principio de la equidad tiene un alcance constitucional que esta es-
trechamente relacionado con la justicia, al ser determinado bajo dos
connotaciones, una como principio correlativo y la otra como principio
resolutivo; la primer principio esta a su vez conectado con los princi-
pios y valores constitucionales que reconoce el sujeto central del dere-
cho, expreso en la misma reivindicacion de la persona humana; en el
segundo, la equidad se interpreta como fuente resolutiva de solucion
de conflictos en las situaciones de dudas que surjan en la interpretacion
de la norma o ante aquellos vacios que el legislador no visualizo, com-
prendiendo que no existe una discrecionalidad de la autoridad publica,
especialmente de los operadores judiciales, quienes deben conectar el
ordenamiento de manera integral y exigiendo una heuristica juridica
como mecanismos en la resolucion de conflictos de caracter particular:

5.2.7.2. La equidad ha sido objeto de andlisis por las decisiones
de este tribunal destacando (i) que se trata de un concepto juridi-
co indeterminado objeto de constitucionalizacion; (ii) que su re-
conocimiento se constata en diferentes disposiciones de la carta
que aluden a ella (arts. 20, 95, 226, 230, 267 y 363); y (iii) que la
equidad en materia de administracion de justicia tiene su lugar en

los espacios dejados por el legislador al paso que su funcién es la
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de evitar una injusticia como resultado de la aplicacion de la ley
a un caso concreto.

[..]

La injusticia puede surgir, primero, de la aplicacion de la ley a
un caso cuyas particularidades facticas no fueron previstas por el
legislador, dado que este se funda para legislar en los casos usuales,
no en los especiales y excepcionales. La omision legislativa con-
siste en no haber contemplado un caso especial en el cual aplicar
la regla general produce un efecto injusto. Segundo, la injusticia
puede surgir de la ausencia de un remedio legal, es decir, ante la
existencia de un vacio. En esta segunda hipoétesis, la equidad exige
decidir cémo hubiera obrado el legislador. En la primera hipote-
sis la equidad corrige la ley, en la segunda integra sus vacios. Asi
entendida, la equidad brinda justicia cuando de la aplicacion de
la ley resultaria una injusticia. (Sentencia C-284, 2015)

Ahora bien, al ser considerada la equidad por el precedente constitucio-
nal como una expresion juridica indeterminada por no tener un alcance
concreto, requiere entonces de una correccion moral que se identifique
bajo la modalidad de estandar o de directriz, dependiendo de la forma
como se interprete y aplique en la resolucion del problema juridico que
no ha sido posible solucionar a través de la subsuncion de normas o
por medio del precedente judicial, demandando una revaloracion de
las circunstancias y contexto socioldgico en el que los derechos se in-
terpretan y aplican como cartas de triunfo de acuerdo a la situacion
concreta y sin inventar derechos nuevos por parte de las autoridades
publicas. La equidad exige una argumentacion juridica que justifica
la pretension del derecho, abordandose desde los criterios epistemo-
logicos o deontoldgicos; el primero busca la pretension de la verdad
argumentando la mejor conducta de la sociedad como correcta en un
contexto determinado, mientras que el segundo, como pretension va-
lorativa de la realidad, busca distinguir entre lo correcto o incorrecto
frente a la decision que se toma en una situacion particular, escogiendo
la mejor interpretacion valorativa del derecho. El principio de equidad
lo encontramos articulado en toda la carta politica tal como lo refiere
el precedente constitucional SU-837 de 2002 y no puede considerarse
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inconexo o desarticulado con el ordenamiento juridico colombiano,
cuya finalidad es la de “evitar una injusticia como resultado de la apli-
cacion de la ley a un caso concreto” (Sentencia C-284, 2015):

5.1. La equidad, concepto indeterminado, ha sido constitucionali-
zado. Varias disposiciones de la carta politica se refieren expresa-
mente a ella. El articulo 20, inciso 2 de la Carta Magna, garantiza
el derecho a la rectificacion en condiciones de equidad; el arti-
culo 95, inciso 2, numeral 9 de la Carta Magna, eleva a deber de
la persona y del ciudadano el contribuir al financiamiento de los
gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y
equidad; el articulo 150, numeral 16 de la Carta Magna, estable-
ce que el Estado podra, sobre bases de equidad, reciprocidad y
conveniencia nacional, transferir parcialmente determinadas atri-
buciones a organismos internacionales que tengan por objeto pro-
mover o consolidar la integracion econémica con otros Estados;
el articulo 226 de la Carta Magna, ordena al Estado promover la
internacionalizacion de las relaciones politicas, econdmicas, socia-
les y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y convenien-
cia nacional; el articulo 227 de la Carta Magna, ordena al Estado
promover la integracién econémica, social y politica con las de-
mds naciones y especialmente, con los paises de América Latina y
del Caribe mediante la celebracion de tratados que sobre bases de
equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacio-
nales [...]. El articulo 267, inciso 3 de la Carta Magna, establece
que la vigilancia de la gestion fiscal del estado incluye el ejercicio
de un control financiero, de gestion y de resultados, fundado en
la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los cos-
tos ambientales; y finalmente, el articulo 363 de la Carta Magna,
determina que el sistema tributario se funda en los principios de
equidad, eficiencia y progresividad. (Sentencia SU-837, 2002)

La equidad tiene una estrecha conexién con la dignidad humana en
la que el poder publico y particularmente el poder jurisdiccional esta
llamado a resolver, dentro del espiritu de congruencia e integridad
del ordenamiento juridico, los problemas a través de las fuentes del
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derecho, evitando caer en situaciones de injusticia por el hecho de
aplicar e interpretar literal y taxativamente la ley. En estos términos,
la maximizacion del ordenamiento interno por medio del formalismo
juridico conduce un extremo de injusticia e inequidad social, de ahi
parte el aforismo latino de Marco Tulio “summum ius summa iniu-
ria” (Ciceron, s. f.), premisa latina que significa un mayor derecho
una mayor injusticia, es decir, cuando se aplica la ley al pie de la letra
puede terminar convertida en la mayor fuente de injusticia; una for-
ma de mitigar esa situacion se da a través de la equidad en la manera
como se pueden resolver los conflictos juridicos de forma concreta, tal
como lo refiere el doctrinante Ronald Dworkin al denunciar el apego
incondicional y extremista de los legicentristas:

La popularidad de este punto de vista entre tedricos del derecho
ayuda a explicar por qué los legos, cuando piensan en las cortes, se
preocupan mds por la fidelidad a la ley que por lo que la ley es en
realidad. Si los jueces se dividen en un gran caso y su desacuerdo
no puede ser sobre cuestiones de derecho porque el derecho es una
cuestion de hecho evidente arreglado con facilidad entre abogados
bien informados, una de las partes debe estar desobedeciendo o ig-
norando la ley, y este debe ser el lado que apoya una decision que es
nueva en el sentido trivial. De modo que la cuestion de fidelidad es la
cuestion que requiere discusion publica y la atencion del ciudadano
observador. La opinion mds popular, tanto en Inglaterra como en los
Estados Unidos, insiste en que los jueces siempre deberian seguir la
ley, en cualquier decision, en lugar de tratar de mejorarla. Puede su-
ceder que no les guste la ley que encuentran, puede esta obligarlos a
desalojar una viuda en Navidad incluso en medio de una tormenta,
pero sin embargo la hacen cumplir. Lamentablemente, segtn esta
opinién popular, algunos jueces no aceptan esa sabia compulsion;
en forma encubierta e incluso al desnudo, tuercen la ley para servir
a sus propios prop0sitos o politica. Estos son los malos jueces, los
usurpadores, los destructores de la democracia.

Esa es la respuesta mds popular a la cuestion de la fidelidad,
pero no es la tnica. Algunas personas, toman un punto de vista

diferente: que los jueces deberian tratar de mejorar la ley cada
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vez que puedan, que siempre deben ser politicos en la forma que
deplora la primera respuesta. El mal juez, desde el punto de vista
minoritario, es el juez rigido y mecdnico que hace cumplir la ley
para beneficio de esta, sin importarle la miseria, la injusticia o la
ineficiencia que provoque. El buen juez prefiere la justicia a la ley.
Ambas versiones del punto de vista del lego, la conservadora y la
progresista, giran sobre la tesis académica de que el derecho es
una cuestion de hechos evidentes, pero en ciertos sentidos la tesis
académica es mas sofisticada. La mayoria de los legos asumen que
los libros contienen una ley decisiva sobre cada uno de los casos

que pueden presentarse ante un juez. (Dworkin, 2012)

La equidad demanda en el ordenamiento juridico un compromiso re-
solutivo frente a la inequidad social y laboral en las que se encuentra
una gran parte de la poblacion colombiana, ubicada dentro de la eco-
nomia informal, ajenos de las garantias del derecho al trabajo y de la
seguridad social, obligando a todos los sectores y entidades publicas,
privadas y sociedad en general, a asumir el principio de la equidad
como fuente del derecho en la defensa de la dignidad humana y de los
derechos individuales para evitar situaciones de injusticia como resul-
tado de la aplicacion literal de la ley frente a la informalidad en el caso
concreto, asumiendo el derecho como pretension de las garantias mi-
nimas de todas las personas que se encuentran en el sector productivo
sin discriminacion ni exclusion. Suena relevante el criterio del prece-
dente judicial del Consejo de Estado cuando afirma:

Por ejemplo, el proverbio en el sentido de que el derecho aplicado al
extremo puede conducir a una gran injusticia summum ius, summa
iniuria refleja la necesidad de mitigar el rigor de la ley en ciertos ca-
sos, es decir, no guiarse estrictamente por el criterio dura lex, sed lex.
La maxima segtn la cual la equidad aconseja cuando carezcamos
de derecho aequitas suggerit, ubi iure deficiamur indica la funcion
integradora de la equidad. Sin embargo, la distancia entre el derecho
y la equidad no deberia ser tan grande, al tenor de otra conocida
maxima: en derecho hay que buscar siempre la equidad, pues de
otro modo no seria derecho ius Semper quaerendum est eaquabile,
neque enim aliter ius esset. (25000-23-41-000-2016-02323-01,2017)
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La equidad demanda una balanceo de cargas y beneficios a favor de los
mas desprotegidos en coherencia con el principio de igualdad y justicia
social, reconocido en las fuentes del derecho y de manera preferente
por la Corte Constitucional, como sujetos de especial proteccion frente
a las situaciones de abuso del derecho que ejercen los sectores econo-
micos imperantes, que no pueden prevalecer como modelo econémico
dominante o bajo la premisa de autonomia de la voluntad empresa-
rial, anteponiendo criterios que vulneran derechos y principios mini-
mos establecidos en la carta politica, guardando un equilibrio entre
las libertades econémicas de los individuos y empresarios, y una rela-
cién con los principios y fines del Estado Social de Derecho, la Corte
Constitucional, en su control abstracto sobre el abuso del poder eco-
nomico dominante, determino:

5. El modelo de Estado adoptado por la Constituciéon de 1991 no
tiene un contenido neutro en lo que respecta al dmbito econémico.
Al contrario, prevé normas superiores expresas fundadas en dos
pilares que explican la relacion entre el poder estatal y el merca-
do: (i) la proteccién de la libertad de empresa y la libre iniciativa
privada, garantias que carecen de caracter absoluto, puesto que
su ejercicio debe acompanarse con la funcion social de la empre-
sa, el interés social, la necesidad de contar con un mercado com-
petitivo, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion (art.
333); vy (ii) la adscripcion de competencias a las autoridades del
Estado, basadas en su condicion de director general de la econo-
mia (art. 334), y establecidas para garantizar el goce efectivo de
las mencionadas libertades, el cumplimiento de los limites que le
son propios, junto con las demds finalidades de la intervencién
que ha previsto el Constituyente, como son el uso adecuado de los
recursos naturales y del suelo; la produccion, utilizacién y consu-
mo de los bienes y servicios ptblicos y privados; la racionaliza-
cién de la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de
un ambiente sano; el logro del pleno empleo de los recursos hu-

manos; el aseguramiento a que todas las personas y, en especial a
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las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y ser-
vicios basicos; y por dltimo, la promocién de la productividad, la

competitividad y el desarrollo econdmico. (Sentencia C-228,2010)

Una verdadera equidad no se puede amparar de manera absoluta en
el principio constitucional de libertad econémica y empresarial, segun
lo prescrito en la Carta Politica, articulo 333, que establece que la ac-
tividad econémica y la iniciativa privada son libres, pero dentro de
los limites del comun, porque el mismo principio determina una do-
ble limitacion que esta reglada en la responsabilidad y funcién social
del Estado, estableciendo obligaciones dentro del articulado constitu-
cional como sustento que permite la autorregulacion de sus intereses,
pero sin contrariar los valores y principios establecidos en la carta po-
litica. Ademas, la libertad y autonomia empresarial no equivale el des-
conocimiento de los principios y valores de la Carta Magna, porque
todas las personas estan sometidas al imperio de la estructura social y
vinculante del ordenamiento juridico, que busca cumplir los fines del
Estado y respeto de los derechos individuales y sociales:

3.2. El caracter limitable del derecho a mantener el poder adqui-
sitivo del salario. [...] Lo anterior no significa, sin embargo, que
el cardcter limitable de los derechos constitucionales permita des-
conocer su peso e importancia frente a otros conceptos juridicos
como pueden ser los fines colectivos o los intereses generales, in-
cluso de orden constitucional como, por ejemplo, los fines esen-
ciales del Estado o el interés publico. La limitacién de un derecho
constitucional se justifica para alcanzar fines especificos de interés
publico y en la medida adecuada, conducente o necesaria, segun
el caso, para alcanzar tales fines concretos. Ello en razén a que
frente a estos fines los derechos tienen una prioridad deontol6gi-
ca que impide que sean disueltos en un mero calculo utilitarista o
desconocidos invocando la voluntad de las mayorias. Sobre este
particular anot6 la Corte en la sentencia antes referida:

“Los derechos no pueden ser desconocidos mediante la sim-
ple invocacion del principio de interés general. En este orden de
ideas es importante recordar la doctrina de la Corte en el senti-

do de que los derechos constitucionales no pueden entonces ser
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disueltos en un célculo utilitario sobre el bienestar colectivo, ni
pueden estar sometidos al criterio de las mayorias, ya que esos
derechos son precisamente limitaciones al principio de mayoria
y a las politicas destinadas a satisfacer el bienestar colectivo™.
(Sentencia C-1017, 2003)

La equidad exige un balanceo y equilibrio entre el principio de eco-
nomia social de mercado, compuesto por el reconocimiento de la li-
bertad economica, empresarial y de competencia, y la relacion con los
principios de proteccion del interés general y fines del Estado, que de
igual forma se articula con el valor constitucional de la solidaridad en
la redistribucion equitativa de los recursos para el mejoramiento de
la calidad de vida de todos los asociados. Es asi que los principios de
equidad y solidaridad garantizan la efectividad de los planteamientos
minimos del Estado Social de Derecho supeditando el modelo econé-
mico dominante, porque no gozan de un derecho y libertad absoluta, y
requiere del poder publico que pueda brindar beneficios y proteccion a
los grupos minoritarios que estan excluidas del poder econémico o de
aquella parte de la poblacion que se encuentra en situacion de vulnera-
bilidad. Sobre la economia social de mercado la Corte Constitucional
en su control abstracto determiné:

2.4.1. La Constitucion de 1991, especialmente al adoptar un mo-
delo de Estado Social de Derecho, introdujo un modelo de eco-
nomia social de mercado en el que, de un lado, se admite que la
empresa es motor de desarrollo social (art. 333), y por esta via,
se reconoce la importancia de una economia de mercado y de la
promocién de la actividad empresarial, pero por otro, se asigna
al Estado no solo la facultad sino la obligacion de intervenir en
la economia con el fin de remediar las fallas del mercado y pro-
mover el desarrollo econémico y social (arts. 333, 334 y 335). La
intervencion del Estado en la economia busca entonces conciliar
los intereses privados presentes en la actividad empresarial, con
el interés general involucrando en el buen funcionamiento de los
mercados para lograr la satisfaccion de las necesidades de toda la
poblacion en condiciones de equidad. En este sentido, el articulo
334 de la carta dispone que el Estado intervendrd en la economia
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para racionalizarla “[...] con el fin de conseguir el mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa
de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preserva-

cion de un ambiente sano”. (Sentencia C-197, 2012)

En estos términos, el principio de equidad constituye una herramienta
juridica para la construccion de una sociedad justa y solidaria que pro-
mueve la defensa de los derechos, principios y deberes minimos a favor
de las personas que por su condicion requieren un trato preferencial
(Sentencia C-200, 2019), de acuerdo al desarrollo y al reconocimiento
del precedente constitucional al proteger a las madres y padres cabe-
za de hogar, fuero de maternidad y paternidad, los desplazados, las
personas que se encuentran en debilidad manifiesta por su condicion
de incapacidad médica o pérdida de capacidad laboral, que en mate-
ria laboral se protege y garantiza a través del principio constitucional
de la estabilidad laboral u ocupacional reforzada. Qué no decir de los
trabajadores informales que viven en condiciones de inequidad y pre-
cariedad, y por ende requieren de un trato preferencial. El maximo tri-
bunal ha sido reiterativo tanto en el control concreto como abstracto
de la proteccion que gozan los trabajadores, independientemente de
la modalidad contractual, amparando el derecho al trabajo a través
del principio de la estabilidad laboral reforzada:

5.4. La estabilidad laboral reforzada no tiene un rango puramen-
te legal sino tiene fundamento directo en diversas disposiciones
de la Constitucion Politica, a saber: en el derecho a la “estabili-
dad en el empleo” (Constitucion Politica, art. 53); en el derecho
de todas las personas que “se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta a ser protegida especialmente con miras a
promover las condiciones que hagan posible una igualdad real y
efectiva” (Constitucion Politica, arts. 13 y 93); en que el derecho
al trabajo “en todas sus modalidades” tiene especial proteccion
del Estado y debe estar rodeado de condiciones dignas y justas
(Constitucion Politica, art. 25); en el deber que tiene el Estado de
adelantar una politica de “integracion social” a favor de aquellos
que pueden considerarse “disminuidos fisicos, sensoriales y psiqui-

cos” (Constitucion Politica, art. 47); en el derecho fundamental a
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gozar de un minimo vital, entendido como la posibilidad efectiva
de satisfacer necesidades humanas basicas como la alimentacion, el
vestido, el aseo, la vivienda, la educacion y la salud” (Constitucion
Politica, arts. 1, 53,93 y 94); y en el deber de todos de “obrar con-
forme al principio de solidaridad social” ante eventos que supongan
peligro para la salud fisica o mental de las personas (Constitucion
Politica, arts. 1, 48 y 95). (Sentencia T-052, 2020)

La equidad, justicia y solidaridad constituyen tres principios pila-
res del derecho constitucional contemporaneo que se articulan en
la teoria del derecho como garantias basicas y de manera concreta
en el area del derecho laboral y de la seguridad social, que de forma
preferente se aplican a los trabajadores informales como sujetos de
especial proteccion, por encontrarse en condiciones indignas e injus-
tas, contrarias a los principios inherentes a la condicion humana. Se
colige entonces, una incongruente entre la realidad laboral del sector
productivo que vive inmerso en la economia informal y los mismos
valores, reglas, estindares y directrices prescritas en la Carta Magna.

Lamentablemente, la forma como el poder piblico minimiza la si-
tuacion precaria que vive el sector productivo de los informales, el des-
amparo que estan sujetos por la desafiliacion del Sistema de Seguridad
Social Integral o la reducida cobertura en salud por las prestaciones
asistenciales que brinda el sistema a través del régimen subsidiado, bajo
la penumbra del amparo legal que considera la afiliacion de esta parte
de la poblacién de trabajadores informales e independientes como vo-
luntaria y no obligatoria, contrasta con la verdadera naturaleza juri-
dica del Estado, porque un gran niamero de personas que hacen parte
de la economia informal no estan cubiertos, convirtiéndose el modelo
de seguridad social en un derecho accesorio y no un servicio publico
obligatorio, de rango constitucional, determindndose en fiel reflejo
de inequidad e injusticia social que obliga al Estado despertar de la
aquiescencia y letargo juridico que se encuentra para lograr alcanzar
relaciones dignas y justas.

El principio constitucional de equidad demanda una redistribu-
cion de las cargas econémicas y sociales en toda la poblacion de forma
razonable y proporcional, ajustandose de forma particular a las ne-
cesidades de los sectores mas vulnerables a través de la promocion de
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politica publica de caracter incluyente y mediante la integracion social
de aquellas personas que por su condicién viven inmersos en circuns-
tancias de debilidad manifiesta, superando de esta forma el legicentris-
mo juridico imperante y dando relevancia a la dignidad humana como
presupuesto central del modelo constitucional, en el que la seguridad
social constituye un servicio publico esencial destinado a hacer efecti-
vo el mejoramiento de las condiciones de vida digna. Ademas, el pre-
supuesto constitucional que justifica el principio de equidad ante las
situaciones de incertidumbre, dudas en la interpretacion de la norma
o vacios juridicos que no fueron determinados por el legislador, exige
la mejor interpretacion posible al caso concreto en coherencia a los
valores establecidos en el modelo estatal, para resolver el conflicto en
equidad, como pretension de lo correcto, desde el balanceo distribu-
tivo de las cargas de la realidad social.



Capitulo 2.
El alcance de la correccion moral frente
a la seguridad social de los informales

Nuestra teoria de las mejoras nos permite imaginar progra-
mas de redistribucion, incluyendo seguros compensatorios
contra el desempleo, los salarios bajos y la mala suerte, que
técnicamente, si no politicamente, son posibles para nosotros
y que pueden acercar a nuestra comunidad a una distribucion
ideal. sNos podemos imaginar que, mediante esos planes, lle-
guemos a una situacion en la que ya no nos sea técnicamen-
te posible acercarnos avin mds a ese ideal? Permitanme que
llame a las situaciones de este tipo distribuciones igualitarias
defendibles, para senalar el hecho de que, aunque no hacen
realidad la igualdad de recursos perfecta, son ejemplos de lo
mejor que podemos conseguir incluso con nuestra mejor vo-
luntad politica. Es fdcil identificar distribuciones que no sean
defendibles porque son claramente mejorables, de acuerdo
con nuestra teoria de las mejoras, en la direccion de la igual-

dad valorada mediante costes de oportunidad.

RONALD DWORKIN, Virtud Soberana.
La teoria y la prdctica de la igualdad
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L a trascendencia del ordenamiento interno inicia desde el momen-
to en que asume la correccion moral como instrumento juridico,
ayudando a alcanzar el principio y valor de la justicia como pretension
de lo correcto, conectando de igual forma, el derecho con la moral, e
implicando que todas las decisiones del poder publico estan someti-
das a la moralidad politica que orienta la teoria del derecho. Luego,
la relacion correlativa entre el derecho y la moral no es una situacion
accidental porque brota desde la misma conciencia del ser humano,
partiendo de la realidad juridica como producto social que regula la
conducta de todos los asociados.

La correccion moral demanda integrar los principios fundamentales
del modelo establecido en la carta politica entre ellos la dignidad hu-
mana, la solidaridad, la justicia y todas aquellas que tienen que ver con
el bienestar y mejoramiento de las condiciones de vida. Especialmente,
comienza a darse con el reconocimiento del valor del trabajo en todas
sus modalidades, que deben ser cubiertas por el Sistema de Seguridad
Social Integral a través de los principios rectores de eficiencia, solidari-
dad y universalidad, amparando a las personas por medio de las pres-
taciones asistenciales y econdmicas, considerando que casi la mitad de
la poblacion laboral vive inmersa en la economia informal y se ve su-
jeta al rebusque para alcanzar el minimo grado de subsistencia, afec-
tando el bienestar, la productividad y la cantidad y calidad del trabajo.

En estos términos, la relevancia de los principios como estandares
en la teoria del derecho justifica el alcance de la seguridad social al co-
nectar las categorias teleologicas y deontologicas en las decisiones de
las autoridades publicas a través del reconocimiento de los derechos
subjetivos, que en tltimas, constituyen los principios de una verdadera
correccion moral al imponer obligaciones genéricas y trascender la rea-
lidad en tiempo, modo y lugar, brindar seguridad y actualidad juridica,
cuyo fin principal radica en la proteccion de la dignidad humana. La
articulacion y reciprocidad de la teoria del derecho frente a la legitimi-
dad, validez y eficacia, alcanza un nivel de preponderancia cuando se
analiza y aborda la realidad colombiana desde la 6ptica principialista.
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2.1. El caracter holistico de la teoria
juridica como respuesta efectiva a la
seguridad social de los informales

Abordar el derecho desde una perspectiva holistica implica el recono-
cimiento del caracter trilematico de la realidad en su contexto juridi-
co, moral y social que guarda una estrecha relacion al conectar cada
una de ellas, siendo que la primera categoria reconoce la validez de
una norma cuando proviene de la institucion competente que esta es-
tablecida en el mismo ordenamiento, la segunda, refiere a la legitimi-
dad en el sentido de la justificacién moral de la norma, y la tercera,
abarca el caracter sociolégico de la eficacia, argumentando que una
norma vale socialmente si es acatada por el conglomerado, determi-
nando que cada una guarda una conexion y correlacion entre si en la
teoria del derecho y concretamente en el modelo constitucional actual.

Es asi como las categorias de la teoria del derecho que reconocen la
validez, la legitimidad y la eficacia en el marco constitucional terminan
como punto de encuentro en la reivindicacion de la dignidad humana,
siendo que los derechos, principios y valores constitucionales no pue-
den ser considerados de manera aislada o parcial, porque iria en con-
tra de una verdadera materializacion de los fines del Estado, que exige
una correccion moral, para lograr la justicia y equidad como pretension
de lo correcto. El caracter valorativo del derecho toma una gran rele-
vancia frente a los postulados éticos y de justicia que ineludiblemente
brinda los soportes estructurales del Estado Social de Derecho, en el
que el mismo planteamiento ius filoséfico del precedente constitucio-
nal resalta la fuerza vinculante que tienen los principios como realidad
deontoldgica que ayudan a justificar y fundamentar el derecho dentro
del ordenamiento juridico interno, que el mismo precedente determina:

13. La principal diferencia entre ambos tipos de normas radica
en la especificidad de sus 6rdenes o preceptos, pues mientras los
principios son tipicas normas de organizacion, mediante los cuales
se unifica o estructura cada una de las instituciones juridicas que
dan fundamento o valor al derecho, a través de la condensacion

de valores éticos y de justicia; las reglas constituyen normas de
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conducta que consagran imperativos categoricos o hipotéticos que
deben ser exactamente cumplidos en cuanto a lo que ellas exigen,
sin importar el ambito factico o juridico en el que se producen.

Asi las cosas, mientras las reglas se limitan a exigir un com-
portamiento concreto y determinado, los principios trascienden
a la mera descripcion de una conducta prevista en un precepto
juridico, para darle valor y sentido a muchos de ellos, a través de
la unificacion de los distintos pilares que soportan una institucién
juridica. Con acierto, la doctrina ha sostenido que: “Los princi-
pios constituyen los soportes estructurales del sistema entero del
ordenamiento, al que por ello prestan todo su sentido. Son gene-
rales por lo mismo, porque trascienden de un precepto concreto
y organizan y dan sentido a muchos, y, a la vez, porque no deben
confundirse con apreciaciones singulares y particulares que pu-
dieran expresar la exigencia de una supuesta justicia de caso con-
creto [...]. Son los principios institucionales los que organizan las
distintas normas reguladoras disponibles para el régimen de la
institucion, los que dan a las mismas todo su sentido y alcance, y
a la vez, los que precisan, segtin una logica propia, la articulacion
de todas ellas, asi como la solucién procedente en caso de insufi-
ciencia de alguna de ellas o de laguna. Los principios institucio-
nales son principios generales del derecho porque trascienden a
las normas concretas y porque en ellos se expresa siempre nece-
sariamente un orden de valores de justicia material; son asi, a la
vez, nddulos de condensacion de valores éticos sociales y centros
de organizacion del régimen positivo de las instituciones y anima-
dores de su funcionamiento”.

Los principios, como lo reconoce la doctrina, estin llamados
a cumplir en el sistema normativo los siguientes papeles primor-
diales: (i) sirven de base y fundamento de todo el ordenamiento
juridico; (ii) actiian como directriz hermenéutica para la aplicacion
de las reglas juridicas; y finalmente, (iii) en caso de insuficiencia
normativa concreta y especifica, se emplean como fuente integra-
dora del derecho. En estos términos, es indiscutible que los prin-
cipios cumplen una triple funcién de fundamento, interpretacion

e integracion del orden juridico. (Sentencia C-818, 2005)
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El contexto juridico actual requiere una vision global de la teoria del
derecho que garantice los principios y valores constitucionales como
norma superior que reconoce la condicién humana como eje central del
Estado, conectando la validez, legitimidad y eficacia como pretension
de lo correcto. En este orden de ideas, las normas juridicas constitu-
cionales tienen un grado fundamental por estar relacionados de mane-
ra directa y prevalente con los derechos inalienables de la persona, fin
ultimo del derecho, que de manera estrecha y concreta se garantiza y
protege a través de la seguridad social que tiende a buscar el bienestar
y satisfaccion de las necesidades basicas de la poblacion. De ahi que:

38. El trabajo es un derecho fundamental que tiene la especial pro-
teccion desde el ordenamiento constitucional, asi ha sido recono-
cido en el preambulo y los articulos 1,25 y 53 de la Constitucion.
Por su parte, el articulo 13, hace alusién a la obligacion del Estado
de proteger especialmente a aquellas personas que, por su condi-
ciéon econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sancionar los abusos o maltratos que
contra ellas se cometan.

39. En igual sentido, el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, en su articulo 7 refiere que
“Los Estados parte en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y sa-
tisfactorias”, asi como una remuneracion adecuada, condiciones
de existencia digna, igualdad de género, seguridad e higiene en el
trabajo y tiempo para el descanso y la recreacion.

40. El Programa de Trabajo Decente de la OIT establece los
objetivos orientadores de ese organismo internacional, entre los
que se encuentran: (i) el empleo, respecto del cual se especifica que
los Estados deben promover posibilidades de trabajo que permitan
el desarrollo personal del individuo y que generen la oportunidad
de ganarse la vida decorosamente; (ii) el derecho fundamental al
trabajo, en procura de propender por su proteccion y garantia,
tanto en el sector formal como en el sector informal (no estruc-
turado); y (iii) la proteccion social, en la que se deben atender las

causas y mitigar las consecuencias que generan vulnerabilidad y
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retiro de las personas de sus trabajos, independientemente que se
originen desde situaciones de desempleo, vejez, padecimientos de
salud u otras.

41. La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
hecho alusion a “la importancia del derecho del trabajo como un
elemento central, fundamental y rector para el avance en la pro-
teccion de los derechos humanos™.

42. La jurisprudencia constitucional ha reconocido que el de-
recho al trabajo contiene tres elementos a partir de los cuales se
materializa su proteccion, asi: (i) la libertad de escoger profesion
u oficio; (ii) ejercerlo en condiciones no discriminatorias; y (iii)
una funcién social.

43. A partir de este contexto normativo y jurisprudencial, la
Sala Plena procede a establecer algunas precisiones frente al deno-
minado trabajo informal, el cual tiene su origen a partir de la ne-
cesidad de ejercer una actividad laboral, que permita alcanzar una
solucién inmediata para la generacion de ingresos, que lleve a la
subsistencia de quien lo ejerce. Ello al ser un fenémeno que atiende
principalmente a factores como las migraciones, el aumento de la
poblacién, escasa formacion profesional y trabas administrativas
o legales (cargas prestacionales para empleador y trabajador), en-
tre otras, que llevan a precarizar los derechos de los trabajadores.

44. La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), utiliza
el término economia informal el cual incluye el sector informal,
asi como el empleo informal. Fue asi como en un primero momen-
to, introdujo el concepto de sector informal como aquella parte
de la economia compuesto por empresas privadas no registradas
que normalmente operan en pequeiia escala y con trabajo infor-
mal. En 2002, lo amplié a economia informal para definir “todas
las actividades economicas de los trabajadores y las unidades eco-
némicas que —legalmente o en la practica— no estdn cubiertas o
estan insuficientemente cubiertas por las disposiciones institucio-
nales formales”. (Sentencia SU-272,2021)

En estos términos, el objeto de la seguridad social radica en brindar
proteccion y cobertura a toda la poblacién sin discriminacién, pero
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con un trato preferencial para aquellas personas que viven en situa-
ciones de debilidad manifiesta, porque este grupo poblacional vulne-
rable se debe ubicar dentro de los parametros de justicia y equidad
para lograr una verdadera materializacion del derecho, y sin descono-
cer el caracter teleoldgico de la Carta Magna que busca alcanzar los
fines esenciales del Estado. La seguridad social contribuye en la ma-
terializacion de dichos fines al proteger el conglomerado social con
una calidad de vida digna, justa y decente mediante las prestaciones
asistenciales y econémicas que concede el sistema en todo momento y
situacion de contingencia humana, constituyéndose no solamente en
un derecho social fundamental sino también al reconocerse como un
derecho fundamental que ampara directamente a la condicién huma-
na, tal como lo refiere la Corte Constitucional en la Sentencia C-372
de 2011, al sefialar lo siguiente:

2.3.2.5.[...] Asi las cosas, el derecho a la seguridad social, en la
medida en que “es de importancia fundamental para garantizar a
todas las personas su dignidad humana” es un verdadero derecho
fundamental cuyo desarrollo, si bien ha sido confiado a entida-
des especificas que participan en el sistema general de seguridad
social fundado por la Ley 100 de 1993, encuentra una configura-
cién normativa preestablecida en el texto constitucional (articulo
49 superior) y en los tratados internacionales que hacen parte del
bloque de constitucionalidad; cuerpos normativos que dan cuenta
de una categoria ius fundamental intimamente arraigada al prin-
cipio de dignidad humana, razén por la cual su especificacion en
el nivel legislativo se encuentra sometida a contenidos sustancia-
les preestablecidos [...].

2.5.1. La Corte Constitucional ha entendido que todos los dere-
chos fundamentales, tanto los derechos civiles y politicos como los
derechos econémicos, sociales y culturales, implican obligaciones
de caracter negativo y positivo. A diferencia de los que solia afir-
mar parte de la doctrina, para la Corte no es cierto que solamente
los derechos econdmicos, sociales y culturales tengan contenidos

prestacionales; los derechos civiles y politicos también requieren
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de la adopcién de medidas, la destinacion de recursos y la creacion

de instituciones para hacerlos efectivos. (Sentencia C-372,2011)

Los trabajadores informales deben considerarse como sujetos de par-
ticular proteccion constitucional y legal que requieren de un amparo
especial frente a la cobertura en el sistema de seguridad social, por ser
un derecho de orden publico, inherente a la misma condicién humana,
demandando del poder publico y de la sociedad en general, el fomen-
to del trabajo en condiciones dignas, justas y decente, independiente-
mente de las modalidades contractuales:

4.5.6.1. En estos casos surgen tres argumentos que explican las
consecuencias que debe producirse en derecho. En primer lugar, al
ser el Sistema de Riesgos Laborales un subsistema especial dentro
la seguridad social, debe entenderse que su existencia se explica
por la consagraciéon de un régimen mds favorable para las perso-
nas, en cuanto al acceso de las prestaciones que en general otorga
el sistema integral de proteccion. Esto significa que un trabajador
independiente o informal que se vincula al Sistema de Riesgos
Laborales, lo hace con la expectativa de que, si se produce un si-
niestro respecto de la actividad laboral o de subsistencia que rea-
liza, se le brinde una mejor y mayor cobertura en relacién con
aquella a la que tendria derecho por el sistema tradicional de los
riesgos comunes. No se trata entonces de excluir al trabajador de
un régimen proteccion por la falta de afiliacion, cuando la misma
ley la categoriza como una salvaguarda voluntaria, sino, por el
contrario, el de brindar un espacio de mayor cobertura en el que
debe primar, en caso de siniestro y de concurrencia de afiliaciones
la regla de la especialidad.

4.5.6.2. En segundo lugar, la voluntariedad de afiliacion su-
pone un escenario en el que el ejercicio de una actividad lucrati-
va es ajeno a una relacion de sujecion, de ahi que no se imponga
la necesidad de transferir un riesgo creado por el beneficiario que
se obtiene de otro. En este marco, cualquiera de las contingencias
amparadas por el Sistema General de Seguridad Social, se entien-
de que tendrian que estar cubiertas por el sistema comun, en tanto

el siniestro no se produjo como consecuencia de una relacion de
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subordinacién o del poder de direccion de un contratante, como
hipétesis que explican la ocurrencia de un accidente de trabajo
o de una enfermedad laboral, segtin se explic6 con anterioridad.
Ello guarda correspondencia con el contenido del principio de in-
tegridad, cuyo fin es el de asegurar que todas las contingencias que
puedan afectar las condiciones de vida de una persona, en aspectos
tales como la vida, salud, integridad fisica o psiquica y capacidad
econdmica, estén cubiertas por el Sistema de Seguridad Social.

4.5.6.3. En tercer lugar, la naturaleza irrenunciable del de-
recho a la seguridad social, en el escenario de la interpretacion
conforme, no permite entender que el caricter voluntario de una
afiliacion al Sistema de Riesgos Laborales produzca como efecto
que el siniestro derivado de la actividad de subsistencia de un tra-
bajador independiente o informal, en el evento de ser calificado
como profesional, suponga la ausencia de un régimen de cobertu-
ras, ya sea (i) en los casos en que la persona no se encuentra vin-
culada a dicho subsistema, pero lo estuvo en algtin momento de
su historia laboral, o (ii) porque en realidad nunca lo ha estado.
(Sentencia T-033, 2016)

De ahi, la seguridad social como derecho subjetivo no parte de una
relacion contractual bilateral o sinalagmadtica que gira tnicamente en
los deberes reciprocos de las partes que emanan de las cotizaciones al
sistema, sino en la misma garantia constitucional y fundamental que
esta a cargo del Estado frente a la cobertura de las contingencias que
busca proteger la dignidad humana a través de los principios rectores
de eficiencia, universalidad y solidaridad. El precedente judicial que
ha sido reiterado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
sobre la cobertura al sistema de seguridad social de los trabajadores
informales refiere:

Igualmente, una lectura como la que propone la censura, segtin la
cual la ausencia de una afiliacién, que no era obligatoria y que ni
siquiera estaba reglamentada, equivale a una falta de cobertura,
no resulta razonable ni proporcional para el afiliado y si quebran-
ta gravemente su derecho fundamental e irrenunciable a la seguri-

dad social, ademads de que, en el caso de trabajadores informales,
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auténomos e independientes, contraviene el deber del Estado de
proteger el trabajo en todas sus modalidades (articulo 25 de la
Constitucion Politica).

En el mismo orden, resultaria contrario al principio de igual-
dad suponer que la cobertura del sistema de seguridad social de-
pende de la forma en la que se accede al trabajo y que, tras ello,
algunas formulas de trabajo informal e independiente quedan en
absoluta desproteccién frente a sus realidades cotidianas. En este
punto es preciso llamar la atencion en que el sistema de seguridad
social se fundamenta en la proteccion de la vida, la integridad y
la dignidad de las personas, en toda su magnitud, y no simple-
mente en la regulacién y cubrimiento de alguna férmula particu-
lar de trabajo.

[...]

Finalmente, para la Sala las anteriores conclusiones no repre-
sentan alguna contravencion al principio de sostenibilidad finan-
ciera del sistema ni dan pie al reconocimiento de prestaciones sin
una base real de cotizaciones, sino que simplemente reconocen las
realidades especiales de ciertas formas de trabajo, que deben en-
contrar una cobertura integral de la seguridad social, a partir de
las variables que ofrece el sistema y de la gestion de la afiliacién y
aportes que recibe el sistema general de pensiones.

Por todo lo anterior, se reitera, como lo concluy6 el Tribunal,
por su naturaleza, el riesgo del causante debia ser asumido por el
sistema general de pensiones administrado por la institucién de-
mandada, teniendo en cuenta el principio de integridad previsto
en el articulo 2 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion al sistema
general de riesgos profesionales era voluntaria y no estaba regla-
mentada para el momento de su muerte. (Sentencia SL-4350, 2019)

En si, el cardcter holistico de la teoria juridica como respuesta efectiva
de la seguridad social de los informales, se garantiza y protege cuando
el Estado, a partir del incentivo y la promocién en la afiliacion y los
aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, busca cubrir a toda
la poblacion, pero cuando se analiza de forma detallada el ordena-
miento se descubre como las normas son incongruentes con esta ga-
rantia constitucional como ocurre con el Sistema General de Riesgos
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Laborales por parte de los trabajadores independientes o informales,
prescribiendo como ellos se afilian voluntariamente, de acuerdo a la
Ley 1562 de 2012, articulo 2, literal b, por ende, si no se encuentran
cubiertos por una administradora de riesgos laborales y ocurre una
contingencia de origen laboral, no tendra ninguna cobertura; que no
decir del Sistema General de Seguridad Social en Salud si no esta apor-
tando como cotizante, solo tendra derecho a las prestaciones asisten-
ciales, bajo el régimen subsidiado.

De igual forma, la situacion juridica de la seguridad social de los
informales, frente al Sistema General de Pensiones que, en caso de no
estar cotizando de forma activa, estan desprotegidos de las contingen-
cias de vejez, invalidez, sobreviviente y auxilio funerario, quedando
a la deriva este derecho fundamental e inalienable de la persona. En
estos términos, se requiere de una verdadera y efectiva interpretacion
holistica, teleologica e integral de la teoria del derecho como correc-
cion moral, abandonando el clasico planteamiento del formalismo ju-
ridico y respondiendo al caso concreto de los trabajadores informales
en justicia y equidad, por ser un sector laboral productivo que no tie-
ne vinculo contractual y se encuentra marginado.

2.2. La correccion moral, una respuesta
razonable del derecho frente a la seguridad
social de los trabajadores informales

La correccion moral radica en el alcance que tiene la justicia como pre-
tension, es decir, relacionando el derecho con la moral, expresado en
ideales de lo correcto e incorrecto, demandando un grado de recono-
cimiento y reivindicacion de los valores, principios, directrices y dere-
chos que se justifican y argumentan criticamente frente a las decisiones
que se deben asumir en una determinada situacion, las cuales deben
ser justas para la solucion del caso concreto, implicando que todas las
decisiones del poder publico estén sometidas a la moralidad politica
que justifica el derecho a través de la correccion moral. La pretension
del derecho como correccion moral exige una verdadera articulacion
de la teoria juridica referente a la validez, legitimidad y eficacia, tal
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como lo propone Ronald Dworkin al conectar el derecho y la moral
en las situaciones particulares:

La gente normalmente recurre al razonamiento moral como res-
puesta a la percepcion de inseguridad o vulnerabilidad en sus con-
vicciones morales. Mucha gente tiene opiniones iniciales sobre
temas morales y politicos: si un feto de poco tiempo tiene o no de-
rechos morales propios; si existe diferencia moral entre un doctor
que cumple con el deseo de su paciente de que le quite la maquina
de soporte vital y otro que lo cumple facilitindole pastillas cuya
ingesta le llevaran a la muerte; si una comunidad politica deberia
intentar alcanzar decisiones colectivas sobre cuestiones tales como
el aborto y la eutanasia e imponérselas a todos los ciudadanos por
medio del derecho o si, por el contrario, deberia permitir a cada
sujeto alcanzar sus propias convicciones y actuar conforme a ellas.
[...] O puede que se pregunten si sus planteamientos acerca de si
es adecuado que el Estado imponga una vision de la eutanasia a
todos los ciudadanos son coherentes con los que mantienen respeto
a si es adecuado que haga lo propio con el aborto. Por supuesto,
no digo que la gente solo se preocupe por la consistencia de sus
opiniones, como si la verdad no importara. Se preocupan por la
integridad de sus convicciones porque estin deseosos de hacer lo
correcto. (Dworkin, 2007)

En estos términos, el ideal de correccion en la teoria del derecho, ayu-
da identificar cudles de los estandares son aplicables y correctos para
resolver el problema juridico que no ha sido posible solucionar a tra-
vés de la subsuncion de normas o precedentes del pasado, en el que
el poder publico, pero de manera particular el poder jurisdiccional,
esta llamado a interpretar el derecho como pretension de lo correc-
to y aplicarlo frente a determinadas situaciones concretas. El ordena-
miento juridico colombiano reconoce la relacion que existe entre el
derecho, la moral y la ética, en el que el valor de la vida buena y el
significado de vivir bien, ayuda a resignificar y reivindicar el fin del
derecho en la busqueda de la justicia, por tener un caracter valorati-
vo entre lo correcto o incorrecto, justo o injusto, bueno y malo sobre
aquello que debemos hacer o como debemos comportarnos dentro de
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una comunidad politica (Dworkin, 2014). El precedente constitucio-
nal en su control abstracto desvela la relevancia que tiene la correc-
cion moral en el ordenamiento juridico al reconocer la dignidad, la
vida y la integridad como pilares fundamentales del Estado Social de
Derecho, el cual afirma:

11.1. Al proclamar el articulo 1 que el Estado Social de Derecho
se funda en el respeto a la dignidad humana, la Constitucion re-
conoce que toda persona, independientemente de sus virtudes o
merecimientos personales goza de una preeminencia que la hace
titular de derechos y destinataria de la justicia. De este reconoci-
miento de la dignidad como fundamento de la organizacién po-
litica se derivan unos deberes positivos y de abstencion para el
Estado: declarar que la dignidad humana representa el primer
fundamento del Estado Social de Derecho implica consecuencias
juridicas a favor de la persona, como también deberes positivos
y de abstencién para el Estado a quien corresponde velar porque
ella cuente con condiciones inmateriales y materiales adecuadas
para el desarrollo de su proyecto de vida. Por condiciones inmate-
riales se entienden los requerimientos éticos, morales, axioldgicos,
emocionales e inclusive espirituales que identifican a cada persona
y que siendo intangibles e inmanentes deben ser amparados por
el Estado, pues de otra manera la persona podria ser objeto de
atentados contra su fuero intimo y su particular manera de con-
cebir el mundo. Por condiciones materiales han de entenderse los
requerimientos tangibles que permiten a la persona vivir rodeada
de bienes o de cosas que, segtin sus posibilidades y necesidades, le
permiten realizar su particular proyecto de vida.

11.2. En estrecha relacion e interdependencia con la digni-
dad humana, el derecho a la vida humana est4 establecido desde
el preambulo mismo de la Constitucion Politica, como un valor
superior que debe asegurar la organizacion politica, pues tanto las
autoridades publicas como los particulares deben propender por
garantizar y proteger la vida humana y con mayor razon, si pres-
tan el servicio de seguridad social. Igualmente, en los articulos 11

y 13 Superiores, se establece el derecho a la vida como inviolable y
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se consagra como deber del Estado el de protegerlo, en especial, el
de aquellas personas que, por su condiciones econdmicas, fisicas o
mentales, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta,
y en el mismo sentido, ordena sancionar los abusos y maltratos
que contra ellos se cometan. En armonia con lo expresado, el ar-
ticulo 48 de la carta, proclama que la seguridad social debe suje-
tarse a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en
los términos que establece la ley, y el articulo 365 ibidem, sefiala
que los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del
Estado y que, como tal, tiene el deber de asegurar su prestacion
de manera eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.
(Sentencia C-274,2016)

La correccién moral es una caracteristica propia del constitucionalis-
mo contemporaneo que en el caso colombiano esta expresada en los
derechos fundamentales y las clausulas abiertas que reconocen dere-
chos humanos, tal y como ocurre con el derecho al trabajo, a la segu-
ridad social, la estabilidad laboral, in dubio pro operario, el derecho a
la asociacion y huelga, entre otros derechos claramente reconocidos y
jurisdiccionalmente garantizados en la practica judicial, lo cual no sig-
nifica un activismo o discrecionalidad judicial sino un acatamiento al
imperio de la ley que abarca y articula el ordenamiento juridico como
un todo, y partiendo de la misma Carta Magna. Ademas, el maximo
tribunal de lo constitucional no desconoce la situacion concreta y es-
pecial que viven los trabajadores informales, y que debe tenerse pre-
sente la condicion de vulnerabilidad al determinar:

1. La proteccién constitucional del derecho al trabajo de los vende-
dores informales. La jurisprudencia constitucional ha sido enfatica
en la proteccion constitucional del derecho al trabajo especialmente
de las personas que se dedican a las ventas informales. Tras com-
prender que el trabajo es un vehiculo de acceso a la ciudadania
social, en tanto permite que las personas, a través del ingreso que
deriva de sus labores, se provean de alimentacion, vivienda, es-
tudio, recreacion, entre otros, la Corte ha sefialado que, en prin-
cipio, no es posible limitar su ejercicio cuando este se realiza en

escenarios no formales; para ello ademads se ha prevalido de los



CAPITULO 2

principios de buena fe y de confianza legitima cuando las auto-
ridades han permitido que se ocupen los espacios publicos en la
realizacion de este tipo de actividades.

Asi ha destacado que, si las razones prevalentes para que per-
viva la economia informal, derivan de problemas estructurales
de la politica de pleno empleo por parte del Estado, la ausencia
de oportunidades que ademas origina desigualdad social, lo que
corresponde es armonizar los derechos que se encuentran en ten-
sidn, esto es el trabajo en condiciones dignas y justas y a la par el
espacio publico.

Para ello la jurisprudencia ha entendido que la regla general
es que no es posible afectar los derechos de quienes realizan esta
actividad, en tanto integran un grupo social y econdémicamente
vulnerable, al punto de que en la Sentencia C-211 de 2017 la Corte
defini6 condicionar la imposicion de medidas correccionales a la
existencia de alternativas reales de vinculacion laboral en mejo-
res condiciones y destacd que “la recuperacion del espacio publi-
co suele ser una medida que altera las condiciones econdémicas de
los comerciantes informales que alli se encuentran. Frente a esta
realidad la administracion tiene el deber de disefiar e implementar
politicas publicas tendientes a contrarrestar los efectos nocivos de
la recuperacioén, programas que deben ser acordes con estudios
cuidadosos y empiricos que atiendan la situacion que padecen las
personas desalojadas”.

[..]

En suma y tal como lo destacé la Sentencia C-211 de 2017
“Las autoridades tienen el deber de proteger la integridad del es-
pacio publico y al mismo tiempo estdn en la obligacion de velar
por los derechos fundamentales de los vendedores informales, en
especial: (i) los derivados del respeto por la dignidad humana; (ii)
la solidaridad hacia las personas que se encuentran en estado de
indefension o de vulnerabilidad; (iii) la igualdad de trato a partir
de acciones afirmativas destinadas a brindarles proteccion prefe-
rencial; (iv) el debido proceso administrativo como condiciéon para
las actividades de policia; (v) la observancia del principio de bue-

na fe, particularmente en lo relacionado con la confianza legitima
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que ampara a determinados vendedores informales; y (vi) la pro-
porcionalidad y razonabilidad de las medidas correctivas a apli-
car. (Sentencia C-489, 2019)

Asumir el ordenamiento juridico con una respuesta razonable del de-
recho y desde la argumentacion juridica, demanda una interpretacion
teleoldgica de la carta politica. En el caso concreto de estudio es la
situacion de precariedad laboral que afrontan los trabajadores infor-
males junto a la desproteccion que los mantiene ajenos a las garan-
tias minimas del derecho del trabajo y de la seguridad social, lo cual
debe ser incentivado por politicas publicas progresivas y congruentes
del Estado para luchar mancomunadamente contra las situaciones
de pobreza e informalidad que constituyen causales determinantes
de desigualdad e injusticia social. Los fendmenos sociales de pobreza
e informalidad no solamente afectan condiciones materiales basicas,
sino que también vulneran la misma condiciéon humana y demanda
del Estado una serie de planeamientos juridicos de especial atencion y
proteccion a esta parte de la poblacion.

El modelo de Estado constitucional colombiano no puede seguir
guardando un cierto grado de aquiescencia de libertad individual y em-
presarial, guiada bajo la premisa francesa laissez faire et laissez passer,
le monde va de lui meme, porque prevalecen los derechos y garantias
inalienables de la persona y exige un verdadero empoderamiento rei-
vindicatorio de los derechos de aquellos sectores mas vulnerables de
la poblacion, iniciando con politicas publicas que incentiven el creci-
miento economico a favor de los mas pobres (Naciones Unidas, 2015b).
De ahi que los informales constituyen una parte de la poblacion des-
amparada por el modelo econémico dominante, bajo el amparo de la
libertad econémica de las empresas y con la aquiescencia del poder
publico al tolerar la desregularizacion de los derechos laborales y de
la seguridad social, siendo que los trabajadores informales son some-
tidos a condiciones indignas, inseguras, insalubres y desprotegidas del
Sistema de Seguridad Social Integral.

La correccion moral en el poder politico implica la adjudicacion de
una pretension desde una doble perspectiva, como correccion episte-
mologica y como correccion deontoldgica. La primera, busca la preten-
sion de la verdad argumentando la mejor conducta de la sociedad como
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correcta en un contexto determinado, mientras que la segunda, como
pretension valorativa de la realidad, busca distinguir entre lo correcto
o incorrecto frente a la decisién que se toma o asume en una situacion
particular, escogiendo la mejor interpretacion valorativa del derecho.

En estos términos, el ideal de correccion en la teoria del derecho,
ayuda identificar cudles de los estandares son aplicables y correctos
para resolver el problema juridico que no ha sido posible solucionar
a través de la subsunciéon de normas o precedentes del pasado. En este
caso el juez debe descubrir qué derechos se deben aplicar a la situacion
concreta sin inventar derechos nuevos. La autoridad judicial recono-
ce la relacion que existe entre el derecho, la moral y la ética, siendo el
valor de la vida buena vy el significado de vivir bien, una ayuda para
reivindicar el fin del derecho en la busqueda de la justicia expresada
en los dos principios de la dignidad que exigen un acto reflexivo, y por
ende, tiene un caracter valorativo entre lo correcto o incorrecto, justo o
injusto, bueno y malo sobre aquello que debemos hacer o como debe-
mos comportarnos dentro de una comunidad politica (Dworkin, 2014).

Dworkin presenta en su argumentacion de correccion moral, como
la Constitucién de los Estados Unidos establece principios morales de
caracter general, que en su interpretacion juridica tiene un horizonte
amplio, porque otorga a los ciudadanos un reconocimiento y reivindi-
cacion de los derechos que no se limita a los que estan expresamente
promulgados en la Carta Magna, por tener un contenido de clausu-
las abiertas y no restrictiva de garantias individuales y se justifica en
el orden moral y politico como ocurrié con las argumentaciones de
la Corte Suprema frente a la igualdad racial, la libertad en decisiones
reproductivas y el libre desarrollo de la personalidad:

Sin embargo, los cambios en las expectativas de la sociedad res-
pecto al derecho y los jueces se pusieron en movimiento incluso
en los afios treinta cuando ellos escribieron y con velocidad acele-
rada en las décadas posteriores, cambios que hicieron que la con-
cepcion general de la legalidad del positivismo fuera cada vez més
implausible y auto frustrante. De forma creciente, los esquemas
legislativos elaborados llegaron a ser fuentes del derecho impor-

tantes, pero estos esquemas no fueron, no pudieron ser, cdigos
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detallados. Se articularon cada vez mas a partir de declaraciones
generales de principios y directrices politicas que requerian ser de-
sarrollados por decisiones administrativas y judiciales concretas;

En los cincuenta, ademas, varios jueces del Tribunal Supremo
iniciaron un nuevo giro en el derecho constitucional estadouni-
dense que hizo de la ciencia juridica una fascinante cuestion de
politica nacional. Empezaron a interpretar las cldusulas abstractas
de la Constitucion, incluyendo las cldusulas del debido proceso
y la igual proteccion, como disposiciones que establecen princi-
pios morales generales que otorgan a los ciudadanos individuales
derechos importantes frente a los gobiernos estatal y nacional,
derechos cuya existencia presuponia que el derecho no estaba li-
mitado a lo expresamente promulgado y que sus entornos solo
podian ser identificados a través del juicio moral y politico sus-
tantivo. (Dworkin, 2007)

La pretension del derecho como lo correcto inicia desde el primer mo-
mento en que se revindica y se reconoce la dignidad humana de los
trabajadores informales a través de la reubicacion, la ayuda para el em-
prendimiento, la capacitacion técnica, la formacion laboral, el apoyo
econémico, el fomento del cooperativismo y para la asociacion, entre
otros, mediante politicas publicas que estén disefiadas para promover el
cumplimiento de la afiliacion, cobertura y aportes al Sistema General de
Seguridad Social Integral en Salud, Sistema General de Riesgos Laborales
y Sistema General de Pensiones, como también la sancién de la eva-
sion o elusion de la seguridad social a aquellos que pretenden ocultar
verdaderos vinculos laborales, civiles, comerciales o administrativos.



Capitulo 3.
El principio de sostenibilidad en la
estructura del Estado Social de Derecho

Nuestra responsabilidad fundacional de vivir bien provee una
base para reivindicar derechos morales y politicos. Podriamos
0 no pensar que esos derechos deben ser protegidos por un
filtro mds, distinto, de la responsabilidad por anadidura a los
filtros basados en la capacidad que hemos analizado. Los au-
tores de injusticias despojan a sus victimas de oportunidades
o recursos que muy probablemente habrian conducido a de-
cisiones diferentes. Tal vez deberiamos, por lo tanto, no tener
en cuenta esas decisiones corruptas en la evaluacion de los
culpables que somos nosotros u otros. O al menos no debe-
riamos tenerlas en cuanta del todo; en vista de la injusticia,
deberiamos reducir la responsabilidad de sus victimas. Este
nuevo vy distinto filtro es conceptualmente accesible porque
las cuestiones raigales para el sistema de la responsabilidad
no son metafisicas sino éticas y morales; y esa es la precisa

razon por la cual el filtro es polémico.

RONALD DWORKIN, Justicia para erizos

I modelo econémico imperante influye en las bases del constitu-
cionalismo actual al otorgar una alta jerarquia a dos principios
de caracter presupuestal dentro del ordenamiento juridico. Esto se
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evidencio6 con el Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el articulo
48 de la Constitucion Politica y estableci6 el principio de sostenibilidad
financiera, asi como con el Acto Legislativo 03 de 2011, que introdu-
jo el principio de sostenibilidad fiscal. Este tltimo fue posteriormente
regulado por la Ley 1473 de 2011, la cual establecié una regla fiscal
como parametro rector de la gestion financiera y fiscal del poder pu-
blico, concebida como una herramienta para garantizar el equilibrio
social. Fue asi como surgio el Acto Legislativo n.° 01 de 2005, al de-
terminar que cualquier normatividad que se haga frente al Sistema
General de Pensiones, debe preservar el equilibrio financiero obligan-
do al Estado a la implementacion de politicas publicas encaminadas a
la provision de los fondos necesarios que se requieren para asegurar
el verdadero goce de este derecho irrenunciable, como también ocu-
rri6 con el Acto Legislativo n.° 03 de 2011, que establece el principio
de sostenibilidad fiscal como una directriz que direccione y encamine
la politica publica con un caracter vinculante en la toma de decisiones
que deben ayudar en la efectiva materializacion y alcance de los fines
esenciales del Estado Social de Derecho.

3.1. El principio de sostenibilidad financiera

Bajo el argumento de garantizar la materializacion efectiva de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales como ocurre con la seguri-
dad social en el ordenamiento interno, se incorporé y elevé a un rango
constitucional el principio presupuestal de sostenibilidad financiera con
el Acto Legislativo n.° 01 de 2005, al determinarse que en el Sistema
General de Pensiones debe existir la obligacion de guardar un equili-
brio financiero con el recaudo de los recursos necesarios para asegu-
rar el goce efectivo de este derecho. De ahi parte la interpretacion de
la seguridad social en la forma como se categoriza desde un caracter
trilematico, al reconocerse primero como un derecho humano y fun-
damental que esta ligado directamente con la vida y dignidad humana;
segundo por ser un servicio publico esencial garantizado por el Estado
que busca satisfacer necesidades basicas de las personas; y tercero por
ser un derecho social fundamental de caricter prestacional que no
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solamente estd encaminado a garantizar derechos inalienables de las
personas sino también a ofrecer una calidad de vida congruente con
la condicién humana, fin y objeto del Acto Legislativo n.° 01 de 2005,
que adiciona el articulo 48 de la Constitucion Politica:

El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del
sistema pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo
a la ley y asumira el pago de la deuda pensional que de acuerdo
con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que se
expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este Acto
Legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo es-
tablecido en ellas.

Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y embargos a pen-
siones ordenados de acuerdo con la ley, por ningtin motivo podra
dejarse de pagar, congelarse o reducirse el valor de la mesada de
las pensiones reconocidas conforme a derecho. Para adquirir el
derecho a la pension serd necesario cumplir con la edad, el tiem-
po de servicio, las semanas de cotizacion o el capital necesario,
asi como las demds condiciones que senala la ley, sin perjuicio de
lo dispuesto para las pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los
requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pension de
invalidez o de sobrevivencia serdn los establecidos por las leyes
del Sistema General de Pensiones.

En materia pensional se respetardn todos los derechos adquiri-
dos. Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas,
incluidos los de pension de vejez por actividades de alto riesgo, se-
ran los establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones.
No podra dictarse disposiciones o invocarse acuerdo alguno para
apartarse de lo alli establecido [...]. (Acto legislativo 1, 2005)

El principio de sostenibilidad financiera exige una asignacion de re-
cursos para garantizar la efectividad, universalidad y solidaridad del
Sistema de Seguridad Social Integral, y de manera particular el Sistema
General de Pensiones a través de los aportes periodicos que se realizan
en las cotizaciones y el nimero de semanas minimas requeridas para
acceder a este derecho, implicando un compromiso del Estado en ga-
rantizar a todos los habitantes del territorio colombiano el derecho
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a la seguridad social como derecho irrenunciable y de orden publico.
Este principio busca disponer de fondos necesarios permanentes para
alcanzar los objetivos establecidos y las garantias minimas de la seguri-
dad social, la cual que tiene un caracter teleoldgico por estar demarca-
da y constituida dentro de los fines esenciales del Estado y plenamente
asegurada como servicio publico, que en adelante esta sujeta al estan-
dar constitucional de sostenibilidad financiera. Referente a la soste-
nibilidad financiera, el ordenamiento juridico internacional a través
de la OIT lo reconoce como un principio presupuestal al determinar:

Sostenibilidad financiera: el Convenio sobre norma minima (segu-
ridad social), 1952 (Num. 102) establece que las prestaciones y los
gastos de administracion deben ser financiados colectivamente por
cotizaciones sociales o impuestos, o una combinacién de ambos,
teniendo en cuenta la situacion de las personas con ingresos bajos.
Dispone también la realizacion de estudios actuariales periddicos
para garantizar la sostenibilidad del sistema, e incluso previo a
cualquier modificacion al sistema. En el marco de la Declaracion de
la OIT sobre la Justicia Social para una Globalizacion Equitativa,
se ha reafirmado también la necesidad de adoptar y ampliar me-
didas de proteccion social que sean sostenibles y estén adaptadas
a las circunstancias nacionales, impulsando aquellas necesarias
para proporcionar ingresos bdsicos a quienes los necesiten, y la
revision de su alcance y cobertura para responder a las nuevas
necesidades generadas por los cambios tecnoldgicos, sociales, de-
mograficos y econdémicos.

Para salvaguardar la sostenibilidad de los sistemas de pensio-
nes, la OIT propicia la introduccién de reformas paramétricas que
estén en linea con los principios convencionales de la seguridad so-
cial y a condicion de que se observe una implementacion gradual
que tenga en cuenta los derechos adquiridos y que se evite un im-

pacto abrupto en el nivel de vida de los beneficiarios. (OIT, 2020)

Llama la atencién la forma como se incorpora la sostenibilidad finan-
ciera como principio rector de la seguridad social, que al incluirse con
los demas principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, consti-
tuyen estandares que deben ser garantizados por el Estado, y de manera
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particular aplicados en el Sistema General de Pensiones, que solicita el
cumplimiento de los requisitos de las semanas minimas cotizadas y la
edad para asegurar el reconocimiento de las prestaciones economicas
que se tengan derecho. Es importante aclarar como el mismo princi-
pio de sostenibilidad financiera se extiende para aquellas prestaciones
econdmicas que no tienen un caracter pensional, sino también para
aquellos casos donde se recibe un subsidio que ayuda a la poblacion
adulta mayor como ocurre con los BEP, pero demanda un grado de
corresponsabilidad entre el aportante y el Estado, que esta categori-
zado como servicio social complementario.

La sostenibilidad financiera impone a los interesados el cumpli-
miento de los requisitos sefialados en el ordenamiento juridico, como
lo son las reglas relativas a los aportes al sistema, edad en el caso del
régimen de prima media o monto en el caso del régimen de ahorro indi-
vidual con solidaridad, una limitacion en los topes minimos y maximos
de la mesada pensional y la unificacion del sistema en el sentido de no
seguir permitiendo regimenes especiales o exceptuados para amparar
de esta manera una efectiva cobertura y real materializacion de los fi-
nes del Estado Social de Derecho, que garantiza un régimen pensional
sostenible de acuerdo a la capacidad econémica. Importante aclarar
que el principio de sostenibilidad financiera no solamente esta reco-
nocido en el Sistema General de Pensiones sino también en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud a través de la Ley 1438 de 2011
y por el procedente constitucional en su control abstracto con las sen-
tencias C-459 de 2008 y C-978 de 2010. De ahi, que la forma como el
precedente constitucional en su control abstracto reitera y determina
la relevancia de los principios rectores constitucionales es un referente
de una verdadera materializacion de este derecho:

6. El alcance de los citados principios fue objeto de analisis y con-
crecion por parte de esta Corporacion en las sentencias C-623 y
C-1024 de 2004, en los siguientes términos:

Segtin el principio de universalidad, la cobertura en la protec-
cién de los riesgos inherentes a la seguridad social debe amparar
a todas las personas residentes en Colombia, en cualquiera de las

etapas de su vida, sin discriminacion alguna por razones de sexo,
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edad, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién
politica o filoséfica, etc.

El principio de solidaridad exige la ayuda mutua entre las
personas afiliadas, vinculadas y beneficiarias, independientemen-
te del sector econémico al cual pertenezcan, y sin importar el es-
tricto orden generacional en el cual se encuentren. Este principio
se manifiesta en dos subreglas, a saber:

En primer lugar, el deber de los sectores con mayores recur-
sos econdmicos de contribuir al financiamiento de la seguridad
social de las personas de escasos ingresos, por ejemplo, mediante
aportes adicionales destinados a subsidiar las subcuentas de soli-
daridad y subsistencia del sistema integral de seguridad social en
pensiones, cuando los altos ingresos del cotizante asi lo permiten.

En segundo término, la obligacion de la sociedad entera o de
alguna parte de ella, de colaborar en la proteccion de la seguridad
social de las personas que por diversas circunstancias estin imposi-
bilitadas para procurarse su propio sustento y el de su familia. En
estos casos, no se pretende exigir un aporte adicional representado
en una cotizacion en dinero, sino que, por el contrario, se acuden a
otras herramientas del sistema de seguridad social en aras de con-
tribuir por el bienestar general y el interés comun, tales como, (i)
el aumento razonable de las tasas de cotizacion, siempre y cuan-
do no vulneren los derechos fundamentales al minimo vital y a la
vida digna; (ii) la exigencia proporcional de periodos minimos de
fidelidad de carencia, bajo la condicién de no hacer nugatorio el
acceso a los derechos de la seguridad social y, eventualmente; (iii)
el aumento de las edades o semanas de cotizacion, con sujecion
a los pardmetros naturales de desgaste fisico y psicolégico, como
lo reconocen los tratados internacionales del derecho al trabajo.

El principio de eficiencia cuyo propésito consiste en lograr
el mejor uso econdémico y financiero de los recursos disponibles
para asegurar el reconocimiento y pago en forma adecuada, opor-
tuna y suficiente de los beneficios a que da derecho la seguridad
social. Mediante este principio se pretende hacer efectivo, el man-

dato constitucional de garantizar “el derecho al pago oportuno
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y al reajuste periddico de las pensiones legales”, en los términos
previstos en el articulo 53 del texto superior.

Finalmente, el principio de sostenibilidad financiera, incor-
porado a la Constitucién Politica a través del Acto Legislativo n.°
01 de 2005, mediante el cual se exige del legislados que cualquier
regulacion futura que se haga del régimen pensional debe pre-
servar el equilibrio financiero del sistema general de pensiones.
(Sentencia C-111, 2006)

El derecho a la seguridad social como derecho humano no se subsu-
me Unicamente en el campo laboral, sino que trasciende su alcance
y cobertura a todos los residentes del territorio, implicando un com-
promiso por parte del Estado en la financiacion del sistema, al ser un
gasto publico de caracter social que cubre las necesidades basicas e
insatisfechas de la poblacion a través del principio de sostenibilidad
financiera. En ese orden de ideas, el modelo determinado en la Carta
Magna de 1991, impone la obligacion al Estado de amparar la efecti-
vidad de este derecho, especialmente el de asegurar el acceso a aque-
llas personas de bajos recursos como ocurre con los trabajadores que
se ubican en la informalidad, convirtiéndose en un requerimiento es-
tatal de lograr la materializacion de la seguridad social como derecho
fundamental e inherente del ser humano a través de las prestaciones
asistenciales y economicas.

En estos términos, al confrontarse la realidad juridica de los tra-
bajadores informales frente a la cobertura en el Sistema de Seguridad
Social Integral desvela una incongruencia constante y reiterativa, por-
que de acuerdo a los boletines trimestrales que reporta el DANE, en el
trimestre conformado por los meses de septiembre a noviembre de 2023,
el nimero de informales en las 23 ciudades y dreas metropolitanas fue
del 55,5 %, de esta parte de la poblacion laboral que vive en la infor-
malidad se encuentran afiliados como cotizantes al Sistema General
de Seguridad Social en Salud el 51,5 % y un porcentaje de afiliados en
el Sistema General de Pensiones del 43,3 % (DANE, 2024), reflejando
que mds de la mitad de la poblacion activa laboral son trabajadores
informales, ajenos a los derechos minimos del trabajo y del Sistema de
Seguridad Social Integral, aclarando que el reporte del DANE solamente
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mide los aportes como cotizantes en salud y pension, excluyendo de
su ficha técnica el Sistema General de Riesgos Laborales.

La realidad de la cobertura, promocion y prevencion que brinda
la seguridad social contrasta con lo establecido en el ordenamiento y
requiere de una politica publica responsable, incluyente, participati-
va y presupuestal que demanda una inversion social como punto de
equilibrio que debe existir entre el derecho que se busca amparar y
los costos que genera este reconocimiento a través del principio de
sostenibilidad financiera, aclarando que no puede convertirse en una
excusa estatal la justificacion de una baja cobertura de este derecho
por los escasos recursos con los que cuenta la administracion, porque
se opondria a los principios y fines esenciales del Estado, y vulnera-
ria de igual forma los derechos inalienables de la condicion humana.
No se puede desconocer como la cobertura al Sistema de Seguridad
Social Integral es un derecho y un deber de todos porque compromete
al Estado, a la sociedad, a la familia y a la persona.

Un excelente ejemplo de deconstruccion del derecho en materia de
seguridad social se encuentra cuando se retoma la esencia misma del
ordenamiento juridico —el ser humano-y se interpreta desde la 6ptica
del aggiornamento con un enfoque diferencial de género a través de
la Sentencia C-197 de 2023 en la que la Corte Constitucional resolvio
que el articulo 9, inciso 2 del numeral 2 de la Ley 797 de 2003, es inexe-
quible porque genera discriminacién indirecta cuando no considera
las condiciones y dificultades que afrontan las mujeres para acceder
al mercado laboral y asumir las obligaciones del cuidado del hogar.
La norma establecio requisitos uniformes en el tiempo de cotizacion
en hombres y mujeres para el acceso a la pension de vejez, situacion
discriminatoria por género, determinando por ende, en la decision
del fallo, un efecto inter communis, es decir, aplicado solamente para
las mujeres a partir del primero de enero de 2026, exhortando al le-
gislador y poder ejecutivo acatar y cumplir el fallo, que si para esa
fecha no se ha adoptado el régimen propuesto de proteccion para las
mujeres referente a la prestacion econémica de la pension de vejez en
reducir el nimero de semanas de cotizacion a 1000 semanas, con la
salvedad de darse de manera progresiva y gradual para no afectar el
principio de sostenibilidad financiera, comenzando una disminucién
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de 50 semanas para el 2026 y a partir del 2027 se reduce a 25 semanas
por ano hasta llegar al nimero de semanas establecidas en lugar de
cotizar 1300 semanas.

La sentencia constituye un hito juridico referente a la garantia y
proteccion de los principios constitucionales de la dignidad humana,
minimo vital, igualdad y seguridad social, particularmente en lo refe-
rente a la pension que ayuda a reducir las desigualdades entre hombre
y mujeres y sin desconocer que el mayor nimero de personas que se
mantienen en la informalidad son mujeres, que no solamente viven en
la periferia del mercado laboral, sino que también, un gran nimero de
mujeres se dedican a la economia de cuidado desvelando un elevado
grado de injusticia social (OIT, 2024a).

3.2. El principio de sostenibilidad fiscal

El principio de sostenibilidad fiscal realmente es una directriz que fue
establecida en el Acto Legislativo n.° 03 de 2011, por el cual se adicio-
nan los articulos 334, 339 y 346 de la Constitucion Politica, que tienen
como finalidad garantizar el cubrimiento de los gastos de necesidades
basicas y endeudamiento del Estado sin desconocer la limitada capa-
cidad econémica que tiene la administracion por el bajo recaudo de
ingresos y recursos financieros. La continua inversion requiere a su vez
la moderacion del gasto publico social para asegurar el sostenimiento
de las politicas publicas y el funcionamiento estatal a mediano y largo
plazo, exigiendo a las autoridades del poder administrativo, legislati-
vo y judicial mantener un equilibrio y control razonable del gasto en
coherencia con el modelo y ordenamiento juridico establecido, y de
esta forma alcanzar los fines esenciales del Estado Social de Derecho a
través de la sostenibilidad fiscal, regulada en la Ley 1473 de 2011, que
de manera particular, en el articulo primero, determina el objeto del
Acto Legislativo al afirmar que “tiene por objeto expedir normar que
garanticen la sostenibilidad de largo plazo de las finanzas publicas y
contribuyan a la estabilidad macroeconémica del pais”.

La sostenibilidad fiscal en si no es principio constitucional como
ocurre con el principio de sostenibilidad financiera. Es una directriz
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que sirve de instrumento netamente presupuestal en la regulacion del
gasto publico social para asegurar el alcance y cumplimiento efecti-
vo de los fines esenciales del Estado, controlando de forma eficiente
y racional los costos que garantizan el respaldo de las obligaciones
y recursos publicos, sin afectar las garantias de los derechos indivi-
duales y sociales. Se destaca y conecta lo anterior con el principio de
progresividad que busca amparar los derechos econémicos, sociales y
culturales, al gozar de un caracter vinculante que promueve el asegu-
ramiento del servicio de forma periddica, oportuna y brindando una
seguridad juridica por estar direccionado hacia adelante, con el fin de
proteger el minimo vital y la dignidad humana de todos los habitan-
tes, tal como lo refiere el precedente constitucional al determinar la
constitucionalidad de la sostenibilidad fiscal:

31.1. La primera disposicién que adiciona el articulo 334 de la
Constitucion Politica determina que la intervencion del Estado en
la economia debe realizarse en el plano nacional y territorial, y dentro
de un marco de sostenibilidad fiscal. Asi, la reforma especifica que
esa competencia se predica de los distintos niveles territoriales del
pais y debe adelantarse con consideracion a la sostenibilidad fiscal,
en tanto mecanismo para el mantenimiento de la relacién deuda,
ingresos nacionales. Esta enmienda, entonces, adiciona los condi-
cionamientos para la intervencion del Estado en la economia, pues
integra la sostenibilidad fiscal a los existentes y no reformados por
el Acto Legislativo, esto es, el mejoramiento de la calidad de vida
de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y
los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

31.2. Con todo, la introduccién de un marco de sostenibilidad
fiscal para el ejercicio de la intervencion del Estado en la econo-
mia tiene, en virtud de la siguiente disposicién normativa conte-
nida en la reforma que determina el objetivo de dicho marco, un
propoésito definitivo: fungir como instrumento para alcanzar de
manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho.
Esta provision es importante, pues vincula a la sostenibilidad fis-
cal con los fines esenciales del Estado y, en suma, con la cldusula

de Estado Social de Derecho, en los términos explicados en esta
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sentencia sobre el contenido y alcance de ese eje estructural de la
Constitucion. Como se expondra en fundamentos juridicos pos-
teriores, un contenido normativo de esta naturaleza tiene efectos
definitivos para la interpretacion sistemdtica de la sostenibilidad
fiscal y la definicion acerca de la presunta sustitucion de la carta

politica por la reforma demandada. (Sentencia C-288, 2012)

Resulta relevante analizar la relacion que existe entre la sostenibili-
dad financiera y la sostenibilidad fiscal, porque ambas categorias tie-
nen el propésito de evitar que el gasto sea mayor frente a los ingresos
reales obtenidos por el Estado, y de esta forma se pueda garantizar la
proteccion de los derechos sociales, como ocurre cuando el principio
de sostenibilidad financiera no es suficiente para garantizar las pres-
taciones econOmicas en materia pensional, viéndose entonces obliga-
do interactuar reciprocamente entre la sostenibilidad financiera con
la fiscal, en el sentido de disponer recursos para cubrir los saldos fal-
tantes y de esta manera no afectar los derechos del Sistema General
de Pensiones. En estos términos, la sostenibilidad fiscal constituye una
prevision presupuestal que responde al objetivo de garantiza el com-
promiso de pago de los gastos y obligaciones contraidas por el Estado,
esta premisa juridica ha sido reiterada por el precedente constitucional
al determinar las categorias propias de la sostenibilidad financiera
y la sostenibilidad fiscal (Sentencia C-110, 2019).

Tabla 8. Diferencia entre sostenibilidad financiera y fiscal

Sostenibilidad financiera Sostenibilidad fiscal

Aparece en el ordenamiento Aparece en el ordenamiento
1 juridico con el Acto Legislativo juridico con el Acto Legislativo
n.° 01 de 2005. n.° 03 de 2011.

.. . Adiciona los articulos 334,
Adiciona el articulo 48 referente a L.
2 . . 339 y 346 referente al régimen
la Sistema General de Pensiones.

econémico.
3 Es un principio rector de orden Es una directriz elevada al orden
constitucional. constitucional.
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Tiene el objeto de ayudar con el Tiene el objeto de garanticen la
cumplimiento de los fines sociales sostenibilidad a largo plazo de las

4 del modelo constitucional de finanzas publicas para alcanzar
Estado Social de Derecho. Se los fines del Estado. Se proyecta
proyecta como fin. como medio.

. . Esta previsto como criterio
Esta previsto concretamente en . P

5 . . - orientador del poder publico:

materia de pensiones: especifico.
general.

p Garantiza el derecho adquirido Garantiza el funcionamiento del
hacia el futuro. Estado a mediano y largo plazo.
Cualquier regulacién futura que Cualquier regulacion debe ser
se haga del régimen pensional dentro del marco de sostenibilidad

7 debe preservar el equilibrio fiscal, con el fin de alcanzar de
financiero del Sistema General de forma progresiva los objetivos del
Pensiones. Estado Social de Derecho.

Por ser un principio constitucional
. princip . No puede ponderarse con los
tiene un caracter valorativo y S S
S . principios constitucionales y
8 jerdrquico en la ponderacion . P .
carece de jerarquia suficiente para
frente al choque de otros . R
- desvirtuar otros principios.
principios.
Principio que busca garantizar el .
prodq 5 . Debe ser comprendido conforme
reconocimiento de las pensiones L .
. . al principio de progresividad e
a través de las reglas especiales S N
9 h ¢ . implica una limitacién por las
que estan encaminadas a evitar , . g
T . clausulas de intangibilidad de los
los desequilibrios en materia
. derechos fundamentales.
pensional.
Estrechamente relacionado con Estrechamente relacionado con el

10 | los demds principios rectores de la | principio de progresividad como

seguridad social. directrices para su concrecion.

Fuente: elaboracion propia derivada del anélisis de la Sentencia C-110 de 2019.

Contextualizando la realidad juridica de los trabajadores informa-
les se evidencia la exigencia de un mayor requerimiento y compromi-
so del poder publico en la aplicacion de la sostenibilidad fiscal como
instrumento para reducir la pobreza e inequidad social, al requerir el
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cumplimiento y respeto de las garantias minimas individuales y co-
lectivas de los trabajadores, porque dentro del ordenamiento juridi-
co se reconocen los derechos del trabajo y a la seguridad social como
derechos fundamentales e irrenunciables, siendo que las autoridades
del poder publico estan llamadas, dentro del marco constitucional y
legal, a luchar frontalmente contra la desregularizacion y el auge de
modalidades contractuales que fomentan la informalidad laboral,
para asumir de esta manera los derechos en serio, tal como lo afirma-
ba Ronald Dworkin.

La aquiescencia o mutismo frente a la informalidad en Colombia
no puede seguir constituyéndose en el comun denominador de las re-
laciones laborales sacrificando el bienestar de una gran parte de la po-
blacién productiva que se mantiene al margen del Sistema de Seguridad
Social Integral, aminorando el alcance de la carta politica que demanda
una real efectividad y concrecion de los derechos, principios y garan-
tias constitucionales que estan expresos en el modelo de Estado Social
de Derecho, que tiene como fin tltimo la proteccién de la persona y
la dignidad humana. En otras palabras, los instrumentos presupues-
tales no pueden constituirse en barrera de promocion y amparo de los
derechos y libertades individuales, porque la sostenibilidad fiscal es
en si un mecanismo que brinda las herramientas bdsicas para satisfa-
cer las necesidades de las personas y no puede ser un instrumento de
cosificacion y alienacion de la persona, enajenando al ser humano de
algo tan basico como es la cobertura al Sistema General de Seguridad
Social Integral, obligando al Estado a brindar cobertura a todos sus
asociados, tal como lo refiere la Corte Constitucional:

51. Ahora bien, en el ordenamiento juridico colombiano, es im-
portante mencionar que los articulos 48 y 49 de la Constitucion
Politica definen la seguridad social como un servicio publico obli-
gatorio que se presta bajo la direccion, coordinacion y control del
Estado y que esta fundado en los principios de eficiencia, universa-
lidad y solidaridad. La jurisprudencia constitucional ha sefialado
que la seguridad social es un derecho fundamental que requiere la

implementacién de politicas encaminadas a obtener los recursos
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necesarios para su materializacién y el disefio de instituciones
que permitan las condiciones materiales minimas de exigibilidad.

Ademas, la Corte Constitucional ha sefialado que la garantia
de este derecho permite asegurar los demds derechos de la per-
sona, en los casos en los que ha sido afectada por circunstancias
dificiles que obstaculizan o impiden el normal desarrollo de sus
actividades laborales, como la vejez, la invalidez o que merman la
sostenibilidad del grupo familiar, como en el caso de la muerte. En
ese sentido, este tribunal ha indicado que el derecho a la seguridad
social estd estrechamente relacionado con el principio de dignidad
humana y los fines del Estado como el de servir a la comunidad,
promover la prosperidad general, promover las condiciones para
obtener una igualdad real y efectiva, adoptar medidas en favor
de los grupos discriminados, y proteger a aquellas personas que
por su condicién econdmica, fisica 0 mental se encuentran en si-
tuacion de debilidad manifiesta.

52. Bajo ese contexto normativo el principio de universalidad
en seguridad social es entendido como la garantia de la proteccion
a todas las personas sin distincion, en todas las etapas de la vida.
La jurisprudencia constitucional ha reconocido que este princi-
pio estd relacionado con el de progresividad, pues la Constitucion
estableci6 que el Estado tiene la obligacion de ampliar progresi-
vamente la cobertura en seguridad social, de manera que, la ga-
rantia de la universidad pueda llegar a ser alcanzada. Igualmente,
la Corte ha sefialado que el principio de solidaridad “es la mutua
ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores economi-
cos, las regiones y las comunidades bajo el principio de proteccion
del mds fuerte hacia el mas débil”.

53. Por su parte, en Colombia, ante la existencia de multiples
y dispersos sistemas de seguridad social, el legislador, mediante la
Ley 100 de 1993, consolido el Sistema de Seguridad Social Integral
(SSSI), aunque mantuvo algunos regimenes especiales y exceptua-
dos. Esa ley define los procedimientos y entidades que tienen por
objeto amparar a los trabajadores y a su nicleo familiar en las
contingencias de salud, vejez, invalidez y muerte. Asi, la mencio-

nada norma establece los subsistemas correspondientes, como el
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Sistema General en pensiones, salud, riesgos laborales y los servi-
cios sociales complementarios.

Especificamente, el Sistema General de Pensiones (SGP) tie-
ne por objeto amparar a los trabajadores y a su nucleo familiar, a
través del reconocimiento de las pensiones respectivas, de las con-
tingencias de vejez, invalidez y muerte. “De esta forma, los traba-
jadores acceden a una prestacion econémica mensual al momento
de su retiro laboral por vejez o invalidez, de conformidad con los
aportes que hicieron durante su vida laboral a un fondo de pen-
sion obligatoria”. En materia de pensiones, el sistema colombiano
estd compuesto por dos regimenes solidarios que coexisten y tie-
nen distintas caracteristicas. Por un lado, esta el solidario de prima
media con prestacion definida de caracter pablico, administrado
por Colpensiones. Por otro lado, hay un régimen de ahorro indi-
vidual con solidaridad, de caracter privado, operado por admi-
nistradoras de fondos de pensiones y cesantias. De acuerdo con
lo sefialado en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, existe la posi-
bilidad de afiliarse a cualquiera de estos regimenes y trasladarse
entre ellos bajo el cumplimiento de ciertas reglas.

En Colombia, todos los trabajadores, tanto dependientes como
independientes, estin en la obligacion de afiliarse al Sistema General
de Seguridad Social en Pensiones. Asi, el articulo 15 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 3 de la Ley 797 de 2003, esta-
blece esta obligacion para todas aquellas personas vinculadas me-
diante contrato de trabajo o como servidores publicos. Ademas
de las personas naturales que presten servicios al Estado o a las
entidades o empresas del sector privado, bajo la modalidad de
contratos de prestacion de servicios, o cualquier otra modalidad
de servicios, los trabajadores independientes y los grupos de po-
blaciéon que por sus caracteristicas o condiciones socioeconomi-
cas sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a través del
Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las disponibili-
dades presupuestales.

Asi, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 17 de la Ley
100 de 1993, durante la vigencia de una relacion laboral o de un
contrato de prestacion de servicios, los empleadores y contratistas
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deberan efectuar las cotizaciones bien sea al régimen de prima me-
dia con prestacion definida o al régimen de ahorro individual con
solidaridad. Ademads, como lo dispone el articulo 22 de la mencio-
nada ley “el pago de los aportes a pensién respecto de trabajado-
res dependientes impone al empleador la obligacién de descontar
del salario de cada trabajador los respectivos aportes y trasladar-
los al fondo correspondiente”. Por el contrario, los trabajadores
independientes deben cancelar el porcentaje pleno de cotizacion
que les corresponde. Ademas, el sistema establece que el ingreso
base de cotizacion no podra ser en ningtn caso inferior a un sa-
lario minimo legal mensual vigente (SMLV), de acuerdo también
con el articulo 5 de la Ley 797 de 2003. (Sentencia C-447, 2022)

El punto de equilibrio y equidad social surge en la relacion directa que
debe existir entre la sostenibilidad fiscal y el principio de progresivi-
dad que ayuda a no perder el verdadero horizonte de este instrumento
juridico para lograr de manera paulatina alcanzar los fines esenciales
del Estado, obligando al poder publico a trabajar mancomunadamente
con la sociedad en general, para garantizar la concrecion de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, como un deber constitucional
que se debe amparar de manera progresiva, siguiendo los lineamien-
tos del precedente constitucional:

16. El principio de progresividad se refiere a la forma en la que el
Estado debe hacer efectiva la faceta prestacional de los derechos,
lo cual implica que su eficacia y cobertura debe ampliarse gra-
dualmente y de conformidad con la capacidad econémica e insti-
tucional del Estado. Se resalta que dicho principio se predica de
algunos aspectos de tal faceta, pues existen otros que aun cuando
tienen un componente prestacional son exigibles de forma inme-
diata. Estos se refieren, principalmente, a aquellos relacionados
con el principio de no discriminacién y con el contenido esencial
de cada derecho, que suponen minimos de proteccion.

El principio de progresividad consta de dos obligaciones: la
primera, avanzar y ampliar cada vez mds el ambito de realizacion
del derecho; v, la segunda, no disminuir el nivel de satisfaccién

alcanzado con anterioridad. Esta imposibilidad de retrotraer las
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medidas que logran la proteccion de los derechos es conocida
como el mandato de no retroceso, segtn el cual existe una pro-
hibicion prima facie de regresion, que tiene un margen cuando
este se puedan justificar.

De esta forma, el mandato de progresividad comporta (i) la
satisfaccion inmediata de niveles minimos de proteccion; (ii) el
deber de observar el principio de no discriminacién en todas las
medidas o politicas destinadas a ampliar el rango de eficacia de un
derecho; (iii) la obligacion de adoptar medidas positivas, delibe-
radas, y en un plazo razonable para lograr una mayor realizacion
de las dimensiones positivas de cada derecho, razén por la cual
la progresividad es incompatible, por definicién, con la inaccion
estatal; y (iv), la prohibicion de retroceder por el camino iniciado
para asegurar la plena vigencia de todos los derechos.

[...]

19. El respeto del principio de progresividad, que conlleva la
regla de no regresividad ha sido pardmetro de constitucionalidad,
al igual que un elemento de andlisis al verificar la violacion de de-
rechos constitucionales, principalmente alrededor de los derechos a
la seguridad social, al medio ambiente, a la vivienda, a la salud y al
trabajo. El desarrollo de este principio en conjunto con la regla de
no regresividad es diferente respecto de cada derecho. No obstante,
la evolucion de la jurisprudencia sobre el mismo ha determinado
ciertas reglas generales, a saber: (i) las medidas que constituyan un
retroceso en la proteccion de los derechos sociales, econdmicos y
culturales son prima facie inconstitucionales; (ii) la libre configura-
cién del legislador se reduce en materia de estos derechos, en tanto
que cuando este adopte una medida que produzca una disminucioén
en el nivel de proteccion alcanzando, tiene el deber de justificacion
conforme al principio de proporcionalidad, aun cuando exista un
amplio margen de configuracion; (iii) la prohibicion de regresivi-
dad también es aplicable a la administracidn; (iv) en virtud de este
principio no es posible avalar la inactividad del Estado en su tarea
de implementar acciones para lograr la proteccion integral de los
derechos; y (v) en relacion con las facetas prestacionales de los de-
rechos que no son exigibles de forma inmediata, es posible solicitar
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judicialmente: (1) la existencia de una politica publica, (2) orien-
tada a garantizar el goce efectivo del derecho y (3) que contemple
mecanismos de participacion de los interesados.

En consonancia, se ha reconocido que la regla de no regre-
sividad no es absoluta, pues se entiende que existen situaciones
que de conformidad con determinaciones de racionalizaciéon de
recursos y con el momento histérico de cada Estado admiten el
retroceso de la efectividad de algunas garantias, sin que ello su-
ponga necesariamente una arbitrariedad, lo cual se verifica median-
te el analisis de razonabilidad y proporcionalidad de la medida.
(Sentencia C-046,2018)

Los principios presupuestales de sostenibilidad en general no deben ser
los derroteros de la politica publica del Estado Social de Derecho ni mu-
cho menos dejarse guiar por el fiel acatamiento del modelo econémico
imperante, porque no responde a las necesidades y garantia de concre-
cion del Sistema de Seguridad Social Integral como derecho irrenunciable
que se debe brindar a todos los habitantes del territorio, especialmente
a la poblacion marginada o en situacion de vulnerabilidad como ocurre
con los trabajadores que se ubican en la economia informal, porque es
un derecho que esta sujeto a los principios rectores de eficiencia, uni-
versalidad, solidaridad y sostenibilidad financiera, e implica un grado
de congruencia con el ordenamiento juridico por su caracter teleolo-
gico o finalista, exigiendo del Estado garantizar el bienestar general y
mejoramiento de la calidad de todos sus habitantes, implicando, por
ende, un correcto manejo de la politica publica en la sostenibilidad fis-
cal, segun lo reitera el precedente en su control abstracto:

41. La consagracion de la sostenibilidad fiscal en la Constitucién
de 1991. Por intermedio del Acto Legislativo n.° 03 de 2011, el
Congreso incorpord a la Constitucion el criterio de sostenibilidad
fiscal para efectos de preservar una disciplina econdémica que evi-
te, controle o dé solucion a la extension en el tiempo de hipdtesis
de déficit fiscal, que pongan en serio riesgo la estabilidad de las fi-
nanzas publicas. Este criterio opera como un instrumento de in-
tervencion en la economia que, desde el Estado Social de Derecho,

busca contribuir en el objetivo de alcanzar de forma progresiva el
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mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribu-
cién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarro-
llo. De esta manera, la Corte ha dicho que la sostenibilidad fiscal
actia como un “criterio orientador, instrumental y adjetivo de la
actuacion de las ramas del poder, disciplina la administracion de las
finanzas publicas a fin de que sea posible que la proyecciéon hacia
su desarrollo futuro reduzca el déficit fiscal, a través de la limita-
cion de la diferencia entre los ingresos nacionales y los gastos pu-
blicos. Tiene entonces una naturaleza exclusivamente instrumental
que emplaza a las autoridades publicas a valorar, discutir y tomar
las medidas que se requieran para evitar un desequilibrio entre los
gastos e ingresos publicos que pueda afectar la vigencia de la cldu-
sula de Estado social”.

42. En linea con lo expuesto, en los antecedentes del acto de
reforma se manifest6 que: “La sostenibilidad fiscal es importante
para el progreso econdémico y social de un pais en la medida en
que el sector publico busca que, ante una determinada y limitada
capacidad para recaudar ingresos y para acceder a recursos de fi-
nanciamiento, la politica de gasto pueda mantenerse o sostenerse
en el tiempo, de manera que en el mediano y largo plazo se logren
importantes objetivos publicos, como la reduccion de la pobreza
y la desigualdad y la equidad intergeneracional, y un crecimiento
econémico estable. En otras palabras, el Gobierno protege la sos-
tenibilidad fiscal cuando la senda del gasto que adopta en el pre-
sente no socava su capacidad de seguir gastando en la promocién
de los derechos sociales y en los demas objetivos del Estado en el
mediano plazo”. (Sentencia C-322,2021)
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Capitulo 4.

La deconstruccion vy el
aggiornamento del derecho
como categoria ius filosofica que
retoma la condicion humana en
la realidad de la informalidad

Introduzco ahora dos principios que, a mi parecer, enuncian
exigencias fundamentales del vivir bien [...]. El primero es
un principio de autorrespeto donde cada persona debe tomar
en serio su propia vida: debe aceptar que es un asunto de
importancia que su vida sea una ejecucion exitosa y no una
oportunidad desperdiciada. El segundo, es el principio de au-
tenticidad. Cada individuo tiene la responsabilidad personal
especial de identificar lo que representa un éxito en su vida,
tiene la responsabilidad personal de crear esa vida por medio
de un relato o un estilo coberente que él mismo avale. Juntos,
los dos principios proponen una concepcion de la dignidad
humana: la dignidad requiere autorrespeto y autenticidad.

RONALD DWORKIN, Justicia para erizos

| derecho no puede constituirse en una fuente de alienacion y ex-

plotacion de los derechos individuales y sociales de las personas
para diezmar garantias basicas constitucionales y legales bajo el pre-
texto del sometimiento del Estado al sistema dominante global de la
economia del mercado o de politicas publicas neoliberales, ni mucho
menos estar sujeto a posiciones radicales de falsos profetas o caudi-
llismos politicos que camuflan ideologias totalitarias, que imponen
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aparentemente criterios de grupos mayoritarios, pero vulnerando de-
rechos, principios y libertades de las minorias. De ahi parte la decons-
truccion epistemologica y ontoldgica de la teoria juridica de volver a
la esencia misma del derecho que parte de la misma persona y requie-
re de una interpretacion de la realidad actual como aggiornamento en
el sentido de dinamizar y transformar la realidad dentro del contexto
juridico del devenir social.

En estos términos se explica como el Estado, la sociedad, la fa-
milia y las personas estan llamados a resignificar el mundo juridico a
partir de la premisa ius filosofica de la dignidad humana, demandan-
do una pretension de lo correcto y un renacimiento del derecho que
comienza desde una concepcion nihilista para superar posiciones erra-
ticas que en ciertos tiempos y circunstancias alcanzaron un aparente
grado de preponderancia, pero que en el contexto actual no responde
a los problemas sociojuridicos porque pretendian justificar y antepo-
ner un statu quo alienante impuesto a través de sistemas totalitarios
que vivio y siguen persistiendo paraddjicamente en el mundo actual
con ideologias nefastas como el nacismo en Alemania, el fascismo en
Italia, el falangismo en Espana, el comunismo en la antigua Unién de
Republicas Socialista Soviética, el imperialismo en Japon, y qué no de-
cir de las dictaduras de extrema derecha o izquierda en América Latina
y regimenes absolutistas que se mantienen bajo la premisa de defender
la institucionalidad ideoldgica del régimen o sistema.

Urge una necesidad de articular en la teoria del derecho la validez,
la legitimidad y la eficacia de manera integral y que tengan como re-
ferente y punto central la dignidad humana, para evitar un desborda-
miento abusivo y arbitrario del poder publico, especialmente llamando
a la autoridad jurisdiccional asumir la aplicacion e interpretacion del
derecho desde el principio pro homine como pretension de la justicia.

4.1. La deconstruccion del derecho
como adaequatio iuri en la informalidad

El derecho como un campo de las ciencias sociales no determina la rea-
lidad, sino que la interpreta dentro del contexto de las transformaciones
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sociales actuales como consecuencia del devenir y debate juridico que
parte del mismo ser humano, al adecuar el ordenamiento juridico a la
realidad, es decir, al interpretarla como una adaequatio iuris ratio ad
rem, cuyo fin ultimo reside en garantizar las condiciones de vida dig-
na y justa para todos sus asociados.

Se requiere una deconstruccion del derecho como derrumbe o
inversion de los modelos preestablecidos para volver a consolidar
epistemoldgica y ontolégicamente su real sentido, comenzando a des-
entronizar el formalismo juridico con el salto al reconociendo preva-
lente de la condicién humana, que inicia precisamente en el periodo
contemporaneo con la constitucion de Alemania de 1949, al humanizar
los derechos como uno de los mayores referentes constitucionales que
instituye el triunfo de la dignidad humana dentro del ordenamiento
juridico, reconociéndolo en su carta politica o Ley Fundamental, en el
articulo primero, al recalcar el valor y alcance de la dignidad humana:

Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder publico. El
pueblo aleman, por ello, reconoce los derechos humanos inviola-
bles e inalienables como fundamento de toda comunidad humana,
de la paz y de la justicia en el mundo. Los siguientes derechos fun-
damentales vinculan a los poderes legislativos, ejecutivo y judicial
como derecho directamente aplicable. (Ley Fundamental para la
Republica Federal Alemana, 1949)

La deconstruccion, destruktion en aleman, es un término que quiere
decir, desmontar o deshacer. En el contexto de la deconstruccién ju-
ridica llama a un reconocimiento de la persona y de la dignidad hu-
mana que se convierte en el eje central del modelo de Estado Social
de Derecho y no se limita solamente a asegurar la vida, propiedad y
libertad individual sino la promocién y proteccion de toda la pobla-
cion, garantizando la prosperidad general y especialmente la de asegu-
rar los beneficios minimos de aquellas personas de menores ingresos
o vulneradas; si se diera el caso de que en su operatividad dejara de
cumplir los fines esenciales establecidos en el ordenamiento constitu-
cional colombiano, entonces perderia su horizonte y sentido de ser por
la violacion sistematica de derechos fundamentales, porque las autori-
dades publicas estarian incumpliendo sus obligaciones para garantizar
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los derechos, constituyendo de esta forma el mayor insulto y burla de
acuerdo a lo preceptuado y establecido en el caracter axiolégico, deon-
tologico y teleoldgico de la carta politica frente a la resolucion de los
problemas juridicos actuales.

El simple hecho de pretender aplicar e interpretar el derecho de
forma lineal dentro de un marco legicentrista y reduccionista, cuya de-
fensa radica en mantenerse en una posicion estatica para perseverar un
status quo que impide un real reconocimiento de los principios y de-
rechos inherentes de la persona, entroniza la validez como culmen del
ordenamiento en contraste con el verdadero alcance del modelo esta-
tal. De ahi parte la deconstruccion del derecho que exige un replantea-
miento de las bases juridicas esenciales que reconozcan y reivindiquen
los derechos frente a posiciones que justifican situaciones de alienacion
o enajenacion de la misma condicion humana. La deconstruccion en si
parte de una concepcion filoséfica que exige una capacidad de asom-
bro, analisis y argumentacion al replantear epistemologica y ontol6-
gicamente el mundo juridico:

En estos términos, es importante reconocer el alcance del sentido
de la palabra deconstruccion, que fue propuesto por el argelino Jacques
Derrida en La voix et le phénomene de 1967, y quien relativiza los con-
ceptos dominantes con un espiritu nihilista, cuestionando todas aquellas
categorias existentes y desjerarquizando el orden establecido para ser
analizado desde otra dptica que no significa una simple interpretacion
de la realidad o de los textos, sino una deconstruccion de los mismos,
para evitar caer en posiciones dogmaticas, extremistas y totalitarias
que solamente imponen modelos de verdad absoluta, homogeneidad
o dentro de un cardcter monologico que desconoce la realidad o nos
aparta de la misma; la deconstruccion fue inicialmente desarrollada
por Martin Heidegger en su obra Ser y tiempo, relacionandola con el
concepto de destruccion, al inducir la basqueda del caricter ontol6-
gico de la realidad, que en el contexto actual se determina en dar un
sentido y significado a las palabras desde el ser y no desde el aspecto
kantiano del deber ser, es decir, resignificando el derecho laboral y la
seguridad social como derechos inherentes al hombre con caracteres de
fundamentalidad, irrenunciabilidad y universalidad (Moreno, 2020).
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La deconstruccion juridica involucra un nuevo viraje epistemo-
logico y ontologico del derecho desde una concepcion viva, dinami-
ca y transformadora que parte de la dignidad humana y no puede ser
tratada como un objeto de estudio al que se le aplican unas normas
ajenas a la misma realidad humana y que pueden poner en peligro el
valor intrinseco de la persona, exigiendo entonces dejar atras el lastre
de posiciones que estan arraigadas en el imperio de la ley, centradas
en la validez de la norma, minando la credibilidad de la legitimidad
moral y politica del derecho y convirtiendo la eficacia en un simple
acatamiento ciego del ordenamiento. Es inadmisible desconocer el
espiritu deconstructivo, reivindicatorio y progresista del derecho en
la actualidad, que comenz6 a renacer a finales de la segunda guerra
mundial como respuesta a las ideologias totalitarias que manipularon
el sistema juridico para justificar el abuso del derecho a través de los
modelos totalitarios, acatando la premisa hobbesiana de “auctoritas
non veritas facit legem”, en espanol, la autoridad y no la verdad, la
que define la ley, es decir, lo que el soberano decida, eso es lo legal y
justo, argumentos que sirvieron para justificar y legitimar una ideolo-
gia de barbarie, crueldad y genocidio (Hobbes, 1651).

De ahi que la deconstruccion juridica implica un analisis 7us filoso-
fico de la realidad desde una doble perspectiva que debe ser compren-
dida como una categoria epistemoldgica y ontoldgica para alcanzar
una verdadera transformacion social, tal como lo referencié Karl Marx
en su breve escrito Tesis sobre Feuerbach, cuando identifica la activi-
dad practica en la interpretacion social, afirmando en su Xi tesis que
“los filosofos no han hecho mas que interpretar de diversos modos
el mundo, pero de lo que se trata es de transformarlo” (Marx, s. f.),
planteamiento valido que debe permear el ordenamiento juridico a
través de los derechos, principios y valores constitucionales que estan
establecidos en el sistema juridico contemporaneo como garantias que
guardan una relacion directa con la dignidad humana, que no puede
subsumirse ni mucho menos limitarse en situaciones de aplicacion si-
logisticas de la norma (literalidad) o dejarse llevar por el espiritu de
las mayorias socavando los derechos y decisiones de las minorias, ni
mucho menos guiarse por el modelo economico dominante, porque
la esencia del poder publico radica en el respeto y proteccion de la
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dignidad del hombre y de esta forma, alcanzar la reivindicacién de
los derechos humanos.

El primer aspecto deconstructivo comienza a analizarse desde el ca-
racter epistemologico al articular la legitimidad, la validez y la eficacia
como punto de encuentro y referencia que parte de la primacia del ser
humano, reconociendo y conectando los postulados valorativos de la
carta politica que justifica la razén de su existencia, que no es otra cosa
que la misma efectividad de las garantias de los derechos humanos de
todos sus asociados como cartas de triunfo, siguiendo el planteamien-
to de Dworkin. La categoria epistemologica exige, por lo tanto, asumir
el derecho con un espiritu dinamico y trasformador de la realidad que
no se limita en la observancia literal de las premisas normativas, sino
que busca alcanzar la justicia y equidad en las relaciones sociales de
las personas, buscando como fin la construccion de una sociedad de-
mocratica, pluralista, incluyente y participativa. Es asi como Dworkin
en su obra Justicia para erizos describe la obligacion que tiene las ins-
tituciones juridicas de la democracia de respetar los derechos politicos
del conglomerado social, entendiéndolos como carta de triunfo en la
forma como cada persona debe vivir y respetar a los demas:

Resumo las conclusiones de esa discusion. Una comunidad poli-
tica no tiene poder moral para crear e imponer obligaciones a sus
miembros a menos que los trate con igual consideracién y respeto;
es decir, a menos que sus politicas traten el destino de cada uno
de ellos como de igual importancia que los demas y respeten sus
responsabilidades individuales por su propia vida. Ese principio
de legitimidad es la fuente mds abstracta de los derechos politicos.
Los gobiernos no tienen autoridad moral para coaccionar a na-
die, ni siquiera para mejorar los beneficios sociales, el bienestar o
la bondad de la comunidad en su conjunto, a no ser que respeten
esas dos exigencias en cada una de las personas. Los principios de
la dignidad enuncian, por lo tanto, derechos politicos muy abs-
tractos: estos triunfan sobre las politicas colectivas gubernamen-
tales. (Dworkin, 2016)

La epistemologia juridica no se puede sesgar desde una concepcion
monolitica del conocimiento y con un caracter tinico que se subsume



CAPITULO 4

en las esferas de lo socioldgico, politico o juridico, porque imposibili-
taria un real conocimiento holistico del derecho, coligiéndose enton-
ces una articulacion sistematica de cada una de las dimensiones antes
descritas que en si son distintas, pero se integran en una sola teoria
general desde la argumentacion y justificacion del derecho; de ahi que,
la adecuacion juridica desde la deconstruccion abre el camino a la in-
dagacion de la realidad y del conocimiento de forma real, constante,
profunda e integral frente a los problemas complejos del mundo juri-
dico al implicar una transversalizacion de saberes y no de una simple
interpretacion de hechos legales, porque parte de la misma condicion
humana para lograr una correcta buasqueda del real sentido y alcan-
ce del derecho, apoyandose en las categorias de la politica, la ética y
el derecho, con la salvedad de retomar la justicia como valor basico.
Refiere Dworkin en su obra La justicia con toga:

Hoy en dia el panorama ha cambiado en dos importantes sentidos.
En primer lugar, los cursos denominados Teoria del derecho ya no
se dedican solo o siquiera principalmente a tales cuestiones con-
ceptuales, sino que se ocupan de una gran variedad de temas mas
politicos acerca, por ejemplo, del papel de la ciencia econémica
en el derecho, la sociologia del derecho, el feminismo y lo que de
modo revelador se llama teoria racial critica. En segundo lugar, la
filosofia del derecho ha emigrado al centro de muchos otros cur-
sos y materias académicas, borrando por completo la distincion

entre el derecho sustantivo y la teoria del derecho. (Dworkin, 44)

Ademas, la deconstruccion del derecho como adaequatio iuri a par-
tir de la arista de la epistemologia, inicia desde el momento en que
se superan concepciones clasicas dominantes que subyugan el dere-
cho en cuestiones meramente sistematicas o de literalidad normativa,
que justificaron y sigue justificando situaciones alienantes, por ejem-
plo, en el ambito internacional la construccion de muros fronterizos
de Estados Unidos e Israel que discriminan y vulneran normas inter-
nacionales, la negacion de algunos paises de la Comunidad Europea
en ayudar asistencialmente a los refugiados del conflicto armado del
continente africano o del medio oriente. La deconstruccion epistémica
en si requiere una conexion directa de cada uno de los elementos de
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la teoria juridica, es decir, la articulacion de la legitimidad, la validez
y la eficacia del ordenamiento juridico en relacion con la reivindica-
cion de los derechos, que en tultimas confluyen un reconocimiento de
la primacia de la persona.

Por ello, la realidad de la economia informal desvela una incon-
gruencia del Estado y la sociedad en general con el silencio y tolerancia
de este fendmeno global que afecta la mitad de la poblacion laboral en
Colombia y mantiene una desconexion de la teoria del derecho como
adaequatio iuris ratio ad rem en propender la reivindicacion de la dig-
nidad humana, eje pendular del modelo de Estado Social de Derecho.
La aquiescencia del Estado por la omision en algunos casos y en otro
por la negligencia de asumir las directrices de las politicas publicas que
luchen contra la pobreza, desigualdad e injusticia social con el fin de
garantizar el derecho al trabajo en condiciones dignas y decentes, es-
pecialmente de aquellos sectores mds desprotegidos como ocurre con
los informales, quienes optan por el camino de la precarizaciéon por
el hecho de ser el inico medio de subsistencia, opacando el verdadero
fin social del Estado de luchar por el bienestar y mejoramiento de las
condiciones de vida de todos sus asociados.

La vulneracion de derechos y garantias constitucionales a un gran
numero de trabajadores que se ubican en el sector productivo e informal
requiere de las autoridades publicas el cumplimiento de sus obligacio-
nes ante la existencia de un fenémeno juridico y social de connotacion
global que afecta derechos basicos como el derecho al trabajo, el mi-
nimo vital, el debido proceso, el derecho de asociacion, la seguridad
social y en general la condicion humana, se requiere urgentemente de
politicas publicas e inversion social de manera concreta por parte del
poder legislativo y ejecutivo y un compromiso del poder jurisdiccio-
nal en la practica judicial, obrando siempre en justicia para reconocer
el trabajo como principio fundamental del Estado Social de Derecho,
conectando las dimensiones de la teoria juridica en la realidad, con el
fin de promover trabajo digno, incluyente, justo, equitativo, regulado
por la normatividad vigente y con garantias de proteccion y cober-
tura integral en seguridad social, mejorando de esta forma la calidad
de vida de todos y el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.
De ahi es que la Corte Constitucional en su control abstracto refiere:
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1. La proteccién constitucional del derecho al trabajo de los vende-
dores informales. La jurisprudencia constitucional ha sido enfatica
en la proteccion constitucional del derecho al trabajo especialmente
de las personas que se dedican a las ventas informales. Tras com-
prender que el trabajo es un vehiculo de acceso a la ciudadania
social, en tanto permite que las personas, a través del ingreso que
deriva de sus labores, se provea de alimentacion, vivienda, estudio,
recreacion, entre otros, la Corte ha sefialado que, en principio, no
es posible limitar su ejercicio cuando este se realiza en escenarios
no formales; para ello ademas se ha prevalido de los principios
de buena fe y de confianza legitima cuando las autoridades han
permitido que se ocupen los espacios publicos en la realizacion
de ese tipo de actividades.

Asi ha destacado que, si las razones prevalentes para que per-
viva la economia informal, derivan de problemas estructurales de la
politica de pleno empleo por parte del Estado, la ausencia de oportu-
nidades que ademas origina desigualdad social, lo que corresponde
es armonizar los derechos que se encuentran en tension, esto es el
trabajo en condiciones dignas y justas y a la par al espacio publico.

Para ello la jurisprudencia ha entendido que la regla general
es que no es posible afectar los derechos de quienes realizan esta
actividad, en tanto integran un grupo social y econémicamente
vulnerable, al punto de que en la Sentencia C-211 de 2017 la Corte
definié condicionar la imposicién de medidas correccionales a la
existencia de alternativas reales de vinculacién laboral en mejo-
res condiciones y destacd que “la recuperacion del espacio publi-
co suele ser una medida que altera las condiciones econdémicas de
los comerciantes informales que alli se encuentran. Frente a esa
realidad la administracion tiene el deber de disefiar e implementar
politicas publicas tendientes a contrarrestar los efectos nocivos de
la recuperacion, programas que deben ser acordes con estudios
cuidadosos y empiricos que atiendan la situacion que padecen las
personas desalojadas”.

Por la via del control concreto la jurisprudencia constitucional
también ha admitido que el trabajo informal es expresion de la pre-

cariedad, que se concreta en la incertidumbre sobre la manera en la
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que se va a desarrollar (espacios fisicos, contingencias de seguridad,
desalojos, sanciones, etc.), la ausencia de proteccion social, los es-
casos recursos que se obtienen y que impiden la movilidad social,
la dificultad de organizarse colectivamente para defender sus dere-
chos (libertad de asociacion) que limitan la autodeterminacion del
individuo y por ello ha entendido que las personas que lo ejercen
son altamente vulnerables, de alli que para resolver la tension con
el espacio publico (i) el Estado tiene la obligacion de crear una po-
litica de recuperacién que contenga alternativas econdmicas ade-
cuadas que se comparezcan con las circunstancias particulares de
los afectados; (ii) en ese marco debe respetar el debido proceso y
el principio de confianza legitima de los trabajadores dedicados a
la venta informal que pueden verse gravemente afectados con los
cambios bruscos e intempestivos; (iii) cuando las autoridades es-
tatales, en ejercicio de su obligacion constitucional de velar por la
proteccion del espacio publico adoptan politicas que puedan im-
plicar afectacion en las garantias de sus ocupantes, por tratarse de
personas que estan en condiciones econOmicas precarias, deben
acoger medidas complementarias y eficaces que se dirijan a con-
trarrestar los efectos negativos de las mismas; (iv) bajo el amparo
del derecho del trabajo la administracién no puede imponer cargas
desmedidas o desproporcionadas a quienes derivan su sustento de

las ventas informales. (Sentencia C-489, 2019)

De acuerdo a lo prescrito en el precedente constitucional, las autori-
dades publicas estan llamadas a proteger el espacio publico sin me-
noscabar la dignidad humana y los derechos fundamentales de los
trabajadores que se encuentran en situacion de informalidad por su
condicion de vulnerabilidad y debilidad manifiesta, requiriendo por
parte de las autoridades publicas un trato humano y preferencial. Es asi
que la validez del sistema juridico no radica en el caracter sancionato-
rio y represivo de la norma que el legislador haya expedido ni mucho
menos el simple acatamiento e interpretacion literal de la norma por
parte del poder ejecutivo, ni tampoco subsumir una aplicacion taxa-
tiva de la norma por parte de la autoridad judicial, porque demanda
de igual forma, una legitimidad del Estado en el reconocimiento par-
ticular de estas personas que se encuentran en debilidad manifiesta y
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por consiguiente requieren de un trato preferencial para lograr alcan-
zar la igualdad y justicia material respetando las normas superiores y
en consonancia a la unidad juridica que se necesite para interpretar,
argumentar y aplicar en el caso concreto.

Ahora bien, el caracter de eficacia social se desvela en la forma
como se realiza su efectiva aplicacion por parte de las autoridades
publicas quienes deben integrar el ordenamiento como un todo nor-
mativo, rechazando la interpretacion y la aplicacion juridica que sean
desproporcionales, desbalanceadas, irrazonables y no se ajustan a la
situacion particular, como es el caso de adoptar medidas irrazonables
de abuso del poder cuando se pretende rescatar el espacio publico que
el mismo Estado permitié en el pasado y desconociendo la realidad
sociojuridica de la informalidad, traicionando el principio de con-
fianza legitima, porque la administraciéon decide imponer sanciones
de prohibicién de trabajar en el espacio publico, multas, decomisos y
destruccion de los articulos ofertados por los vendedores informales,
vulnerando de esta forma derechos fundamentales tales como la vida,
dignidad humana, minimo vital y el trabajo, contrariando de esta for-
ma una correcta interpretacion de los valores, principios y derechos
basicos de la Constitucion Politica. Las lecturas monoliticas o unidi-
mensionales del derecho generan situaciones de injusticia social que
requieren una correcta respuesta desde una interpretacion razonable
de las esferas de lo socioldgico, politico y juridico en la resolucion de
los conflictos actuales cuyo presupuesto fundante es el ser humano.
En estos términos, el cardcter epistemoldgico radica en la aplicacion
de la teoria juridica al contexto de la realidad social que se debe co-
nectar con los derechos fundamentales sin desconocer y desnaturalizar
el alcance y fines del Estado Social de Derecho.

El segundo aspecto deconstructivo surge desde la arista de la onto-
logia que se edifica entorno de las realidades juridicas del ser humano,
objeto del derecho, obligando acatar y garantizar derechos minimos
como lo son los derechos humanos frente a los que el Estado debe abs-
tenerse en adoptar medidas que vulneren los derechos inherentes e in-
alienables de las personas. El cardcter ontoldgico radica en garantizar
los derechos individuales que parten de la misma dignidad humana y
no pueden ser desconocidos o vulnerados por el Estado a través de los
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poderes publicos, exigiendo categbricamente ser interpretados desde la
moral, la politica y la ética, para llegar a la pretension de lo correcto,
guardando de esta forma una coherencia holistica con los principios
y valores establecidos en el ordenamiento juridico.

Cualquiera que declare que se toma los derechos en serio y que
elogie a nuestro gobierno por respetarlos debe tener alguna idea
de qué es ese algo. Debe aceptar como minimo una o dos ideas
importantes. La primera es la idea, vaga pero poderosa, de la dig-
nidad humana. Esta idea asociada con Kant, pero que defienden
filésofos de diferentes escuelas supone que hay maneras de tratar
a un hombre que son incongruentes con el hecho de reconocerlo
cabalmente como miembro de la comunidad humana y sostiene
que un tratamiento tal es profundamente injusto. La segunda es
la idea, mas familiar, de la igualdad politica, que supone que los
miembros mds débiles de una comunidad politica tienen derecho,
por parte del Gobierno, a la misma consideracién y el mismo res-
peto que se han asegurado para si los miembros mas poderosos,
de manera que, si algunos hombres tienen libertad de decision, sea
cual fuere el efecto de la misma sobre el bien general entonces todos
los hombres tienen que tener la misma libertad. (Dworkin, 1989)

En estos términos, interpretar el derecho como deconstruccion, obli-
ga a asumir la realidad juridica desde la condicion humana, es decir,
partiendo de la persona como sujeto y no como objeto, rechazando
la retérica clasica del legicentrismo que entroniza la ley, para retomar
el sentido de las realidades juridicas, que debe confluir entorno a la
condicion humana, guardando de igual forma una relacién con otros
sujetos del derecho que se conectan con la realidad humana como su-
cede en el contexto de la proteccion y defensa del medio ambiente y
de los seres sintientes, que demanda replantear el pensamiento juridi-
co en relacion con otros sujetos. En si, el derecho debe constituirse en
verdadero instrumento de justicia material o simetria de las realidades
sociales que busque la transformacion de las instituciones y condicio-
nes de vida en contextos justos y dignos.

La deconstruccion del derecho como adaequatio iuri en la realidad
de los informales, desde el caracter ontoldgico, se fundamenta en el
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reconocimiento de esta parte de la poblacion en condiciones de vulnera-
bilidad y debilidad manifiesta por los contextos de injusticia, desigual-
dad y desproteccion en materia del derecho laboral y de la seguridad
social, requiriendo de una atencion preferencial acordes a los princi-
pios del Estado Social de Derecho y de politicas publicas inclusivas y
de participacién que traten de resolver la problematica juridica, social
y econémica de los informales para lograr un verdadero orden justo,
que puede alcanzarse a través de camparias de formacion, capacita-
cién, reubicacion, asociacion, trabajo digno y cobertura en seguridad
social, constituyendo de esta forma, un paso de la reivindicacion de
la dignidad humana vy el trabajo.

Desde la arista de la ontologia del derecho en el caso concreto, se
determina cémo las condiciones de los informales requieren materia-
lizar la justicia social en condiciones dignas y decentes, dando un sal-
to a la economia formal en igualdad de condiciones y oportunidades
laborales sin discriminacion ni desigualdad, conectando el ordena-
miento juridico con la realidad del trabajo que reconoce el caracter de
orden publico e irrenunciable, porque las modalidades contractuales
no pueden ser vulneradas por un acuerdo de voluntades entre las par-
tes ni mucho menos pueden ser el resultado de un abuso del derecho
por parte de los empresarios con ticticas que camuflan un verdadero
vinculo laboral, afectando derechos de los trabajadores por el desam-
paro que se genera en la desnaturalizacion de las garantias minimas
constitucionales y legales. Gran parte de la desregularizacion de las
relaciones de trabajo en el contexto colombiano surge en primer lu-
gar por la inoperancia y aquiescencia del Estado frente al fenémeno
juridico y en segundo lugar, por la conducta fraudulenta de los em-
presarios de disfrazar verdaderos vinculos laborales, induciendo a los
trabajadores a mantenerse en la periferia de la economia informal y
requieren de acciones concretas frente al caso particular:

6. Problemadtica social y economica de los vendedores informales
en Colombia. Imperativo constitucional de la adopcion de accio-
nes afirmativas, una politica publica inclusiva y programas de reu-

bicacién o alternativas de trabajo adecuados.
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Antes de abordar juridicamente la problemdtica que enfren-
ta el derecho al espacio publico con el derecho al trabajo de los
vendedores informales, la Sala har4 referencia a la realidad social
y econémica que afecta a estos comerciantes, que ha llevado a la
Corte a considerarlos como una poblacion vulnerable y, en esta
medida, objeto de especial proteccion constitucional por el Estado.

6.1. A pesar de que la Constitucion establece que Colombia
esta organizada como Estado Social de Derecho (art. 1); que el
Estado debe proteger especialmente aquellas personas que por su
condicién econdmica, fisica o mental se encuentren en circunstan-
cias de debilidad manifiesta (art. 13); que el trabajo tiene una cud-
druple naturaleza porque es un valor (predmbulo), un principio
(arts. 1y 53), un derecho (art. 25) y una obligacién (art. 25), que
se debe garantizar a toda la poblacion colombiana en condiciones
dignas y justas; que el Estado debe propiciar la ubicacion laboral
de las personas en edad de trabajar y garantizar a los minusvali-
dos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones (art. 54);
y que el Estado intervendra para dar pleno empleo a las personas
y asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en par-
ticular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjun-
to de los bienes y servicios bdsicos (art. 334); resulta evidente que
el desempleo, la falta de oportunidades, el cierre de empresas y
las desigualdades sociales siguen presentes y se cuentan entre las
causas que llevan a los ciudadanos a emplear los recursos nece-
sarios para sobrevivir como la venta informal con utilizacion del

espacio publico. (Sentencia C-211, 2017)

Tampoco puede ser un abuso del derecho por parte del poder publico
que justifica su accion y prevalencia del espacio publico obrando incon-
gruentemente con los postulados de la carta politica, desconociendo los
factores sociales y de precariedad que viven estas personas que estan
dedicadas a la economia informal. Tal actitud no ayuda en la resolucion
del conflicto juridico y aun mas, cuando se guarda una aquiescencia
por parte de la administracion que por largo tiempo tolerd esta situa-
cion, para luego cambiar las reglas de juego frente al uso del espacio
publico, omitiendo los principios de confianza legitima, debido proce-
so, derecho al trabajo y buena fe entre otros, con posiciones sesgadas
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entorno a las labores productivas de los trabajadores informales, con
las autoridades publicas justificando su obrar con medidas represivas
y alienantes a través de multas, decomisos, destruccion de los bienes
y desalojo de los sitios de trabajo, acogiéndose a la literalidad y for-
malismo, que terminan siendo verdaderas cargas desproporcionadas y
arbitrarias contra estas personas de especial proteccion constitucional.

En estos términos se desvela como las condiciones labores de
los informales son indignas e incongruentes con lo establecido en la
Constitucion Politica, al imponer una serie de obligaciones y principios
por encima de la misma condicion humana, que genera una confron-
tacion de principios entre el derecho al trabajo y el espacio publico,
ignorando que el precedente constitucional y judicial, como fuentes
del derecho, han resuelto el problema juridico con el balanceo de estos
derechos, amparando y dandole prevalencia al caracter ontoldgico del
ser humano, como elemento constitutivo del Estado Social de Derecho
por medio del principio de confianza legitima. El principio de confian-
za legitima parte de la garantia de proteger los derechos de la dignidad
humana, el minimo vital y el derecho al trabajo frente a la situacion de
la preservacion del espacio publico. Confluyen también el principio de
buena fe y los principios constitucionales del Estado Social de Derecho,
que al momento de aplicar las medidas correctivas de recuperacion del
espacio publico se deben medir bajo los parametros de los principios
de proporcionalidad y razonabilidad, argumentacion juridica reitera-
da por el precedente constitucional en las sentencias C-489 de 2019,
C-211 de 2017, C-361 de 2016, C-083 de 2014, C-507 de 2014, C-880
de 2014, C-156 de 2013, C-157 de 2013 y C-279 de 2013 que piden al
Estado adoptar medidas para que los informales puedan trabajar sin
vulnerar derechos ni perder el especio publico por ser un bien impres-
criptible e inembargable. La Corte Constitucional en el analisis de la
realidad de los informales prescribe:

1. La proteccion constitucional del derecho al trabajo de los vende-
dores informales. La jurisprudencia constitucional ha sido enfitica
en la proteccion constitucional del derecho al trabajo especial-
mente de las personas que se dedican a las ventas informales. Tras

comprender que el trabajo es un vinculo de acceso a la ciudadania
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social, en tanto permite que las personas, a través del ingreso que
deriva de sus labores, se provea de alimentacion, vivienda, estudio,
recreacion, entre otros, la Corte ha sefialado que, en principio, no
es posible limitar su ejercicio cuando este se realiza en escenarios
no formales; para ello ademas se ha prevalido de los principios
de buena fe y de confianza legitima cuando las autoridades han
permitido que se ocupen los espacios publicos en la realizacion
de ese tipo de actividades.

Asi ha destacado que, si las razones prevalentes para que
perviva la economia informal, derivan de problemas estructura-
les de la politica de pleno empleo por parte del Estado, la ausen-
cia de oportunidades que ademds origina desigualdad social, lo
que corresponde es armonizar los derechos que se encuentran en
tension, esto es el trabajo en condiciones dignas y justas y a la
par el espacio publico.

Para ello la jurisprudencia ha entendido que la regla general
es que no es posible afectar los derechos de quienes realizan esta
actividad, en tanto integran un grupo social y econémicamente
vulnerable, al punto que en la Sentencia C-211 de 2017 la Corte
defini6é condicionar la imposicion de medidas correccionales a la
existencia de alternativas reales de vinculacion laboral en mejo-
res condiciones y destacd que “la recuperacion del espacio publi-
co suele ser una medida que altera las condiciones econdémicas de
los comerciantes informales que alli se encuentran. Frente a esta
realidad la administracion tiene el deber de disefiar e implementar
politicas publicas tendientes a contrarrestar los efectos nocivos de
la recuperacién, programas que deben ser acordes con estudios
cuidados y empiricos que atiendan la situacién que padecen las
personas desalojadas” [...].

En suma y tal como lo destacé la Sentencia C-211 de 2017
“Las autoridades tienen el deber de proteger la integridad del es-
pacio publico y al mismo tiempo estdn en la obligacién de velar
por los derechos fundamentales de los vendedores informales, en
especial: (i) los derivados del respeto por la dignidad humana; (ii)
la solidaridad hacia las personas que se encuentran en estado de
indefension o de vulnerabilidad; (iii) la igualdad de trato a partir
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de acciones afirmativas destinadas a brindarles proteccion pre-
ferencial; (iv) el debido proceso administrativo como condicién
para las actividades de policia; (v) la observancia del principio de
buena fe, particularmente en lo relacionado con la confianza le-
gitima que ampara a determinados vendedores informales; y (vi)
la proporcionalidad y razonabilidad de las medidas correctivas a
aplicar”. (Sentencia C-489, 2019)

Se colige entonces la justificacion de la deconstruccion del derecho
desde el enfoque ontoldgico, en el sentido de que el Estado, a través
de las autoridades publicas, no puede seguir vulnerando derechos de
personas que requieren de una atencién preferencial bajo la premisa
constitucional y defensa del caricter imprescriptible, inalienable e in-
embargable de los bienes de uso publico, tal como lo prescribe la Carta
Politica en el articulo 13, minimizando las condiciones de vulnerabili-
dad historica, social, econémica y juridica del sector que se ubica en la
economia informal, con la implementacion de medidas que dificultan
las labores de esta parte de la poblacion, es decir, no procede v si la
hay, se reprocha la argumentacion juridica por parte del Estado, quien
trata de justificar su accionar prevalente y monolégico normativo o
exegético, para afectar derechos del sector laboral de los informales,
que equivale casi al cincuenta por ciento de la poblacion productiva.

4.2. El derecho como aggiornamento o update
iuris: una respuesta de la informalidad

La teoria del derecho como aggiornamento o update iuris se refie-
re la contextualizacion de la realidad juridica frente a los cambios y
transformaciones sociales y politicas que se deben analizar y estudiar
de manera congruente desde el marco del constitucionalismo actual,
que en el caso concreto dentro del modelo estatal colombiano como
Estado Social de Derecho, reconoce la primacia de los derechos ina-
lienables de las personas y demanda una posicion juridica mas abier-
ta, incluyente, participativa y pluralista. Luego, los derechos, deberes,
fines, principios y valores constitucionales se deben actualizar acor-
de a la realidad dentro de un espiritu democrético y en defensa de un
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orden justo, sin desconocer que el eje pendular del mundo juridico
parte de la reivindicacién de la condicion humana y en si la prospe-
ridad general de todos sus asociados.

El término aggiornamento viene de la lengua italiana que signi-
fica ponerse al dia o estar actualizado, expresion propia del periodo
contemporaneo que fue empleada por el Papa Juan XXIII, quien exi-
gia un cambio estructural de la Iglesia catolica porque estaba estan-
cada en la historia y no respondia a las realidades y problematicas de
la sociedad de la época, demandando un vuelco ontolégico en la es-
tructura eclesial con la convocatoria del Concilio Vaticano II, que en
relacion al derecho constituye una pretension de actualidad juridica o
update iuris, es decir, demanda renovarse cada dia para afrontar los
problemas juridicos concretos que surgen en la sociedad actual, por-
que el derecho no puede pretender seguir con posiciones fijas que no
dan respuestas al contexto contemporaneo. El aggiornamento juridi-
co no significa obrar con discrecionalidad de acuerdo a los intereses
de las autoridades publicas del momento, porque ellos no tienen esa
facultad y estan sujetos perentoriamente a los criterios deontologico,
axiolégico, normativo y teleologico expresos en la carta politica, exi-
giendo un acatamiento y aplicacion de los principios y directrices po-
liticas, como estandares del derecho.

De igual forma, el aggiornamento no implica vulneracion del
principio de seguridad juridica porque el derecho debe encuadrarse
dentro del marco de las transformaciones sociales, politicas y econo-
micas de las realidades globales, siendo que cada una de las decisio-
nes estatales debe guardar una simetria y coherencia con los valores
de la justicia, equidad y el debido proceso frente a la resolucion de
los casos, justificando de esta manera, la estructura juridica desde la
correccion como una valoracién del mundo del derecho actual y vi-
gente que no puede interpretarse de manera aislada e incongruente.
En si, la actualizacion juridica de los problemas sociales vigentes exi-
ge una vision amplia y abierta del derecho que se justifica de manera
razonable y coherente con los principios constitucionales previamente
establecidos en la Constitucion Politica.

La globalizacion es un fenémeno juridico que afecta a todos los
Estados pero que no puede constituirse en el derrotero de politicas
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publicas que transgredan valores basicos dentro del ordenamiento inter-
no. El sistema de mercado a nivel mundial estd dominado por el modelo
neoliberal que promueve una prevalencia de la libertad econémica que
antecede al sujeto humano y es contraria al modelo estatal que fue esta-
blecido en la Constitucion de 1991 por menoscabar la dignidad huma-
na. El sistema econémico colombiano es un modelo de economia social
que promueve la libertad de mercado, pero comienza a ser restringida
cuando es contraria a los valores constitucionales del trabajo, justicia,
dignidad humana, solidaridad y en si al orden social y econémico jus-
to que esta expresado en los fines esenciales del Estado que protege los
intereses generales de la poblacion. La Corte Constitucional recono-
ce el alcance del modelo econdémico social de mercado al determinar:

5.3. En materia econdmica la carta de 1991 adopt6 el modelo de
economia social de mercado. En este sentido ha dicho la Corte
Constitucional, que “el Estado constitucional colombiano es incom-
patible tanto con un modelo del liberalismo econémico clasico, en
el que se proscribe la intervencion estatal, como con modalidades
de economia de planificacién centralizada en las que el Estado es
el unico agente relevante del mercado y la produccion de bienes y
servicios es un monopolio publico. En contrario, la carta adopta
un modelo de economia social de mercado, que reconoce a la em-
presa y, en general, a la iniciativa privada, la condicién de motor
de la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente
la libertad de empresa y la libre competencia econémica, con el
unico prop6sito de cumplir fines constitucionalmente valiosos,
destinados a la proteccion del interés general”.

De acuerdo con lo anterior, el texto constitucional fue dis-
puesto para una sociedad de mercado, es decir, para un tipo de
organizacion que desarrolla procesos agiles de intercambio, que
buscan no solo la satisfaccion de necesidades bdsicas, sino tam-
bién la obtencion de garantias, bajo el supuesto segin el cual, la
actividad econémica debe ser dindmica y estar en crecimiento,
todo ello en un escenario de mercado fundado en la libertad de
accion de los individuos, en el que las leyes de produccion, distri-

bucién, intercambio y consumo se sustraen a la reglamentacion
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consiente y planificada de los individuos, cobrando vida propia.
(Sentencia C-032,2017)

Se valora la estructura del ordenamiento juridico que se fundamenta
en los mismos fines esenciales del Estado que protege a toda la po-
blacion sin discriminacion ni exclusion a través del reconocimiento
de la primacia de la persona, que busca el bienestar y mejoramiento
de las condiciones de vida de cada uno de sus asociados e implicando
asumir el derecho como realidad social de forma viva y dinamica que
transforma y contextualiza las realidades actuales. Un buen referente
de contextualizacion y actualizacion de la realidad juridica esta en el
analisis que realiza la Corte Constitucional frente al modelo econ6mi-
co que debe interpretarse de manera racional por parte de las autori-
dades publicas, con el fin de propender el mejoramiento de la calidad
de vida de todos los habitantes, afirmando:

4.[...] Para la realizacion efectiva de esos cometidos, la Constitucion
acogi6 lo que se ha llamado un modelo de economia social de mer-
cado, que propende por armonizar el derecho a la propiedad priva-
da y el reconocimiento de libertades econémicas, como la libertad
de empresa, la libre competencia y la iniciativa privada, con la in-
tervencion del Estado en la economia, de manera que confluyen
“la mano invisible del mercado y el brazo visible del Estado”.
En numerosas ocasiones la jurisprudencia de este Tribunal se
ha pronunciado sobre el particular, advirtiendo que “el papel del
mercado como instrumento de asignacion de recursos se concilia
con el papel econémico, politico y social del Estado redistribuidor
de recursos”. En una de sus mds recientes decisiones (Sentencia
C-197 de 2012) la Corte preciso lo siguiente: “La Constitucion de
1991, especialmente al adoptar un modelo de Estado Social de
Derecho, introdujo un modelo de economia social de mercado en
el que, de un lado, se admite que la empresa es motor de desarro-
llo social (articulo 333 superior), y por esta via, se reconoce la im-
portancia de una economia de mercado y de la promocién de la
actividad empresarial, pero por otro, se asigna al Estado no solo

la facultad sino la obligacién de intervenir en la economia con el
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fin de remediar las fallas del mercado y promover el desarrollo
econdémico y social (articulos 333, 334 y 335 constitucionales)”.

Para compatibilizar el régimen de libertades econémicas con
la cldusula de Estado Social de Derecho existen diversos mecanis-
mos de intervencion en la economia. El Estado tiene a su cargo
la direccion general de la economia y, en esa medida, es no solo
legitima su intervencidn en ciertos sectores, sino que en algunos
eventos se hace necesaria con el fin de racionalizarla y conseguir
el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién, la distribu-
cion equitativa de oportunidades y los beneficios del desarrollo.
(Sentencia C-263,2013)

El derecho como aggiornamento frente al caso de los trabajadores in-
formales demanda una adecuacion juridica a la realidad de esta parte
de la poblacion que se mantiene al margen de la economia formal y
que requiere de una atencion especial por parte del Estado y la socie-
dad en general. Debe hacer frente a la desregularizacion del trabajo
que contrasta con los principios y valores del modelo estatal, que no
solamente afecta a los trabajadores informales, sino que trasciende al
ambito familiar y social, al comprometer la base de toda sociedad, que
radica en la familia como institucion sociologica y en la que requieren,
cada uno de sus miembros, el amparo constitucional por ser ellos quie-
nes dependen econémicamente de un elevado nimero de trabajadores
que se encuentran marginados de la formalidad laboral.

El cumplimiento de las garantias constitucionales del trabajo, el
minimo vital, la dignidad humana y, especialmente, la seguridad so-
cial integral, seguira siendo una utopia que contrasta con la realidad
en cuanto persista la actitud de negligencia por parte del Estado en
pretender ignorar o aminorar la situacion de desnaturalizacion del tra-
bajo que viven un gran porcentaje de la poblacion productiva colom-
biana que estd sometida a una condiciéon de vulnerabilidad, que no
puede seguir imponiendo mayores cargas impositivas de manera ar-
bitraria y desproporcional, exigiendo un cambio de paradigma y una
correcta justificacion en cada una de las decisiones de las autoridades
publicas; de igual forma, la transformacién de las realidades sociales
debe ser coherentes con el ordenamiento, superando el formalismo que
delimita el derecho alrededor de la norma y bajo el pretexto de una
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mala interpretacion del principio de seguridad juridica, porque ¢aca-
so el derecho debe constituirse en el periodo contemporaneo en sin6-
nimo de cosificacion y alienacion de la condicion humana? La Corte
Constitucional prescribe en su precedente:

69.1. La Corte se ocup6 de establecer si la norma desconocia los
derechos constitucionales y la jurisprudencia constitucional so-
bre los derechos y la proteccion de los vendedores informales o
ambulantes; y si resultaba desproporcionada, al no incluir accio-
nes afirmativas para este sector de la poblacidn, infringiendo los
principios del Estado Social de Derecho, la dignidad humana, la
efectividad de los derechos, la participacion y el orden justo, la
proteccion especial de los sujetos vulnerables, el trabajo, el debido
proceso, la confianza legitima y ubicacion laboral de las personas
en edad de trabajar (arts. 1,2 13, 25,29 y 54 superiores).

[...]

69.4. A partir del examen, considerd que:

(i) La disposicion se ajustaba al articulo 82 de la carta, es
decir, al deber de proteger la integridad del espacio publico y su
destinacién al uso comun, sobre el interés particular; 24, que es-
tablece la libertad de circulacién con las limitaciones legales; 313
(numeral 7), que confiere a los consejos municipales la funcion de
reglamentar los usos del suelo y vigilar y controlar las actividades
relacionadas con la construccion y enajenacion de inmuebles des-
tinados a vivienda. Obligacién que contribuye ademds al desarro-
llo de actividades ludicas, recreativas y de transporte.

(i) Esta obligacion no es incompatible con la proteccion debi-
da por el Estado a las personas que, amparadas por el principio de
buena fe, se dedican a actividades informales en zonas consideradas
como espacio publico, frente a quienes la medida podia resultar
irrazonable o desproporcionada. En consecuencia, la disposicion
analizada resultaba constitucional, inicamente, bajo el entendi-
do de que las personas que se dedican a las ventas informales, se
encuentran en condiciones de vulnerabilidad, y estan amparadas
por el principio de confianza legitima, “no serian afectados con

las medidas de multa, decomiso, destruccién del bien, hasta tanto
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las autoridades competentes hayan ofrecido programas de reubi-
cacion o alternativas de trabajo formal”. (Sentencia C-054,2019)

El aggiornamento del derecho ayuda a contextualizar el ordenamien-
to juridico al asumirlo desde una perspectiva global y holistica en la
que se reconocen las garantias minimas que ayudan a reivindicar los
derechos de aquellas personas que se encuentran en la periferia, al
brindarles una proteccion especial e incluyente, y articularlo como un
todo el marco juridico colombiano, que no puede transgredir garan-
tias minimas de los trabajadores informales con acciones restrictivas
que afecten los postulados del Estado Social de Derecho. Bajo estos
parametros se determina la prevalencia de la condicion humana que
constituye el primer paso para la construccion oportuna de condicio-
nes laborales justas que estén reguladas o sujetas por el marco juridi-
co y la promocion de alternativas de trabajo en situaciones dignas y
decentes que ayuden a mejorar la calidad de vida de cada uno de los
integrantes de este sector econémico y su nucleo familiar.

Ademas, el derecho como aggiornamento o update iuris no se
reduce a simples planteamientos programaticos que minimizan el al-
cance de los derechos y garantias constitucionales de esta parte de la
poblacion, sino por el contrario, la actualidad juridica como practi-
ca transformadora y dindmica de la realidad social, e independiente-
mente de la modalidad contractual, debe ayudar a responder desde la
justicia y la equidad, la resolucion del problema juridico que se plan-
tea, comenzando con la cobertura del Sistema General de Seguridad
Social Integral como derecho fundamental e irrenunciable, y de esta
forma, dar inicio a una verdadera reivindicacion de los derechos que
protege a los trabajadores a través de las prestaciones asistenciales y
econdmicas, en cualquier modalidad de vinculacion, como estrategia
de formalizacion del trabajo y como primer paso de equilibrio social
en las relaciones laborales.
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La equidad, una propuesta

de interpretacion de los derechos
individuales y sociales a partir de los
postulados del derecho como integridad

Un positivista podria argumentar que los principios no pue-
den ser obligatorios o vinculantes. Eso seria, empero, un error.
Naturalmente, queda en pie la cuestion de si un principio de-
terminado vincula de hecho a un funcionario judicial; pero
no hay nada en el cardcter logico de un principio que le nie-
gue fuerza vinculante. Supongamos que el juez de la causa
Henningsen hubiera pasado por alto el principio de que los
fabricantes de automduviles tienen un deber especial para con
los usuarios, o el principio de que los tribunales traten de pro-
teger a las partes cuya posicion negociante sea mds débil, y
hubiera decidido simplemente a favor del demandado citan-
do, sin mds, el principio de libertad contractual. Sus criterios
no se habrian contentado con senialar que no habia tenido en
cuenta consideraciones que otros jueces han atendido duran-
te algiin tiempo; los mds hubieran dicho que el juez tenia el
deber de formarse una opinion cabal de estos principios, y el
demandante, el derecho de exigir que lo biciera. Nosotros no
queremos significar otra cosa cuando decimos que una norma
es vinculante para el juez, que éste debe observarla si es aplica-

ble y que, si no lo hace, habrd cometido el error consiguiente.

RONALD DWORKIN, La filosofia del derecho

177



INEQUIDAD EN LA COBERTURA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

178

5.1. Estudio de caso de la realidad
de la economia informal

La realidad del fenomeno de la informalidad se debe analizar desde el
modelo establecido por el constituyente primario, asumiendo el dere-
cho desde la 6ptica de la deconstruccion y aggiornamento, en la que el
Estado no puede desconocer los derechos de un significativo nimero
de personas que se encuentran en la economia informal como sector
productivo y, por tanto, requieren de una atencion preferencial bajo
la premisa constitucional de considerar estas personas como sujetos
de especial proteccion. De ahi surge la importancia de comprender el
contexto historico, politico, social y econémico actual que viven estas
personas para acreditarles el amparo constitucional tal como lo refiere
de manera reiterativa la Corte Constitucional al considerar el trabajo
informal en condiciones de debilidad manifiesta:

46. Por otra parte, al responder el requerimiento realizado en
primera instancia, el Secretario del Interior del Municipio de
Bucaramanga sostuvo que venia adelantando, “mediante trabajo
coordinado con la Policia Metropolitana de Bucaramanga (Mebuc),
acciones de recuperacion de espacio publico en los términos pre-
vistos en la Ley 1801 del 29 de julio de 2016.” Como se determi-
no en la citada Sentencia T-424 de 2017, cuando se controviertan
“actos administrativos adoptados por autoridades administrati-
vas en juicios de policia de restitucion de bienes de uso publico”
si bien existe el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, este mecanismo debe ser analizado en el caso con-
creto en cuanto a su idoneidad y eficacia. En la situacion de los
accionantes, segun la respuesta del Secretario del Interior, tampo-
co se deriva la existencia de un acto administrativo proferido por
esa entidad que hubiera ordenado su traslado. Adicionalmente,
dado que los accionantes cuestionan las medidas correccionales
de policia (con las que no se les permite continuar vendiendo en
su ubicacion habitual), aquellos tendrian que acudir al medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, pero ello impli-

carfa imponerles una carga desproporcionada, como se sostuvo en
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las citadas sentencias T-701 de 2017 y T-090 de 2020, por cuanto
son sujetos de especial proteccion constitucional. Esto, ya que se
trata de personas que pertenecen a un grupo considerado vulne-
rable (vendedores informales) y se encuentran en precarias con-
diciones econémicas y laborales, de las cuales dependen para su
sustento y el de sus familias.

47. Por su parte, en el expediente T-8.309.211 la accion de
tutela (i) fue instaurada a través del apoderado judicial del sefior
Wilman Gilberto Atencio Gaviria (en el expediente se encuentra
el correspondiente poder especial), quien estima afectados sus
derechos fundamentales; (ii) fue presentada contra la Alcaldia
Municipal de Monteria, entidad que, segun el accionante, es la
responsable de vulnerar sus derechos fundamentales; (iii) fue ra-
dicada el 29 de enero de 2021, once dias después de que tuviera
que trasladarse de su sitio habitual de trabajo; y (iv) aunque se
adoptd un acto administrativo verbal (con el que se comunic6 a
los vendedores que a partir del 18 de enero de 2021 no podrian
ubicarse en su sitio habitual de trabajo) que seria susceptible de
control en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, esto im-
plicaria imponer una carga desproporcionada, como se resend
respecto del expediente T-8.292.660. Es necesario destacar que el
accionante, dada su condicién de vendedor informal semiestacio-
nario, también es un sujeto de especial proteccion constitucional
que depende de los ingresos que percibe de esa actividad para su
supervivencia y la de su familia. Al respecto, la Sala resalta que,
segun la informacion que el accionante remitié en sede de revision,
aquél tiene una hija menor de edad en condicion de discapacidad.
(Sentencia T-073, 2022)

Analizar y resolver los problemas sociales actuales, descontextuali-
zando la naturaleza juridica del modelo de Estado Social de Derecho
que se funda en la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad, des-
conociendo por ende, el espiritu teleologico constitucional que debe
propender por el bienestar y el mejoramiento de la calidad de vida de
todos sus asociados, presenta un Estado fallido que es incapaz de pro-
porcionar los fines minimos del Estado o una contundente proyeccion
reiterativa del estado de cosas inconstitucionales por su vulneracién
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de derechos fundamentales que afectan a un nimero significativo de
personas protegidas por la Constitucion y que han sido reconocidas
como sujetos de especial proteccion, camuflando su ineptitud e ino-
perancia bajo la falsa premisa de no contar con disponibilidad presu-
puestal y encontrarse supeditado al apego incondicional de legalidad,
que justifica su actuacién y politica publica insuficiente, desvelando
una incapacidad de no adoptar los correctivos necesarios para supe-
rar y resolver los problemas juridicos relevantes actuales que afectan
gran parte de la poblacion laboral.

El hecho de asumir una posicion legicentrista que acata la norma
sin el mayor esfuerzo interpretativo y hermenéutico de garantizar de-
rechos minimos y una conexion vinculante con el ordenamiento juri-
dico a partir de la Carta Magna, que deberia justificar razonablemente
los derechos como cartas de triunfo desde la pretension de lo correc-
to a través de la teoria del derecho como legitimidad, validez y efica-
cia, genera por ende, situaciones de injusticia social e inequidad bajo
el aparente amparo del formalismo juridico, y en ultimas, no termi-
na solucionando nada sino ahondando el problema. Se analizan dos
casos particulares que evidenciardn, en primer lugar, el contexto que
afrontan los trabajadores que se mantienen en la economia informal,
y, en segundo lugar, la respuesta equivoca de las autoridades publi-
cas frente al problema, describiendo de esta forma, la aquiescencia e
incongruencia de las autoridades publicas frente a la resolucion del
conflicto contrastando con los principios basicos establecido en el or-
denamiento juridico interno.

El primer caso de estudio gira sobre el trabajo sexual de un gru-
po de trabajadoras que fueron expulsadas de la Plaza de la Mariposa
por parte de la Policia Metropolitana de Bogota en cumplimiento de
una orden de la Alcaldia Mayor de recuperar el espacio publico, y el
segundo, de un vendedor informal que vivi6 el desplazamiento por el
conflicto armado y con discapacidad fue desalojado del sitio de tra-
bajo por autoridad policiva en cumplimiento de una orden de la ad-
ministracion municipal. En ambos casos se confrontan los derechos
fundamentales y la defensa del espacio publico, con medidas irrazo-
nables y desproporcionadas.
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El contexto del presente caso gir6 en torno a la Sentencia T-594
de 2016, que describe un operativo de la Policia Nacional en busqueda
de recuperar el espacio publico en la Plaza de la Mariposa, en el que
proceden a detener a trece mujeres por el alto grado de exaltacion y
que presuntivamente ejercian el trabajo sexual por la forma de vestir
y las conducen a la Unidad Permanente de Justicia (UP]) de la Policia
Nacional. Fueron conducidas al calabozo donde fueron golpeadas,
abusadas con tactos inapropiados en diferentes partes del cuerpo y
agredidas psicolégica y verbalmente con palabras que las tildaban de
putas e hijueputas. La detencion fue cuestion de horas porque esa mis-
ma noche las dejaron en libertad. Se interpone una accién de tutela
alegando la vulneracion del debido proceso, derecho al trabajo, digni-
dad humana, intimidad, libre desarrollo de la personalidad, libertad,
honra, derecho de locomocion y solicitan un resarcimiento del dafio
causado porque viven en un constante abuso de autoridad y son dis-
criminadas por su actividad que se constituye como su tnico medio
de subsistencia y el de sus familias.

En primera instancia el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
corre traslado al Ministerio Publico y, la Procuraduria General de
la Nacion junto a la Personeria de Bogota, determinaron que no
existia ninguna vulneracion de derechos. La respuesta de la Policia
Metropolitana de Bogota sefal6 que sus actuaciones fueron en cum-
plimiento de sus funciones de acuerdo a lo establecido en el Decreto
98 de 2004, articulo 12, que autoriza a la Policia Nacional a retirar a
cualquier persona de una zona que ha sido recuperada, por consiguien-
te, la autoridad policiva tiene la facultad de remover a las trabajado-
ras sexuales del espacio publico y que el trabajo sexual durante horas
del dia trasgrede el articulo 47 del Codigo de Policia y en ultimas su
actuacion buscaba garantizar la conservacién y proteccion del espacio
publico. La Alcaldia Mayor de Bogota tampoco observé ninguna vul-
neracion de derechos de este grupo de mujeres. La respuesta del juez
de primera instancia (a guo) fue que no procedia la accion de tutela
al considerar que se encontraba encaminada a la obtencién de una in-
demnizacion y al resarcimiento de dafios, mecanismo por el cual no
procede algun tipo de pago, y justificando que para la conduccion a
la UP]J de las mujeres si tenia competencia la Policia Nacional y que el
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material probatorio no era suficiente para acreditar un abuso de auto-
ridad; ademas, termina el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
como autoridad judicial de primera instancia, felicitando el esfuerzo
de la policia para recuperar el espacio publico.

Se impugna la decision y lo conoce el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, seccion segunda, confirmando la decision
al considerar que no es la jurisdiccion idonea para el amparo de sus
pretensiones. La Corte Constitucional entra a revisar el caso concreto
y practica pruebas escuchando a la accionante que narra la situacion
diaria que viven las trabajadoras sexuales al ser discriminadas y estig-
matizadas por parte de la Policia Nacional, como el constante abuso
de autoridad. Manifiesta la accionante que es madre cabeza de hogar
de una menor de nueve anos de edad, quien utiliza una silla de ruedas
por discapacidad psicomotora. Se le interroga si fue objeto a tactos
corporales, pero refiere que el dia de los hechos no fue sometida a ese
procedimiento, pero aclara que la policia si lo practica, justificando
ese procedimiento para determinar si las mujeres se encuentran lac-
tando o si estan en su periodo menstrual.

La Corte Constitucional procede también escuchar a la Policia
Metropolitana de Bogota y a entidades publicas como la Procuraduria,
la Defensoria, la Alcaldia Mayor y el Ministerio de Trabajo, ademas
de a entidades particulares defensoras de los derechos humanos, pero
de manera particular se detallan los argumentos juridicos de la Policia
que manifiesta el cumplimiento del deber constitucional de mantener
el orden y la seguridad, acatando las normas vigentes, como ocurre
con el Decreto 098 de 2008, articulo 8, acerca de las etapas adminis-
trativas que los alcaldes deben agotar antes de aplicar procedimientos
policivos y articulo 12, que habilita a la Policia a remover a cualquier
persona que ocupe un espacio publico recuperado. En la ratio de-
cidendi de la mencionada sentencia, procede la Corte a determinar
como problema juridico:

23.La Sala encuentra que el problema juridico que debe resolver es
¢si la detencién y conduccion a la UPJ de las tutelantes en la Plaza
de la Mariposa viol6 sus derechos a la libertad de circulacién, a

la libertad personal y a la no discriminacion vy si esa accion puede



CAPITULO §

hacer parte de una politica de recuperacién del espacio publico
que amenaza esos mismos derechos?

Para resolver el problema planteado se abordaran los siguien-
tes puntos como marco constitucional aplicable al caso: (i) el de-
recho a la libertad personal; (ii) el derecho a la libre circulacion;
(iii) las trabajadoras sexuales y los derechos a la igualdad y a la
dignidad; (iv) la prohibicién de discriminacion en razén de la apa-
riencia y derecho a la dignidad, para finalmente resolver el (v) caso
concreto. (Sentencia T-594, 2016)

La argumentacion juridica que se expresa en la ratio decidendi a través
de las consideraciones de la Corte Constitucional, comienza a desvir-
tuar y a reprochar la posicion que adoptaron las autoridades publicas
al pretender justificar la no vulneracion de derechos fundamentales de
este grupo de mujeres. El maximo tribunal reconoce que esta pobla-
cioén se encontraba en condiciones de debilidad manifiesta y que estas
mujeres son sujetos de especial proteccion, vulneracion que no sola-
mente transgrede el marco interno sino también el orden internacional
en materia de derechos humanos. El reconocimiento que les brinda el
precedente constitucional a las trabajadoras sexuales como grupo dis-
criminado y marginado por su actividad es coherentes con los pilares
del modelo de Estado Social de Derecho, porque se fundamenta en
los principios constitucionales, pero choca con las medidas que fue-
ron adoptadas por parte de la Policia Nacional en defensa del espa-
cio publico. La erronea aquiescencia de autoridades publicas como la
Alcaldia Mayor, la Procuraduria General de la Nacion y la Personeria
Distrital en el contexto de defender el operativo policivo en la recupe-
racion del espacio publico y en cumplimiento de las medidas adminis-
trativas que fueron establecida por la Alcaldia Mayor contrasta con el
reconocimiento de los derechos inalienables de las personas. Respecto
al reconocimiento que les otorga la Corte Constitucional a este grupo
de mujeres que se dedican al trabajo sexual, declara:

76. En consecuencia, “la evaluacion moral de la prostitucion se ha
desprendido de un patrén de valoracion cultural que ha tendido a

menospreciar a quienes ejercen tal actividad. Este acercamiento, que
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responde a estereotipos negativos, ha generado una visién de un
menor valor hacia estas personas, a partir de la estigmatizacion”.

77. De ahi que, incluso, muchas veces se plantea la rehabi-
litacion de las mujeres en prostitucion, porque “son estigmati-
zadas como personas enfermas, 0 que requieren regresar a su
estado anterior”.

78. Adicionalmente, “para la mayoria de las mujeres en pros-
titucion, el estigma no es nuevo, por lo general ya lo han experi-
mentado de alguna manera antes de entrar en ella pues muchas
pertenecen a sectores socialmente excluidos; de ahi que ‘la estig-
matizacion y el rechazo social mds fuerte va hacia aquellas con
mayores necesidades econémicas, mas aun si a su condiciéon de
pobre se agregan otros elementos tales como pertenecer a alguna
minoria étnica, tener piel oscura, o ser inmigrante’ (Juliano, 2005:
86). Paradodjicamente, varias mujeres de estos sectores recurren a
la prostitucion para aliviar los efectos de su situacion primigenia
y, en su lugar, potencian y profundizan el estigma”.

79. De modo que la estigmatizacion de la prostituciéon es un
obstaculo para que las mujeres que la ejercen gocen de sus de-
rechos. En efecto, el estigma que se les prodiga, especialmente a
aquellas que provienen de grupos empobrecidos, minorias étnicas
o migrantes, es la antesala de los actos discriminatorios y de vio-
lencia de los que son victimas.

80. Adicionalmente, las mujeres en prostitucion estian cons-
tantemente expuestas a agresiones fisicas y feminicidios, pues el
perfil de quienes contratan estos servicios “son personas con baja
autoestima y misoginia”. Segtn el Instituto Nacional de Medicina
Legal entre 2004 y 2013 hubo 13 232 homicidios de mujeres, den-
tro de las cuales 238 estaban en condicion de prostitucion y de ese
total, el 9 % eran menores de edad.

81. En ese sentido, “es necesaria una especial proteccion cons-
titucional a favor de quienes desempefian el trabajo sexual, que se
materializa en la adopcion de acciones afirmativas que contribuyan a
combatir el estigma del que son objeto, y garanticen que este grupo
esté en igualdad de dignidad y derechos”. (Sentencia T-310, 2022)
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En estos términos, la Corte Constitucional respecto a la Sentencia T-594
de 2016, en su parte resolutoria o decisum, reconoce la vulneracion de
los derechos de las accionantes, pero confirma parcialmente el fallo del
ad quem en el sentido de la improcedencia de la accion de tutela para
reclamar perjuicios econémicos, y ordena a la Policia Metropolitana
de Bogota abstenerse de utilizar la politica de recuperacion del espa-
cio publico para limitar otros derechos. Luego, el enfoque preferen-
cial de los derechos y principios constitucionales que protegen a las
personas, reconociendo la relevancia que tiene la condiciéon humana
frente a otros bienes juridicos e implicando un efectivo balanceo de
derechos en la toma de decisiones que se vayan a adoptar por parte
de las autoridades publicas de pesar y contrapesar sus actuaciones, es
un claro ejemplo de coémo todas las politicas ptblicas deben estar su-
jetas a los principios basicos del modelo constitucional colombiano
como Estado Social de Derecho, que requieren de un analisis del caso
concreto como pretension de lo correcto.

El segundo caso de estudio parte de la Sentencia T-243 de 2019,
del senor Ricaurte Molano, vendedor informal en condicion de dis-
capacidad que fue victima del conflicto armado y desplazado por la
violencia. Su lugar de trabajo era el parque principal del municipio de
San Antonio, Tolima, lugar donde construye una caseta y realiza sus
actividades como vendedor informal. La administraciéon municipal ini-
cié un proceso de reubicacion en atencion a la politica de recuperacion
del espacio publico y deciden celebrar un contrato de arrendamiento
de un local comercial por un término de 24 meses, que se suscribio en
2004 y que se podia prorrogar. En 2013, la administraciéon municipal
de manera unilateral decide terminar el contrato argumentando, en
primer lugar, que en los contratos estatales de arrendamiento no se
pueden pactar clausulas de prorroga, y, en segundo lugar, el incumpli-
miento del objeto social acordado, porque se establecio en el contra-
to inicial la actividad econémica de panaderia y heladeria y terminé
con una venta de ropa. El trabajador informal interpone los debidos
recursos y se declara la justa causa para la terminacién del contrato
de arrendamiento, pero él se mantiene en sus actividades econémicas
hasta el dia 19 de enero de 2017, fecha que le inician una actuacion
policiva de restitucion del bien inmueble como bien fiscal. Ante las
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acciones de la inspeccion de policia, el quejoso interpone los debidos
recursos, pero la decision se mantiene en firme, estableciéndose como
fecha del desalojo el dia 22 de noviembre de 2017.

El sefior Ricaurte Molano interpone accion de tutela argumentan-
do la vulneracion del debido proceso, vida digna, trabajo y su condi-
cién de discapacitado y victima del conflicto armado. El a quo niega
el amparo solicitado, argumentando tres razones: primero que era un
procedimiento policivo jurisdiccional, segundo, que no existio nin-
guna vulneracion del debido proceso, y tercero, que el accionante no
acredito la condicion de debilidad manifiesta. Se impugna la decision
y el ad quem como segunda instancia confirma el fallo y dentro de su
justificacion manifiesta que el hecho de ocupar un bien inmueble del
Estado no significa adquirir derechos como la de permanecer indefi-
nidamente. La Corte Constitucional revisa el caso concreto y dentro
del analisis de la ratio decidendi procede a determinar como problema
juridico la presunta vulneracion del principio de confianza legitima y
la proteccion constitucional de los trabajadores informales como su-
jetos de especial amparo:

2.1. El principio de confianza legitima en la jurisprudencia consti-
tucional. En reiterada jurisprudencia, la Corte Constitucional ha
resuelto conflictos constitucionales en torno a la confianza legi-
tima. Estos conflictos nacen a partir de la existencia de clausulas
constitucionales que, por una parte, permiten a los particulares
realizar actividades en los bienes publicos como, por ejemplo, los
vendedores informales. Estas actividades estin amparadas bajo el
principio de libertad y, de manera concreta, la libertad de profesion
u oficio y, a su vez, en el principio de buena fe; y, por otro lado, la
obligacion de las autoridades estatales de ejercer actividades para
la recuperacion del espacio publico, la cual estd garantizada en la
Constitucion Politica, arts. 1y 82, asi como asegurar los derechos
fundamentales a la libertad de locomocion y a la seguridad perso-
nal. La resolucién de la anterior controversia constitucional no se
resuelve a partir de jerarquizacion de principios, sino, por el con-
trario, a partir de un ejercicio de armonizacién y ponderacion entre

estos dos principios constitucionales. Con base en lo anterior, aun
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cuando dichos conflictos se resuelven teniendo en cuenta el caso
concreto, la jurisprudencia constitucional ha disefiado, al menos,
cuatro subreglas precisas para resolver el conflicto constitucional.

La primera consiste en la afectacion justificada. Esta reside en
que las actuaciones administrativas que persiguen la preservacion
del espacio publico no deben afectar injustificadamente los dere-
chos de las personas que lo utilizan para satisfacer sus derechos
fundamentales. La segunda implica la valoracion del contexto so-
cial en las que se desarrollan las politicas publicas de recuperacion
del espacio publico y la identificacion de los derechos e intereses
constitucionales en conflicto. Ello es imprescindible no solo para
evaluar el impacto de la medida, sino para establecer el alcance
de los medios de proteccion de personas y grupos vulnerables que
pueden verse afectados por esta. En la tercera conlleva a la obser-
vancia del debido proceso. De acuerdo con la jurisprudencia cons-
titucional, el respeto por el debido proceso asegura que el tramite
se ajusta a parametros legales previamente establecidos y proscri-
be cualquier tipo arbitrariedad o abuso por parte de los 6rganos
encargados del disefio o adopcion de politica y normas destina-
das a la recuperacion del espacio publico, y de las autoridades de
policia que intervengan en su ejecucion. Y, finalmente, la cuarta
consiste en la proteccion del principio de confianza legitima. Este
pardametro ha sido utilizado como pardmetro cardinal de identifi-
cacion de las situaciones y sujetos cuyos intereses deben ser pro-
tegidos en el marco de las politicas, medidas o normas asociadas
a la recuperacion del espacio publico [...].

2.2. los trabajadores informales reubicados como sujetos de
especial proteccion constitucional. La categoria de sujetos de es-
pecial proteccion es una identificaciéon y reconocimiento por par-
te del Estado a un grupo de personas que, en virtud del articulo
13, inciso 3 de la Constitucién Politica, se encuentran en circuns-
tancia de debilidad manifiesta y, por tanto, necesitan acciones
institucionales concretas encaminadas a una especial proteccion
constitucional para remediar dicha situacion de desigualdad |[...].

Ahora bien, dentro de la categoria de sujeto de especial pro-

teccion se encuentran los trabajadores informales. De acuerdo con
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la Corte, la proteccién especial de las personas que se dedican a
las ventas ambulantes obedece principalmente a que se encuentran
“en situacion de especial vulnerabilidad y debilidad por sus con-
diciones de pobreza o precariedad econémica”. Al ser de especial
proteccion constitucional, la Corte Constitucional ha sostenido que
el Estado debe desplegar acciones afirmativas. Sin embrago, debi-
do a la forma en la que se ejerce el trabajo de ventas ambulantes,
estas acciones implican una tensién con otros principios consti-
tucionales, a saber: a) el principio de confianza legitima, derivado
de los principios de buena fe y seguridad y de la libertad de profe-
sién u oficio; y b) la proteccion y conservacion del espacio publico,
derivado del deber del Estado de velar por la proteccion de este.

Dicha tensién debe resolverse, no a través de una mera cues-
tién jerarquica, sino de armonizacion pues, en palabras de la Corte
Constitucional, en casos de ocupacion indebida del espacio publico
por parte de comerciantes informales, cualquier politica tendiente
a recuperar dichos espacios, que suponga una afectacion al goce
efectivo de sus derechos, debe adelantarse con plena observancia
de la totalidad de los imperativos fundamentales consagrados en
la Carta, especialmente aquellos dirigidos a proteger a las perso-
nas en situacién de vulnerabilidad con ocasién de su contexto so-
cioecondmico, y los postulados que garantizan las expectativas

legitimas y el minimo existencial. (Sentencia T-243, 2019)

En estos términos, la Corte Constitucional al resolver el problema
juridico declara que la relacion contractual entre la administracion
y los informales que fueron objeto de politicas publicas de reubica-
cién, no guarda una simetria o trato igualitario, porque una parte se
encuentra en condicion de debilidad manifiesta, por lo que deben ser
interpretadas dichas cldusulas a favor de los vendedores informales,
restringiendo a la administracién proceder de manera automatica en
la declaracion de incumplimiento del contrato de arrendamiento de
manera desproporcional; y si el incumplimiento fue una consecuencia
del proceder de los informales, la administracion publica debe buscar
los medios necesarios para resolver las inconsistencias, y de esta for-
ma poder continuar con la actividad econémica sin afectar el trabajo,
minimo vital y dignidad humana, ordenando asi el maximo tribunal
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constitucional a la segunda instancia o ad quem la revocacion del fa-
llo y garantizar los derechos fundamentales del trabajador informal.

En este sentido, la casuistica analizada en los dos anteriores casos,
describe la dificil situacion de vulnerabilidad y precariedad que vive y
afronta esta parte de la poblacion de trabajadores que se ubican en la
informalidad, que requieren de consideraciones profundas, integrales
y coherentes con los derechos, principios y valores establecidos en el
modelo de Estado Social de Derecho por parte de las autoridades. El
diseno e implementacion de politicas publicas, demandan del poder
estatal adoptar decisiones juridicas que no pueden ser incongruentes,
irracionales o desproporcionales frente al bien juridico que ampara la
condicion humana o persona, como un elemento constitutivo de la car-
ta politica, especialmente brindando un reconocimiento prevalente a
aquellos sujetos que se encuentran en condicion de debilidad manifiesta.

Se aclara que respecto a los sujetos constitucionales de especial
proteccion no puede hacerse un simple reconocimiento de derechos
fundamentales y principio de la confianza legitima, sino que debe tras-
cender la interpretacion del ordenamiento con la deconstruccion de la
realidad juridica que no se limita a protegerlos sino que ademas brin-
da verdaderas garantias y herramientas que ayuden a superar la in-
formalidad, incorporandolos paulatinamente a la formalidad laboral,
comenzando con la cobertura integral al Sistema General de Seguridad
Social Integral. De esta manera, el derecho actual responde a la pro-
blematica de la realidad social de manera viva y dindmica como reali-
dad juridica de aggiornamento, que no solamente reconoce derechos
minimos a este grupo de trabajadores, sino también, ayuda a mejorar
las condiciones de calidad de vida.

5.2. El problema juridico
de la seguridad social de los informales

El fenémeno de la informalidad refleja la complejidad de la realidad
social y econémica que viven estos trabajadores ante las situaciones
de desempleo, pobreza, falta de oportunidades e injusticia social,
manteniendo a este sector productivo en contextos de marginacion,
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comprendiendo que las situaciones que afrontan responden a una
realidad social que asumen no por eleccion sino por las desigualda-
des que viven en el dia a dia para su subsistencia. En este contexto,
se exige a las autoridades publicas garantizar la real efectividad de
los derechos, principios y valores constitucionales dentro del ordena-
miento juridico colombiano, que estd encaminado al cumplimiento y
materializacion de los fines estatales y que en tltimas busca defender
la primacia de la condiciéon humana, por encima de otros derechos.
Ademas, la razon de ser del poder publico radica en la promocion y
garantia de los derechos de las personas que deben ser interpretados
e integrados en coherencia con los tratados del derecho internacional
en materia de derechos humanos.

De acuerdo a los reportes que brinda el DANE, para finales del
2023, el 55,5 % de la poblacion laboral se ubicaba en el sector eco-
némico informal, estando desprotegidos de las garantias laborales y
de la seguridad social, con bajas expectativas para alcanzar un me-
joramiento de las condiciones laborales y calidad de vida decente y
justa. De igual forma, es importante comprender que la economia de
la informalidad no radica en un problema de recuperacion del espa-
cio publico, ni mucho menos una situacién de evasion o elusion de
cargas tributarias o simplemente un estilo de vida que requiere de un
accionar coercitivo del Estado para forzar esta parte de la poblacion
hacia el camino de la formalizacién, porque tales concepciones estan
alejadas de la realidad y aparentan ocultar el verdadero problema ju-
ridico que viven estos trabajadores en situaciones de discriminacion
y estigmatizacion, requiriendo una asertiva decision desde la preten-
sion de lo correcto a partir de la deconstruccion y el aggiornamento
del orden juridico, que redisenia la estructura finalista del Estado de
promover politicas para el desarrollo sostenible y la formalizacion de
las relaciones laborales como estrategia de lucha contra la pobreza, el
desempleo y la informalidad.

Se comprende que la cobertura integral no solamente se extien-
de a las relaciones de trabajo, sino también se garantiza en un orden
legal a todas las modalidades contractuales, ya sean de caracter civil,
comercial o administrativo, pero se excluyen los trabajadores que se
identifican como independientes, porque sus aportes son voluntarios,
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como también ocurre con los trabajadores informales que laboran en
condiciones indignas y no logran obtener en la mayoria de los casos el
minimo vital para su subsistencia. De ahi surgen inquietudes sobre la
cobertura en el Sistema de Seguridad Social Integral para aquella parte
de la poblacion que se encuentra ajena a las garantias minimas y consti-
tuye un imperativo categérico del Estado garantizar este derecho a tra-
vés de los principios rectores de eficiencia, universalidad y solidaridad.

La seguridad social para el sector productivo no puede convertirse
en un servicio publico esencial de caracter oneroso, privilegiado o un
derecho exclusivo que tienen algunas personas con el acceso a todos
los beneficios prestacionales, por el hecho de cumplir simplemente con
el requisito de pago de las cotizaciones periddicas, porque dicho pos-
tulado contradice los presupuestos sociales del Estado y no responde
la obligacion de luchar contra la pobreza, la desigualdad y la injusticia
social. Es deber del Estado garantizar una cobertura sin distincion ni
discriminacion, que de acuerdo al principio diferencial esta obligado
a brindar una cobertura a las personas que obtienen menores ingre-
sos y requieren de una material proteccion en el Sistema de Seguridad
Social Integral, porque deben estar articuladas los fines del Estado y
las politicas econémicas y sociales que estimulen un orden justo, un in-
centivo hacia la formalidad laboral y genere oportunidades de las con-
diciones de vida de todos sus asociados dentro del espiritu del marco
constitucional que protege el trabajo y garantiza la seguridad social.

El fondo del problema juridico de la seguridad social de los in-
formales radica en la confrontacion de la realidad factica que viven y
el desamparo del mismo sistema, y se agrava por las falsas pretensio-
nes estatales que argumentan de forma irreal, silogistica, ilogica y sin
compromiso social, porque pretende desconocer la realidad de la eco-
nomia informal. En primer lugar, la pretension del Estado de argumen-
tar una defensa del bien general para rescatar el espacio publico como
derechos absolutos, es disonante e incongruente con la misma digni-
dad humana, en segundo lugar, la pretension de motivar sus decisio-
nes con argumentaciones juridicas descontextualizadas e irracionales
por parte de la administracion y de algunos empresarios que satanizan
la informalidad, ignorando que el real problema no tiene un caracter
parroquial o interno, sino deviene del modelo econémico neoliberal,
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y que es reconocido a nivel internacional por Naciones Unidas y la
Organizacion Internacional del Trabajo, siendo que esta tltima, reco-
noce que mas de 2000 millones de personas trabajan en la economia
informal y que esta representa el 61,2 % del empleo mundial bajo esas
condiciones de precarizacion laboral (OIT, 2018).

En tercer lugar, la falta de compromiso de todos los sujetos y ac-
tores de la sociedad quienes no han asumido el verdadero alcance del
Sistema de Seguridad Social Integral como derecho fundamental y re-
quieren no simplemente de una afiliacién sino aportar al sistema para
mantener el financiamiento del mismo, guardando coherencia con uno
de los pilares y principios del modelo de Estado Social de Derecho que
radica en la solidaridad, sin que lo anterior los exima de la respon-
sabilidad de aportar de manera activa al modelo de seguridad social.

No se ignora que los trabajadores informales viven en una lucha
diaria constante para la subsistencia, sin embargo, esto no debe ser
una excusa para no incorporarse al ambito de la formalizaciéon labo-
ral y que implique una responsabilidad mutua, al dividirse los com-
promisos en primer lugar, por parte del Estado quien esta llamado a
incentivar el cooperativismo, la formacion, la reubicacion y en si la
formalizacion del trabajo comenzando con el cumplimiento de las ga-
rantias del marco constitucional y legal de este servicio publico esen-
cial y, en segundo lugar, incentivando a los trabajadores informales
a una cultura legal de aportar al Sistema de Seguridad Social Integral
con implicaciones coercitivas por la evasion o elusion en el pago de
aportes, como por ejemplo, quitar o reducir ayudas econémicas esta-
tales hasta que no se ponga al dia con sus aportes; brindar acompana-
miento en la tecnificacion de sus labores; fomento de cooperativismo
y trabajo mancomunado por actividad econémica laboral o capacita-
cion entre otras que deben estar a cargo del Estado.

En estos términos, la responsabilidad del Estado y de la sociedad
en general debe partir del reconocimiento del Sistema de Seguridad
Social Integral como un derecho fundamental irrenunciable, garanti-
zado a toda la poblacion sin discriminacion, pero también demandan-
do una obligacion social de todas las personas que se encuentran en el
sector productivo de cotizar categdricamente al sistema, sin desconocer
que dentro del conglomerado social de la informalidad se encuentran
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personas que no logran obtener su minima subsistencia y requieren
de parte del Estado una subvencion o ayuda econémica en aportes,
para lograr de esta forma la cobertura integral de toda la poblacion e
igualdad material de condiciones y oportunidades.

De igual forma, las autoridades publicas estan llamadas a brin-
dar una atencion preferencial y garantizar un efectivo enfoque de gé-
nero, porque dentro del sector econémico informal, el mayor ntimero
de trabajadores informales son mujeres, caracterizindose esta parte
de la poblacion por tener menos oportunidades, sufrir desigualdad en
el reparto de trabajo, ejecutar labores no remuneradas como las do-
mésticas y de cuidado de los hijos, por la continua brecha salarial y
discriminatoria por el género (OIT, 2014), implicando por ende, una
corresponsabilidad y solidaridad para aquellas personas que han sido
marginadas y excluidas del sector econémico, hasta lograr un equili-
brio que comienza con el amparo de la seguridad social.

5.3. La equidad del Sistema de Seguridad Social
Integral como derecho, valor y principio

La equidad del derecho esta expresada en cada una de las categorias de
la Constitucion Politica que tienen un caracter de orden prescriptivo,
teleoldgico, axiologico y deontoldgico, irradiando la teoria del dere-
cho actual, al no subsumirse en clausulas determinadas o inamovibles,
ni mucho menos considerando el modelo constitucional colombiano
como una realidad juridica accidental o accesoria que se reduce en una
simple nominacién conceptual sin trascendencia, porque se omite el
real fundamento del constitucionalismo actual que protege la digni-
dad humana, el trabajo y la solidaridad como pilares constitutivos del
Estado. Se requiere entonces, de una deconstruccion y aggiornamento
del mundo juridico que implica dejar atras un derecho excluyente y
reduccionista frente a los problemas sociales que demanda una solu-
cién concreta en equidad como pretension de lo correcto.

La equidad hace parte de la estructura del derecho y disefio del
Sistema de Seguridad Social Integral que orienta la busqueda de la
justicia social por medio de la inclusion y participaciéon de todos,
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especialmente de los grupos marginados, para construir relaciones de
coordinacién econdémica y equilibrio social a través de las politicas
publicas que obligan al Estado a hacer una inversion social, pero de
igual forma, implica un recaudo de mayores recursos financieros para
la sostenibilidad del sistema. En si, el modelo estatal colombiano den-
tro de sus fines esenciales esta llamado a proteger a las personas con
la cobertura de las contingencias propias de la realidad humana, y de
manera preferente el amparo de aquellos sectores menos favorecidos,
como pretension de lo correcto.

El Sistema de Seguridad Social Integral protege la dignidad huma-
na al reconocer el valor material de la existencia de la persona, dentro
de un caracter tridimensional determinado como derecho, principio y
valor, en el que el poder publico es el primer responsable de garantizar
y reconocer a la persona como sujeto central del derecho que no pue-
de ser convertido en sujeto cosificado, alienado o enajenado por las
politicas publicas y econdmicas imperantes dentro del contexto global
del neoliberalismo, posicion clara y definida en la doctrina constitu-
cional cuando afirma:

La posicion jurisprudencial que circunscribe el derecho a la esta-
bilidad ocupacional reforzada tinicamente a quienes tienen una
pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda con-
sidera como constitucionalmente indiferente que a una persona
se le termine su vinculo contractual solo o fundamentalmente por
contraer una enfermedad o problema de salud que acarree un gra-
do de pérdida de capacidad inferior, aunque ciertamente interfiera
en el desarrollo de sus funciones y los exponga a un trato especial
adverso tinicamente por ese hecho. La Corte Constitucional, en
contraste, considera que una practica de esa naturaleza deja a la
vista un problema constitucional objetivo. Los seres humanos no
son objetos o instrumentos, que solo sean valiosos en la medida
de su utilidad a los fines individuales o econémicos de los demas.
Las personas tienen un valor en si mismas, y al experimentar una
afectacion de salud no pueden ser tratadas como las mercancias o
las cosas, que se desechan ante la presentacion de un ‘desperfecto’ o
‘problema funcional’. Un fundamento del Estado constitucional es
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“el respeto de la dignidad humana” (Constitucion Politica, art. 1),
y la Constitucion establece que el trabajo, “en todas sus modalida-
des”, debe realizarse en condiciones dignas y justas (Constitucion
Politica, art. 25). Estas previsiones impiden que en el trabajo las
personas sean degradadas a la condicion exclusiva de instrumen-
tos. (Sentencia SU-049, 2017)

Es importante comprender que los afiliados al Sistema de Seguridad
Social Integral deben contribuir para su sostenibilidad, equidad y efi-
ciencia del sistema y no solo para obtener los beneficios prestaciona-
les de caracter asistencial o econdémico, sino también para preservar
el sistema en su conjunto, subrayando de manera particular el princi-
pio de equidad para evitar un grado de injusticia como resultado de
la interpretacion y aplicacion de la ley en un determinado caso con-
creto. Frente a esta situacion debe prevalecer el reconocimiento de la
dignidad humana como un derecho fundamental auténomo, por su
caracter inherente e inalienable de la persona, que esta protegido y
fundamentado a partir de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos e incorporado por el orden interno colombiano en la Carta
Politica del 91, considerando ademas de que el precedente constitu-
cional en su analisis doctrinal lo determina como un derecho de vivir
como quiera, en el entendido de la autonomia o posibilidad de disefiar
un plan de vita y determinarse segun sus caracteristicas, vivir bien, en
el sentido de estar sujeto a las condiciones materiales concretas de la
existencia y vivir sin humillaciones como intangibilidad de bienes no
patrimoniales, integridad fisica e integridad moral:

205. La Corte Constitucional ha expresado que la dignidad humana
es el fundamento y la finalidad de todos los derechos fundamenta-
les y los derechos humanos; uno de los pilares del orden constitu-
cional y un mandato que se proyecta sobre toda la organizacién y
disefio institucional del Estado. Como consecuencia de estos atri-
butos, la dignidad humana es un valor, un principio y un derecho
subjetivo en nuestro Estado social y constitucional de derecho.
206. La dignidad humana permite también comprender algu-
nos de los atributos de los derechos fundamentales. Asi, de esta

se desprenden su universalidad (los derechos son para todas y
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todos), interdependencia (las relaciones intrinsecas entre los dis-
tintos derechos) e indivisibilidad (la imposibilidad de privilegiar
unos derechos sobre otros, pues ello implicaria dividir la digni-
dad del ser humano).

207. En los primeros pronunciamientos de la Corte
Constitucional, las alusiones a la dignidad humana se remonta-
ban a la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de la Revoluciéon Francesa de 1789; y, poco después se cifraban
en alusiones a dos mandatos de la moral critica kantiana: la au-
tonomia del ser humano, como agente capaz de un razonamiento
que orienta su voluntad de acuerdo con una ley moral universal,
producto de su reflexién moral, y la prohibicion de hacer del ser
humano un mero instrumento para otros fines, pues su dignidad
lo convierte en un fin en si mismo.

208. Bajo esa perspectiva, el contenido minimo de la dignidad
humana se cifra en dos grades aristas. Primero, la dignidad en tanto
valor intrinseco hace referencia al elemento ontoldgico de la dig-
nidad humana vinculada a la naturaleza del ser. De alli se predica
el conjunto de caracteristicas que le son inherentes y comunes a
todos los seres humanos y que les otorgan un estatus especial en
el mundo. Por definicion, su caracterizacion se contrapone a una
vision instrumental de la persona por cuanto es advertida como
un valor en si misma.

209. Segundo, la autonomia, concebida como elemento ético
de la dignidad humana, fundamenta el libre arbitrio de los indivi-
duos que nos permite buscar aquello que podemos entender como
vivir bien; aspirar a una vida buena. La autodeterminacion es la
pieza fundamental de esta dimension. Una persona es auténoma
cuando puede definir las reglas que han de regir su forma de vivir
y obrar conforme a ellas.

210. La primera arista de la dignidad se concreta en la faceta
de libertad que no puede ser suprimida por interferencias socia-
les 0 externas en la medida en que abarca decisiones personales
bésicas y se corresponde con la capacidad de tomar decisiones y
hacer elecciones de acuerdo con la comprensién intima de lo que

es bueno o deseable.
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211. A partir de la Sentencia C-881 de 2002, sin abandonar las
referencias centrales a la autonomia y la no instrumentalizacion
del ser humano, la Corte Constitucional planteé que la autonomia
tiene una triple funcién en nuestro ordenamiento constitucional
y un triple contenido. Es valor, principio y derecho, e incorpora
las dimensiones de actuar con base en un plan de vida definido de
manera autébnoma (vivir como se quiera), acceder a condiciones
materiales minimas de subsistencia (vivir bien) y ser protegido en
su integridad fisica y moral (vivir sin humillaciones) se remontan

en principio a la misma fuente. (Sentencia C-233,2021)

La equidad frente al Sistema de Seguridad Social Integral parte del
momento en que se reconoce la prevalencia de la condiciéon humana
como derecho, valor y principio, siendo que el primer referente como
derecho, constituye la estructura principal del modelo de Estado Social
de Derecho, por ser la dignidad humana un derecho inalienable que
vincula a todas las autoridades publicas; el segundo referente deter-
mina la dignidad humana como principio, en el entendido de ver al
ser humano como un fin en si mismo que no puede ser utilizado como
un instrumento o medio, constituyéndose en el eje rector del mode-
lo constitucional; y el tercer referente, reconoce la dignidad humana
como valor por la forma de proyectar la vida de vivir bien, siendo el
Estado el primer garante en brindar bienestar y mejoramiento de las
condiciones de vida de todas las personas.

En estos términos, el Sistema de Seguridad Social Integral, cons-
tituye el primer paso de la pretension de la justicia y equidad, cuyo
objetivo central del derecho se materializa en los fines teleoldgicos del
Estado, por ser un servicio publico esencial y un derecho fundamental,
que busca la promocion y prosperidad general de todos los miembros,
actuando mancomunadamente para superar la desigualdad, y de esta
forma, lograr la materializacion de la justicia y equidad (Constitucion
Politica de Colombia, 1991a). La equidad exige una articulacion de los
principios rectores de la seguridad social en la manera en como se uti-
lizan los recursos para el financiamiento y sostenibilidad del sistema,
con el fin de brindar una cobertura integral de toda la poblacién frente
a las contingencias humanas, y una exigencia social de ayuda y auxi-
lio mutuo por parte de aquellos que tienen posibilidad de contribuir
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con mayores aportes para garantizar la proteccion real de quienes se
encuentran en situaciones de minusvalia o desventaja.

La equidad en la seguridad social como derecho y deber se deter-
mina en el reconocimiento del mismo y en la obligacion del Estado y
de la sociedad en general, como representacion de la familia y la per-
sona, en socorrer a los que viven en situaciones de miseria, precarie-
dad o de vulnerabilidad como ocurre con los trabajadores informales,
quienes requieren de un aseguramiento y cobertura de condiciones
basicas de existencia, dignidad humana, minimo vital y satisfaccion
de necesidades que demandan un compromiso y responsabilidad de
todo el conglomerado social a través de una inversion social del gas-
to publico y el pago de aportes al sistema en la medida de las capa-
cidades econémicas.

El principio de equidad no es un problema de una parte de la po-
blacién sino un compromiso social de todos, que debe comenzar por
las autoridades publicas, especialmente del poder legislativo y ejecuti-
vo que estan llamados a regular, implementar y disenar estrategias que
direccionan y ayudan a redistribuir los recursos econémicos y amparar
de manera preferencial a los desfavorecidos, ademas por las autori-
dades judiciales, quienes no pueden quedarse ajenas a la realidad po-
litica y social permitiendo la afectacion de derechos constitucionales,
porque es el poder judicial en ultimas, el que garantiza la interpreta-
cién y aplicacion real y efectiva de los derechos como carta de triunfo.

De igual forma, la equidad es un compromiso de corresponsabili-
dad de todos los actores sociales frente al pago de aportes al Sistema
de Seguridad Social Integral, que garantiza la cobertura y el finan-
ciamiento del sistema y constituye un valor de la moral politica que
debe ser coherente con el ordenamiento juridico, al reconocer vy rei-
vindicar las garantias, derechos, principios y obligaciones de todos
los ciudadanos, dejando atras el Estado liberal, que enaltecia la ley
con un poder predominante, situacion diferente con el nuevo mode-
lo, que busca alcanzar la materializacion de los fines esenciales del
Estado, sin desconocer el ideal de Montesquieu sobre el control de
poderes publicos para la eficacia de los derechos, invistiendo a cada
autoridad, pero de manera concreta al poder judicial, el rol de ma-
terializar los derechos, principalmente, aquellos que guardan una
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relacion estrecha y directa con la dignidad humana. Es asi como la
interpretacion del derecho no puede reducirse a las teorias semanti-
cas o legicentristas que valoran el mundo juridico como lo préactico
o beneficioso de las normas que estan sujetas al criterio de las mayo-
rias o de quienes tienen el poder econémico o politico, porque dichas
concepciones no buscan la equidad y la justicia como pretension de
lo correcto, requiriendo de criterios valorativos y principialistas que
establecen estdndares vinculantes y direccionan el ordenamiento ju-
ridico por un orden social justo y de equidad.

Luego, para reconocer el principio de equidad en el ordenamiento,
es necesaria la deconstruccion e interpretacion desde el aggiornamento
en coherencia con la teoria del derecho que ofrece diferentes maneras
de interpretar y solucionar las cuestiones actuales, como debe ocurrir
con la seguridad social de un gran nimero de trabajadores quienes
se ubican en la economia informal, y demandan un compromiso mo-
ral, ético y politico del Estado para cumplir con el espiritu teleologi-
co y deontoldgico de este derecho, porque son pretensiones legitimas
del conglomerado social y sirven como instrumento de equidad en la
construccion del tejido social que vela por los derechos de todos y en
particular por los desvalidos.

En sintesis, la equidad en el Sistema de Seguridad Social Integral
exige una deconstruccion de categorias juridicas tradicionales para dar
respuesta a las situaciones actuales y lograr una reivindicacion de los
derechos en el ordenamiento interno a través de los derechos, principios
y valores constitucionales, entendiendo que antes de la Constitucion
de 1991 los derechos fundamentales valian en el ambito de la ley, pero
hoy las leyes valen solo en el ambito de los derechos fundamentales
denotando un vuelco argumentativo e interpretativo del derecho que
busca la maximizacion del bienestar de las personas.

El modelo constitucional de Estado obliga a las ramas del poder
publico a garantizar derechos minimos a todos sus asociados, parti-
cularmente, a la poblacion que se mantiene en la periferia y en estado
de necesidad, esforzandose en brindar condiciones dignas y justas que
implican impartir politicas publicas sociales por parte del ejecutivo,
que debe acatar el arquetipo de Estado Social de Derecho, como tam-
bién ocurre, con el poder legislativo, que promulga leyes y garantiza
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derechos a través de la subsuncion legal, pero delimitando su senti-
do politico en los textos constitucionales, sin desconocer tampoco, el
papel importante que asumen las autoridades judiciales que ejercen
un valor relevante en la efectividad de los mismos, amparando y am-
pliando el espectro juridico de los derechos individuales y sociales,
con fundamento en el caracter teleologico, axioldgico y deontoldgi-
co de la Constitucion.

5.4. La equidad, modo razonable del derecho
actual frente a la economia informal

El principio de equidad en el Sistema de Seguridad Social Integral tie-
ne una valoracién fundamental en la estructura del Estado Social de
Derecho, guardando una relacion con la justicia, la igualdad y la so-
lidaridad para el cumplimiento efectivo de los fines esenciales, que
requieren de una corresponsabilidad por parte del Estado y de la so-
ciedad, de manera particular el sector productivo, que sin importar la
modalidad contractual debe contribuir en la sostenibilidad financiera,
no solamente para causar el derecho de obtener los beneficios presta-
cionales sino también para preservar la integridad del sistema, sin me-
noscabar derechos y garantias constitucionales de aquella poblacion
que requiere de un trato preferencial.

El principio de equidad como modo razonable del derecho parte
del analisis y la argumentacion en la solucién del caso concreto tenien-
do en cuenta las circunstancias particulares en el momento de tomar
una decision juridica, que en dltimas debe propender a la reivindica-
cion del ser humano de acuerdo a los lineamientos establecidos por
la comunidad politica. La equidad supera expresiones conceptuales
estaticas que no ayudan a dinamizar la teoria del derecho, porque al
verificarse en circunstancias determinadas se desvela una disonancia
con lo establecido en el ordenamiento, luego, la equidad parte de la
justificacion que brinda a través de la mejor interpretacion posible de
la normatividad y la forma como lo resuelve desde la correccion mo-
ral, sobrepasando la restringibilidad legal, porque no basta con el sim-
ple reconocimiento del derecho sin lograr una real efectividad de los
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mismos, siendo inadmisible en la sociedad actual seguir tolerando la
vulneracion masiva y sistematica de derechos fundamentales por culpa
del incumplimiento de las obligaciones a cargo del Estado, afectando
a un elevado namero de personas, como ocurre en el caso de los tra-
bajadores informales.

La aplicacién del principio de equidad en relacion a la seguri-
dad social comienza desde su interpretacion teleoldgica o finalista del
modelo de Estado que preceptua la materializacion de sus principios
rectores en la eficiencia, la solidaridad y la universalidad del sistema,
guardando una estrecha correlacién con la satisfaccion de los derechos
de las personas inherente a la funcion social del Estado, asegurando el
bienestar de todos sus habitantes en el territorio colombiano. Ademas,
constituye un imperativo categorico prioritario el amparo y proteccion
de los derechos, valores y principios constitucionales para aquellas per-
sonas de menores recursos o en condiciones de precariedad, exigiendo
del poder legislativo establecer normas que garanticen la efectividad
material de los derechos de todos sus asociados, especialmente de quie-
nes son considerados como sujetos de especial proteccion constitucio-
nal. Se exige, asi mismo, del poder ejecutivo el disefio y ejecucion de
una correcta politica publica que reincorpore a los trabajadores a la
formalidad laboral en condiciones justas y decentes, incentivando es-
trategias de ayuda social, marcadas por el espiritu solidario del mode-
lo de Estado. Y del poder judicial, encargado de aplicar, interpretar y
materializar los fines del Estado Social de Derecho, como pretension
de lo correcto, hacer efectivos los derechos individuales y sociales des-
de la hermenéutica teleologica constitucional.

Un criterio base de equidad para las personas que se ubican en la
economia informal parte del balanceo de las cargas y beneficios pres-
tacionales que debe existir entre el Estado y el trabajador informal; es
apremiante, en primer lugar, tomar el camino de la formalidad labo-
ral como responsabilidad compartida entre las partes a través de una
moralidad politica incluyente, participativa, solidaria, formativa, con
capacitacion técnica, financiera, reubicacion y cooperativismo, entre
otros. En segundo lugar, es deber del Estado luchar contra la pobreza,
el desempleo, la injusticia y la informalidad laboral como problemas
juridicos sociales actuales a través de una politica publica incluyente,
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dejando atras concepciones juridicas irrazonables que, en vez de pro-
mover la justicia y equidad en la redistribucién de las riquezas y ga-
rantizar una protecciéon de todo el conglomerado social, suscita la
inequidad al privilegiar y amparar una parte de la poblaciéon produc-
tiva con modelos econémicos y politicas publicas que se antepone a
la misma esencia del Estado Social de Derecho.

Es deber constitucional de todos los asociados contribuir con el
financiamiento de los gastos estatales en defensa de un orden justo y
equitativo, que de acuerdo a la Constitucion Politica de Colombia en
el articulo 95, numeral 9, prescribe el deber de “Contribuir al finan-
ciamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de concep-
tos de justicia y equidad”. Constituyendo una obligacion social que
esta prescrita como mandato, lo que incluye contribuir con aportes
al Sistema de Seguridad Social Integral. De ahi radica el compromiso
bipartito y correlativo del Estado y sus asociados, siendo que, en pri-
mer lugar, el Estado no puede evadir su responsabilidad de incentivar
politicas publicas incluyentes de toda la poblacién, sin ignorar a los
que tienen una prevalencia constitucional por ser sujetos de especial
proteccion y que se deben articular al tejido social en la redistribu-
cion de las relaciones sociales. La solidaridad constituye uno de los
motores de la razén de ser del Estado Social de Derecho, reconocido
como principio, valor y deber dentro del articulado constitucional de-
terminando: 1) la solidaridad es un valor reconocido en el preambulo
de la misma Constitucion Politica de Colombia de manera implicita
en los valores de justicia, igualdad y orden justo; 2) es un principio
constitucional claro y expreso en el modelo estatal de Estado Social
de Derecho en los articulos 1y 48 de la Carta Magna; 3) la solidari-
dad es un deber u obligacion del conglomerado social, declarado en
el articulo 95 de la Carta Magna, numeral 2, cuando dice que se debe:
“Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con
acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida
o la salud de las personas”.

Como estrategias de superacion de la economia informal, el Estado
estd llamado a formar técnicamente a los trabajadores que se ubican
en dicho sector econdmico para dar el salto a la formalizacién laboral,
que no radica simplemente en la brindar cursos de capacitacion por
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entidades publicas como el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA),
sino un acompafnamiento y apoyo en la constitucién de micro, peque-
fias y medianas empresas, como también, un soporte técnico, cientifico,
tecnologico y financiero para el mejoramiento cuantitativo y cualita-
tivo de las condiciones laborales buscando una mayor productividad
y competitividad. La reubicacién es otro elemento determinante que
se debe implementar en las politicas publicas previo disefio técnico y
analisis de la realidad del sector que se pretende reubicar, con el fin
de garantizar y promover las condiciones de vida digna y justa como
elemento esencial de la funcion social del Estado que reconoce la pre-
valencia del ser humano sobre otros derechos.

El Estado asume el compromiso de reubicar a los trabajadores
informales en un sitio determinado que permita el desarrollo de sus
actividades, pero no de manera informal porque de ahora en adelante
debe estar dentro del marco juridico de la formalidad, como condi-
tio sine qua non para poder recibir los beneficios y el apoyo estatal,
convirtiéndose en una obligacion esencial por parte de los trabajado-
res informales comenzar a superar esta modalidad de economia. Por
el hecho de ser reubicado y recibir una serie de apoyos por parte del
Estado, no se pierde la condicion preferencial de ser sujeto de especial
proteccion constitucional, hasta que realmente se logren superar las
situaciones de trasgresion de los derechos y en coherencia con el prin-
cipio constitucional de equidad, para evitar vulneracion o una erronea
interpretacion del derecho. Sobre la condicion de sujetos de especial
proteccion el precedente constitucional en su control concreto refiere:

2.1. Los trabajadores informales reubicados como sujetos de espe-
cial proteccion constitucional [...]. Ahora bien, dentro de la catego-
ria de sujeto de especial proteccion se encuentran los trabajadores
informales. De acuerdo con la Corte, la proteccion especial de las
personas que se dedican a las ventas ambulantes obedece princi-
palmente a que se encuentran “en situacion de especial vulnera-
bilidad y debilidad por sus condiciones de pobreza o precariedad
economica”. Al ser de especial proteccion constitucional, la Corte
Constitucional ha sostenido que el Estado debe desplegar acciones

afirmativas. Sin embargo, debido a la forma en la que se ejercer
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el trabajo de ventas ambulantes, estas acciones implican una ten-
sioén con otros principios constitucionales, a saber: a) el principio
de confianza legitima, derivado de los principios de buena fe y se-
guridad y de la libertad de profesion u oficio; y b) la proteccion y
conservacion del espacio publico, derivado del deber del Estado
de velar por la proteccién de este.

Dicha tensién debe resolverse, no a través de una mera cues-
tién jerarquica, sino de armonizacién pues, en palabras de la Corte
Constitucional, “en casos de ocupacién indebida del espacio pu-
blico por parte de comerciantes informales, cualquier politica ten-
diente a recuperar dichos espacios, que suponga una afectacién
al goce efectivo de sus derechos, debe adelantarse con plena ob-
servancia de la totalidad de los imperativos fundamentales con-
sagrados en la carta, especialmente aquellos dirigidos a proteger
a las personas en situacion de vulnerabilidad con ocasién de su
contexto socio econdmico, y los postulados que garantizan las ex-
pectativas legitimas y el minimo existencial”.

La proteccion de los derechos fundamentales de los trabaja-
dores informales, ademas, no se limita a la reubicacién de dichas
personas en espacios concretos producto de la ejecucion de estas
politicas publicas. En efecto, de acuerdo con la Corte, al momen-
to de hacer la reubicacion policiva de un vendedor informal, el
Estado asume la carga de localizarlo en un sitio cuyo esquema y
régimen de propiedad permita el desarrollo de la actividad infor-
mal sin que el vendedor tenga el temor de ser desalojado de nuevo,
por lo tanto, con la reubicacion de los vendedores ambulantes no
cesa la categoria de sujetos de especial proteccion de este grupo
poblacional, sino, por el contrario, es una expresion de dicha ca-
tegoria constitucional y se mantiene hasta que superen las razones

de vulneracién de derechos. (Sentencia T-243, 2019)

En estos términos, el precedente de la Corte Constitucional reconoce
de manera reiterativa la condicion de sujetos de especial proteccion,
constituyendo un primer paso de equidad social como modo razo-
nable del derecho, implicando lo anterior una deconstruccion y ag-
giornamento del entorno juridico frente a la economia informal, que
por el simple hecho de incorporarse al sector formal por medio de las
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estrategias disefiadas en las politicas publicas estatales, no significa
un abandono por parte de las autoridades publicas, sino al contra-
rio, un acompafiamiento continuo que logre superar los obstaculos
y barreras de vulnerabilidad a las que ha sido sujeta esta parte de la
poblacién, hasta alcanzar vivir en condiciones dignas y justas, consti-
tuyéndose entonces, en un imperativo aspiracional dentro de la estruc-
tura de modelo de Estado Social de Derecho, segun los lineamientos
de la doctrina constitucional:

1. La proteccion constitucional del derecho al trabajo de los vende-
dores informales [...]. En suma y tal como lo destacé la Sentencia
C-211 de 2017 “Las autoridades tienen el deber de proteger la in-
tegridad del espacio publico y al mismo tiempo estan en la obli-
gacion de velar por los derechos fundamentales de los vendedores
informales, en especial: (i) los derivados del respeto por la dignidad
humana, (ii) la solidaridad hacia las personas que se encuentran
en estado de indefension o de vulnerabilidad; (iii) la igualdad de
trato a partir de acciones afirmativas destinadas a brindarles pro-
teccion preferencial; (iv) el debido proceso administrativo como
condicién para las actividades de policia; (v) la observancia del
principio de buena fe, particularmente en lo relacionado con la
confianza legitima que ampara a determinados vendedores infor-
males; y (vi) la proporcionalidad y razonabilidad de las medidas
correctivas a aplicar. (Sentencia C-489,2019)

Juega un papel importante el actuar de los trabajadores informales, por
el cardcter de reciprocidad y corresponsabilidad que tienen el Estado y
todos los sujetos del conglomerado social, que estan llamados a cum-
plir el ordenamiento juridico, acatando la normatividad vigente en las
regulaciones laborales y de la seguridad social, independientemente de
cada una de las diferentes modalidades contractuales, comprendien-
do que todos los trabajadores que se ubican en el sector productivo
informal, tienen el derecho de recibir una atencion preferencial por
parte del Estado. No obstante, una vez disefiadas y aplicadas las medi-
das estatales de emprendimiento de las politicas econémicas y sociales
de inclusion que buscan mejorar las condiciones minimas y decentes
de los trabajadores, estan obligados a reincorporarse al mundo de la
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formalidad, bajo los lineamientos constitucionales de promocion y
respeto a la dignidad humana, trabajo y solidaridad, como pretension
de lo correcto, para lograr en dltimas alcanzar razonablemente un or-
den social justo y equitativo, por medio de medidas que incentiven el
bienestar de todos pero que no afecten sus derechos fundamentales y
condicion de sujetos de especial proteccion constitucional.

En si, el Estado y las personas como sujetos de derechos estan obli-
gados a trabajar mancomunadamente en la defensa de los derechos y
garantias minimas de toda la poblacion a través de politicas publicas
que amparen y reconozcan los derechos a la dignidad humana, el mi-
nimo vital, el trabajo y la seguridad social entre otros derechos, princi-
pios y valores constitucionales, determinando la salvedad de no existir
derechos absolutos que se antepongan a la misma esencia del Estado
Social de Derecho que reconoce a la persona como sujeto inalienable.
Asi mismo, las acciones de las autoridades publicas deben enmarcarse
dentro del marco constitucional de equidad, es decir, no pueden argu-
mentarse medidas juridicas del poder publico irrazonables que justifi-
quen la defensa de otros derechos o bienes juridicos como ocurre con
el hecho de velar por el respeto del espacio publico, cuya interpretacion
es totalmente descontextualizada y excluyente de la realidad, descono-
ciendo el verdadero contexto de vulnerabilidad y debilidad manifiesta
que han estado sujetos este sector productivo de la informalidad.

El poder publico comienza a dar respuestas concretas al fendmeno
de la informalidad, como ocurre con el poder legislativo que a través
de la Ley 1988 de 2019, establece los lineamientos para la formula-
cion, implementacion y evaluacion de una politica publica de los ven-
dedores informales, prescribiendo lineamientos claros de una atencion
preferencial a esta parte de la poblacion y en coherencia con la doc-
trina constitucional; de igual forma, el poder ejecutivo a través de la
Resolucion 1213 de 2020, reglamenta los plazos y la metodologia de
la politica publica de vendedores informales que refiere la Ley 1988 de
2019. Por ultimo, el poder judicial, concretamente el precedente cons-
titucional en su control concreto ha venido reconociendo y de forma
reiterativa la proteccion especial que merece esta parte de la pobla-
cion, recordando que la defensa del espacio publico no es un derecho
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absoluto y que no debe prevalecer sobre los derechos fundamentales
de las personas que se mantienen en la informalidad:

60. El articulo 82 de la Constitucion Politica establece el deber
del Estado de velar por la proteccion de la integridad del espa-
cio publico y por su destinacién al uso comun. Para cumplir este
mandato, la carta asigné a las autoridades administrativas mu-
nicipales, concejos y alcaldes, la competencia para regular los as-
pectos esenciales y proteccion del espacio publico. Por un lado, el
numeral 7 del articulo 313 dispone que los concejos municipales
son competentes para reglamentar los usos del suelo, y el articu-
lo 315 establece que los alcaldes tienen la obligacion de acatar y
hacer cumplir el ordenamiento juridico, integrado por las nor-
mas que expida el concejo municipal, lo cual implica que deben
hacer cumplir “las normas relativas a la proteccién y acceso al
espacio publico”.

61. Por otra parte, la Corte ha referido que las ventas infor-
males son una forma de precariedad laboral en la que las perso-
nas se encuentran en una situacion de vulnerabilidad, ya que no
cuentan con una relacion salarial en las que se garantice su esta-
bilidad laboral y la afiliacion al sistema de seguridad social y en
salud, aunado a que quienes recurren a esas actividades lo han he-
cho por la falta de oportunidades académicas o laborales, sumado
a la escasez de recursos econémicos. Ademas, por lo general, se
trata de trabajos mal remunerados en los que priman las cualida-
des individuales, son inciertas las oportunidades y la manera en
la que se desarrolla (espacios fisicos, contingencias de seguridad,
desalojos, sanciones etc.), y los ingresos fluctuantes.

62. Esas circunstancias han sido tenidas en cuenta por esta
Corporacion, de cara a la cldusula material de igualdad conteni-
da en el articulo 13 de la Constitucion, por lo que ha determinado
que, por regla general, los vendedores informales son sujetos de
especial proteccion constitucional, debido a que son una poblacion
en situacion de vulnerabilidad y marginacion social por sus condi-
ciones de pobreza o precariedad econémica —circunstancias que

deben ser constatadas por el juez de tutela— y, en consecuencia,
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requieren una mayor atencion por parte del Estado. Ademds, res-
pecto de las situaciones en las que los derechos de los vendedores
informales entren en tension con el derecho al espacio publico, la
Corte ha sefialado que “si las razones prevalentes para que pervi-
va la economia informal, derivan de problemas estructurales de la
politica de pleno empleo por parte del Estado, la ausencia de opor-
tunidades que ademads origina desigualdad social, lo que correspon-
de es armonizar los derechos que se encuentran en tension [...]”.

63. Es decir, si bien el Estado tiene el deber de velar por la
integridad del espacio publico (en particular los alcaldes, como
maxima autoridad del municipio), esta obligacién encuentra limi-
tes en los derechos de las personas que, amparadas en el principio
de buena fe, se han dedicado a las actividades informales en esas
zonas. De esta manera, la recuperacion del espacio publico no
puede derivar en arbitrariedad, ni desconocer los postulados del
Estado Social de Derecho, por lo que debe respetarse el derecho
al trabajo de los vendedores informales, conforme al principio de
confianza legitima y con enfoque diferencial (incluyendo a todas
las categorias de vendedores informales, de conformidad con lo
establecido en el articulo 3 de la Ley 1988 de 2019).

64. La Corte ha sefialado que los cambios generados por la
administracion en ejecucion de los planes de restitucion del espa-
cio publico ocupado por los trabajadores informales vulneran el
principio de confianza legitima, cuando (i) ocurren de modo in-
tempestivo; (ii) suceden sin que haya mediado previo aviso y/o
trdmite administrativo bajo el cumplimiento del debido proceso;
y (iii) no se evalian cuidadosamente las circunstancias que ro-
dean la situacion concreta de las personas dedicadas al comercio
informal involucradas y la administracion se abstiene de adoptar
trdmites indispensables para ofrecerles alternativas de subsisten-
cia. (Sentencia T-073, 2022)

La informalidad constituye un verdadero reto de actualidad juridica,
que requiere ser analizada desde dos perspectivas, en primer lugar, re-
conociendo el caracter valorativo del principio de la equidad como
herramienta juridica para la construccion de una sociedad justa y so-
lidaria que promueve la defensa de los derechos, principios y deberes
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minimos a favor de las personas, que por su condicion requieren de
un trato preferencial, como ocurre con los trabajadores informales que
a través de la afiliacion y cobertura del Sistema de Seguridad Social
Integral, logran dar el primer paso de superacion de inequidad e injus-
ticia social. En segundo lugar, determina la deconstruccion de la teoria
del derecho como derrumbe de los modelos pre establecidos para vol-
ver a consolidar epistemologica y ontolégicamente el real sentido del
derecho que parte de la persona, irradiando los lineamientos constitu-
cionales que estan previamente expresos como garantias directas de la
dignidad humana y no puede subsumirse ni mucho menos limitarse en
situaciones silogisticas, que ademads, requieren de la mejor interpreta-
cion juridica como aggiornamento, que contextualiza y comprende las
transformaciones sociales y politicas de manera congruente en relacion
al marco constitucional del Estado Social de Derecho, que reconoce la
primacia de los derechos de las personas. En ese sentido, el mdximo
tribunal en su precedente constitucional determina la relevancia del
valor de la interpretacion hermenéutica y holistica de la carta politica
como cldusulas abiertas que no limitan el ordenamiento ni excluyen
el derecho en lo previamente establecido en la norma, porque la teoria
del derecho es una carta de triunfo que reivindica la condicién huma-
na y responde a las nuevas realidades sociales y juridicas que surgen
en el contexto, segin lo expreso en el articulo 93 de la Carta Magna.

Esto se debe a que, en la hermenéutica constitucional, la enuncia-
cion expresa de una categoria no excluye la existencia de otras,
incorporando per se la regla de interpretacion inclusio unius est
exclusio alterius, pues la carta politica no es una norma general
escrita en lenguaje prohibitivo. Por el contrario, la norma superior,
al estar escrita en el lenguaje deontoldgico de valores, de princi-
pios y derechos fundamentales, su contenido esencial se determi-
na con base en el principio ldgico kelseniano segun el cual “lo que
no esté juridicamente prohibido, estd permitido” la interpretacion
sistematica de estos. (Sentencia SU-214, 2016)

Se colige entonces que el Estado tiene el compromiso de brindar solu-
ciones claras y profundas al problema juridico del estudio para lograr
alcanzar la equidad como un modo razonable del derecho que justifique
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la teoria juridica en su legitimidad, validez y eficacia en el ordenamiento
juridico. Ademas, requiere de un compromiso de todo el conglomera-
do social para cumplir con sus deberes para lograr mejorar las condi-
ciones de vida de sus asociados, sin desconocer el valor prevalente de
los derechos inalienables de la persona, particularmente de aquellos
sujetos de especial proteccion constitucional con politicas publicas que
incorporen en sus programas la opcion legitima y constitucionalmen-
te protegida de los trabajadores informales, para garantizar la efectiva
materializacion del trabajo en condiciones dignas, decentes y justas.
En sintesis, las decisiones que asuma el poder publico deben orien-
tarse hacia la integracion social y la equidad, fomentando el respeto
de la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad. Las medidas que se
adopten para el ordenamiento juridico colombiano y que busquen in-
corporar a esta parte de la poblacién al mundo de la formalidad, debe-
ran seguir los estandares y directrices constitucionales, porque en caso
contrario, si las medidas no son pertinentes para logar la pretension de
lo correcto, ahondaran atin mas la brecha de injusticia social y precari-
zacion laboral. El principio de equidad debe ser un imperativo categé-
rico determinado como un estandar constitucional, de orden publico,
orientador e interpretativo del derecho que deconstruye las realidades
juridicas para volver a la esencia misma y responder a las circunstancias
actuales desde una optica del aggiornamento o contextualizacion del
derecho a la realidad concreta y particular que afrontan los informales.
Responder al fenémeno del trabajo informal que vive mas de la
mitad de la poblacion laboral y que la sittia en un estado de desprotec-
cién al no contar con cobertura integral en seguridad social, un empleo
digno y decente, lo que la excluye de las garantias minimas constitu-
cionales y legales del trabajo como corresponde la carga de prestacion
de servicios (auxilio de cesantias, intereses de cesantias, prima de ser-
vicios), vacaciones, descanso remunerado, salario legal como mini-
mo vital y otras prestaciones, ademas del escaso acompafiamiento del
Estado en la formacion, capacitacion, tecnificacion y apoyo financie-
ro para superar la informalidad, exige una pretension de lo correcto
y equitativa como deconstruccion y aggiornamento del derecho, con
medidas que fomenten condiciones no discriminatorias y un recono-
cimiento del trabajo como funcién social, porque el trabajo informal
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no es per se una situacion ilegal ni mucho menos una opcion de vida,
sino una consecuencia de la injusticia e inequidad social.
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Conclusiones

L os postulados de la carta politica incorporan el principio de la jus-
ticia como valor fundamental dentro de la estructura del Estado
Social de Derecho que conecta el caracter ético, moral y politico en
la realidad concreta, y en la resolucion de los problemas juridicos ac-
tuales, para lograr un verdadero orden econémico, social, y equita-
tivo que ampara a todos los residentes del territorio colombiano sin
discriminacion. Ademas, el derecho no puede concebirse solamente
como el conjunto de normas que emanan del poder legislativo, por-
que se estaria reduciendo el ambito y alcance del mundo juridico al
desconocer el caracter valorativo del derecho como pretension de lo
correcto que deriva de la misma correccion moral del ordenamiento.
Es asi, que las decisiones del poder publico admiten cuestiones mora-
les, éticas y politicas que se justifican en relacion a las garantias mini-
mas de la persona y dignidad humana, y no se subsume en un aspecto
rigido y mecanico de hacer cumplir la ley.

El principio pro homine constituye una relectura reivindicatoria
del derecho al reconocer la dignidad humana y los derechos inheren-
tes de la persona como eje central del modelo estatal, gozando de una
dimension integradora e interpretativa, siendo que la primera tiene
un caracter holistico que conecta el ordenamiento juridico como un
todo, evitando caer de esta forma en posiciones juridicas radicales. Y,
la segunda, tiene un cardcter interpretativo del derecho que favorece
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en ultimas la condicion humana, cuando se estudia y analiza la reali-
dad juridica, aplicando la teoria del derecho de legitimidad, validez y
eficacia de manera abierta e integradora en la resolucién de los pro-
blemas, lo anterior implica que ambas dimensiones exigen una supera-
cion y trascendencia del ritualismo normativo, al guardar coherencia
con los demds principios del ordenamiento juridico para garantizar y
reconocer la primacia de los derechos inalienables de la persona.

La discrepancia surgida entre lo establecido en el orden interno
y el contexto de la realidad actual, como suele suceder con el predo-
minio de la economia de mercado, claramente determinado en los fe-
nomenos de la globalizacion y la industrializacion, orientado bajo el
principio de la lex mercatoria, deja en evidencia la forma como se per-
mea el mundo juridico laboral desfigurando el fin social del trabajo
a través de novedosas modalidades contractuales e innominadas para
desregularizar las condiciones de trabajo y terminar, metaféricamen-
te, en un canibalismo laboral que fomenta una lucha constante para
la subsistencia y minimo vital. Lo anterior bajo la aquiescencia del
Estado que permite a los empleadores disfrazar verdaderas relaciones
laborales, desprotegiendo a la clase trabajadora mediante practicas in-
justas e inequitativas que reducen costos, responsabilidades y eluden
obligaciones laborales y de seguridad social, que en tltimas, terminan
alienando a la persona mediante el sometimiento al trabajo indigno.

El principio de la equidad tiene un alcance constitucional estre-
chamente relacionado con la justicia por ser un principio correlativo y
resolutivo, porque en primer lugar, esta conectado con los principios y
valores constitucionales que reconoce el sujeto central del derecho, ex-
preso en la misma reivindicacion de la persona humana y, en segundo
lugar, la equidad se convierte en una fuente de solucion de conflictos
frente a casos concretos, sin caer en una discrecionalidad juridica por
parte del poder publico, especialmente los operadores judiciales que
estan llamados aplicar e interpretar el marco juridico en su integrali-
dad como un todo, para lograr alcanzar la pretension de lo correcto,
bajo los lineamientos constitucionales del modelo de Estado Social de
Derecho expresos en la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad,
obligando por ende, una aplicacion hermenéutica juridica como me-
canismos para la resolucion de conflictos de caricter particular.
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La equidad implica una argumentacion juridica dentro de la co-
rreccién moral como pretension del derecho y de la justicia, abarcando
una doble perspectiva, desde la epistemologia y la deontologia. La pri-
mera, busca la pretension de la verdad justificando la mejor conducta
de la sociedad como correcta en un contexto determinado, mientras
que la segunda, como pretension valorativa de la realidad, busca dis-
tinguir entre lo correcto o incorrecto frente a la decision que se asume
en un hecho concreto, escogiendo la mejor interpretacion valorativa
del derecho. El principio de equidad esta conectado estrechamente con
la condicion humana, siendo el poder publico, especialmente el poder
jurisdiccional, el que estd llamado a resolver dentro de un espiritu de
congruencia e integridad hermenéutica el ordenamiento juridico colom-
biano a través de la teoria del derecho como legitimidad, validez y efi-
cacia en defensa de los derechos fundamentales, que constituyen carta
de triunfo para la sociedad contemporanea, evitando reduccionismos
o interpretaciones monoliticas de literalidad o taxatividad de la norma.

El principio constitucional de equidad demanda una redistribucion
de las cargas econémicas y sociales de forma razonable y proporcional
que debe ajustarse y responder concretamente a las necesidades de los
sectores mas vulnerables a través de la promocion de politicas publicas
incluyentes. Frente aquellas personas que por su condicion viven inmer-
sas en circunstancias de debilidad manifiesta, el Estado debe superar el
planteamiento juridico legicentrista, para proteger la dignidad humana
como presupuesto central del modelo constitucional. La equidad co-
mienza a materializarse cuando la cobertura del Sistema de Seguridad
Social Integral es reconocida como un servicio publico, esencial, obli-
gatorio e irrenunciable que esta destinado a mejorar las condiciones de
vida de todo el conglomerado social, especialmente del sector informal
que vive en la periferia y en condiciones indignas, injustas e indecentes.

La trascendencia del ordenamiento juridico interno inicia desde el
momento en que las autoridades publicas se someten a la moralidad
politica que justifica el derecho desde la 6ptica de la justicia y equi-
dad como correccion moral. De ahi que, la correccion moral deman-
da integrar los principios fundamentales del modelo establecido en la
carta politica, entre ellos la dignidad humana, la solidaridad y el tra-
bajo, como también todos aquellos que tienen que ver con el bienestar
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y mejoramiento de la condicion humana, siendo que el valor del tra-
bajo, en todas sus modalidades, debe estar cubierto por el Sistema de
Seguridad Social Integral y direccionado por los principios rectores de
eficiencia, solidaridad y universalidad. El sistema protege a la perso-
na de todas las contingencias que puedan surgir a través de las presta-
ciones asistenciales y econémicas a que tenga derecho, pero no puede
seguir contrastando con la realidad en la que mas de la mitad de la po-
blacién productiva laboral vive inmersa en la informalidad, sometida
a la economia del rebusque para obtener la subsistencia, afectando el
bienestar, productividad y calidad de vida de esta parte de la poblacion.
La relevancia que tiene la teoria del derecho al conectar la legiti-
midad, la validez y la eficacia dentro del marco juridico y el modelo
estatal radica en el punto de encuentro de la dignidad humana, con-
siderando que los derechos, principios y valores constitucionales, no
pueden ser considerados de manera aislada o parcial, porque irfa en
contra de una efectiva materializacion de los fines del Estado, que
exige una correccion moral, para lograr la justicia y equidad como
pretension de lo correcto. En este orden de ideas, las normas juridi-
cas constitucionales tienen un grado fundamental por estar conecta-
das de manera directa y prevalente con los derechos inalienables de la
persona, fin tltimo del derecho, que de manera concreta se garantiza
y protege a través de la seguridad social que tiende a proteger a toda
la poblacién sin discriminacién, pero con un trato preferencial para
aquellas personas que viven en situaciones de debilidad manifiesta.
La pretension del derecho inicia desde el primer momento en que
se revindica y reconoce la dignidad humana de los trabajadores in-
formales a través de la reubicacion, la ayuda para el emprendimien-
to, la capacitacion técnica, la formacion laboral, el apoyo econémico,
el fomento al cooperativismo, la asociacion y el fomento a las micro
empresas a través del disefio de politicas publicas que promueven la
formalizacion laboral de forma progresiva y congruente con los valo-
res constitucionales, dentro de ellos fomentando la afiliacion, la co-
bertura y los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral en salud,
riesgos laborales y pensiones de manera integral, como también, la de
sancionar con rigidez la evasion o elusion de los derechos laborales y
de la seguridad social a aquellos empleadores que pretenden ocultar
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verdaderos vinculos laborales por medio de contratos civiles, comer-
ciales o administrativos.

El reconocimiento de los principios de sostenibilidad financiera y
fiscal constituye un elemento estructural del Estado Social de Derecho,
al incorporarse y elevarse al orden jerarquico constitucional, como
herramientas de equilibrio social y de caracter presupuestal. El prin-
cipio de sostenibilidad financiera determiné que cualquier normativi-
dad que se haga frente al Sistema General de Pensiones, debe preservar
el equilibrio financiero, obligando al Estado a la implementacion de
politicas publicas que estin encaminadas a la provision de los fondos
necesarios y que se requieren para asegurar el verdadero goce de este
derecho irrenunciable. El segundo principio aborda la sostenibilidad
fiscal, al determinar una directriz que direccione y encamine la politica
publica con un caracter vinculante en la toma de decisiones que deben
ayudar en la efectiva materializacion y alcance de los fines esenciales
del Estado Social de Derecho.

La seguridad social no se puede seguir concibiendo como un dere-
cho accesorio y subordinado a otros derechos que se restringe solamente
a un sentido de beneficios prestacionales, considerandolos ajenos a la
condicion humana, porque en su esencia, es reconocido como un de-
recho humano, que fue positivizado e interpretado en el ordenamiento
juridico interno como un derecho fundamental sin necesidad de vincu-
lacion o conexidad con otros derechos por ser inherente a la persona.
Se entiende que la seguridad social en el ordenamiento juridico colom-
biano estd estructurada en cuatro sistemas como lo son la salud, los
riesgos laborales, las pensiones y los servicios sociales complementarios.

La seguridad social integral hace parte de la estructura de los fines
teleologicos del Estado y tiene un reconocimiento de rango constitu-
cional y legal, que busca cubrir y proteger las contingencias propias
del ser humano, ya sean de origen comun o laboral, especialmente de
aquella parte del sector productivo colombiano que aporta al siste-
ma para estar cubierta de forma integral a través de las prestaciones
asistenciales y econémicas, con incapacidades médicas, licencia de
maternidad o paternidad, indemnizacién por pérdida de capacidad
laboral, pension de vejez, invalidez, sobreviviente y auxilio funerario
entre otros beneficios que en si tienen la finalidad de afrontar con
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decoro la dignidad de las personas en circunstancias adversas que les
impide desarrollar sus actividades, y por ende, obtener los recursos
basicos para la subsistencia.

La seguridad social tiene un cardcter fundamental por el vinculo
directo con el individuo que se garantiza con los principios rectores
de universalidad, eficiencia y solidaridad, guardando una correlacion
con los elementos estructurales de la carta politica, que estan expresos
en la dignidad humana, la solidaridad y el trabajo. Busca asegurar la
realizacion de la persona y constituye una obligacion del Estado brin-
dar una vida digna y justa a través de este derecho, porque no es un
derecho accesorio o ajeno de la dignidad humana sino un verdadero
derecho fundamental que opera de manera autonoma e irrenunciable.

La deconstruccion del derecho parte de un derrumbe o inversion
de los modelos preestablecidos para volver a consolidar epistemolo-
gica y ontologicamente el real sentido del ordenamiento juridico, co-
menzando a desentronizar el formalismo legicentrista para pasar al
reconocimiento prevalente de la condicion humana, que no solamen-
te se limita en el aseguramiento de la vida, propiedad y libertad indi-
vidual, sino en la reivindicacion de los derechos, principios y valores
constitucionales que estan garantizados dentro de los fines esenciales
del Estado, logros reconocidos en la sociedad actual como cartas de
triunfo que en ultimas busca la reivindicacion de la dignidad humana.

La deconstruccién epistémica exige una conexion directa de cada
uno de los elementos de la teoria juridica con el fin de reivindicar la
estructura esencial del derecho que esta en el reconocimiento de la pri-
macia de la persona, porque implica la renuncia de la escision de cada
una de las dimensiones del conocimiento juridico como validez, legi-
timidad y eficacia, para intégralas como un todo. La deconstruccion
ontologica radica en la fundamentacion de las realidades juridicas del
ser humano como eje central del derecho, obligando a garantizar, pro-
teger y respetar los derechos humanos, y exigiendo a las autoridades
publicas y a la sociedad en general, abstenerse en la adopcion de medi-
das que vulneren los derechos inherentes e inalienables de las personas.

La deconstruccion del derecho implica una adaequatio iuri de
la realidad de los informales, que radica en el reconocimiento de las
condiciones de vulnerabilidad y debilidad manifiesta por ubicarse en
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contextos de injusticia, desigualdad y desproteccion en materia del
derecho laboral y de la seguridad social, y requieren de una atencién
preferencial, acordes a los principios del Estado Social de Derecho y de
politicas publicas inclusivas que deben afrontar la problematica juridica,
social y econémica de los informales para lograr un verdadero orden
justo a través de campaiias de formacion, capacitacion, reubicacion,
asociacion, trabajo digno y cobertura en seguridad social, como un
primer paso de la reivindicacion de la dignidad humana.

El Estado, a través las autoridades publicas, no puede vulnerar
los derechos de las personas que requieren de una atencion preferen-
cial con el argumento de ampararse en la premisa constitucional de
defensa del caracter imprescriptible, inalienable e inembargable de los
bienes de uso publico, minimizando las condiciones de vulnerabilidad
del sector econémico informal, con medidas represivas y alienantes que
se reflejan en multas, decomisos, destruccion de los bienes y desalojo
de los sitios de trabajo, acogiéndose a la literalidad y formalismo legi-
centristas, que terminan siendo verdaderas cargas desproporcionadas
y arbitrarias contra esta parte de la poblaciéon que ha sido reconocida
como sujeto de especial proteccion constitucional.

El aggiornamento del derecho constituye una pretension de actua-
lidad juridica o update iuris que se encuadra en el marco de las trans-
formaciones sociales, politicas y economicas de las realidades globales.
Cada una de las decisiones estatales debe guardar una simetria y cohe-
rencia con los valores de la justicia, equidad y debido proceso frente
a la resolucion de los casos, justificando de esta manera, la estructura
juridica desde la correccion como una valoracion del mundo del de-
recho actual y vigente que no puede interpretarse de manera aislada e
incongruente. En si, la actualizacion juridica de los problemas sociales
vigentes exige una vision amplia y abierta del derecho que se justifica
de manera razonable y coherente con los principios constitucionales
establecidos en la Constitucion Politica.

El aggiornamento del derecho contrasta con las decisiones de las
autoridades politicas que siguen defendiendo la seguridad juridica, el
bien general y el interés publico como valores absolutos y descontex-
tualizadas de la realidad, de manera particular, frente a la situacion que
afrontan los trabajadores informales. El cumplimiento de las garantias
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constitucionales del trabajo, minimo vital, dignidad humana y espe-
cialmente la seguridad social integral seguira siendo una utopia si se
mantiene la actitud omisiva y negligente del Estado en pretender igno-
rar la desnaturalizacion del trabajo, como derecho, principio, valor y
obligacion social, que vive mas de la mitad de la poblacién producti-
va colombiana, sujeta a condiciones de marginacion y precarizacion.
La actitud del poder publico no puede reducirse al simple apego in-
condicional a la norma, que, en ciertos casos, se convierte en normas
impositivas injustas para el sector informal que no tiene la capacidad
econdmica de nivelarse hacia la formalizacion del empleo, por consi-
guiente, se generan mayores cargas impositivas, arbitrarias y despro-
porcionales, excluyendo a este sector atin mas hacia la periferia y hacia
condiciones de precarizacion laboral. La importancia de deconstruir
e interpretar el derecho como aggiornamento, exige un cambio de pa-
radigma y la correcta justificacion razonable de cada una de las deci-
siones del Estado, para lograr la pretension de lo correcto y equidad
en las relaciones de trabajo.

La informalidad refleja un problema complejo de actualidad juri-
dica por las situaciones de desempleo, pobreza, falta de oportunidades
e injusticia social que mantiene a un significativo numero de trabaja-
dores del sector productivo en ambientes de precariedad, que viven
ese contexto no por eleccion sino por las desigualdades que afrontan
en la lucha diaria para la subsistencia. En este contexto se exige a las
autoridades publicas garantizar la real efectividad de los derechos,
principios y valores constitucionales dentro del ordenamiento juridico
colombiano, que estda encaminado al cumplimiento y materializacion
de los fines estatales, que en ultimas busca defender la primacia de la
condicion humana por encima de otros valores y principios, de ahi
parte la razon de ser del poder publico que radica en la promocion y
garantia de los derechos de las personas que deben ser interpretados
e integrados en coherencia con los tratados del derecho internacional
sobre derechos humanos.

El fenémeno de la informalidad no radica en un problema de re-
cuperacion del espacio publico, ni mucho menos de evasion o elusion
de cargas tributarias o simplemente a una lucha restrictiva que em-
prende el accionar policivo bajo el criterio de acatar una orden del
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poder publico de caracter legal, ejecutiva o judicial, porque desconoce
la interpretacion integral de la estructura del ordenamiento juridico
que los reconoce como sujetos de especial proteccion constitucional,
obligando al Estado buscar medidas y estrategias que garanticen dere-
chos fundamentales de proteccion no excluyente para aquellas perso-
nas que han estado sujetas a condiciones de vulnerabilidad y debilidad
manifiesta por el contexto de pobreza, precariedad e injusticia social,
requiriendo por lo tanto, de una verdadera deconstruccion y aggior-
namento del orden juridico.

La seguridad social para el sector productivo no puede convertirse
en un servicio publico esencial de caracter oneroso, privilegiado o en
un derecho exclusivo que solamente lo tiene un grupo de la poblacién
laboral con el acceso a todos los beneficios prestacionales, ya sean de
caracter asistencial y econémico, por cumplir simplemente con el re-
quisito de pago de las cotizaciones periddicas, porque contradice los
presupuestos sociales de orden interno e internacional en la lucha con-
tra la pobreza, la desigualdad y la injusticia social, particularmente del
modelo de Estado Social de Derecho, sedimentado trilematicamente en
los principios constitucionales de la dignidad humana, trabajo y soli-
daridad. Es deber del Estado garantizar cobertura a todos sus asocia-
dos sin distincion ni discriminacién para brindar condiciones de vida
digna y justa; por consiguiente, los trabajadores, y en especial los de
menores ingresos, deben gozar de una cobertura real y material del
Sistema de Seguridad Social Integral, que realmente estén articuladas
con los fines esenciales del Estado y las politicas econémicas y sociales
que se implementen en coherencia con los principios y valores consti-
tucionales que estimulen un orden justo, un incentivo hacia la forma-
lidad del empleo y que generen oportunidades en condiciones dignas.

La responsabilidad del Estado y la sociedad en general debe partir
en el reconocimiento del Sistema de Seguridad Social Integral como
un derecho fundamental que estd garantizado a toda la poblacién sin
discriminacion, pero también implica una obligacion social de todas
las personas que se encuentran en el sector productivo laboral de apor-
tar al sistema para lograr alcanzar una cobertura e igualdad material
de condiciones y oportunidades. No se desconoce el papel que juegan
las autoridades publicas que son las primeras responsables en brindar
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una atencion preferencial a esta parte de la poblacién y ayudar soli-
dariamente a aquellas personas que han sido marginadas y excluidas
del sector econémico, como lo han sido los trabajadores informales,
hasta lograr un equilibrio justo que comienza a partir de la cobertura
y amparo en el Sistema General de Seguridad Social Integral.

La equidad hace parte de la estructura del derecho y del disefio
del Sistema de Seguridad Social Integral que orienta la buasqueda de
la justicia social por medio de la inclusion y participacion de todos,
especialmente de los grupos marginados, para construir relaciones de
coordinacion econoémica y equilibrio social a través de las politicas pu-
blicas que obligan al Estado a una inversion social, pero de igual forma,
implica un recaudo de mayores recursos financieros para la sosteni-
bilidad del sistema. En si, el modelo estatal colombiano dentro de sus
fines esenciales esta llamado a proteger a las personas con la cobertu-
ra de las contingencias propias de la realidad humana, y de manera
preferente, el amparo de aquellos sectores menos favorecidos, como
pretension de lo correcto, que es una proyeccion de la justicia social.

El Sistema de Seguridad Social Integral, constituye el primer paso
de la pretension de la justicia, como justicia social, cuyo objetivo cen-
tral del derecho se materializa en los fines teleologicos del Estado, por
ser un servicio publico esencial y un derecho fundamental, que busca
la promocion de la prosperidad general y garantizar la efectividad de
los derechos, deberes y principios, como también, el de asegurar la ca-
lidad de vida de todos los miembros, actuando mancomunadamente
para superar la desigualdad, y de esta forma, lograr la materializacion
de la justicia y equidad. La justicia se logra desde el momento en que
se reducen las tensiones de inequidad, desigualdad y precarizacion la-
boral con politicas publicas incluyentes y de fomento al empleo for-
mal, mientras que la equidad exige una articulacion de los principios
rectores de la seguridad social en la manera como se utilizan los recur-
sos para el financiamiento y la sostenibilidad del sistema, con el fin de
brindar una cobertura integral de toda la poblacion frente a las con-
tingencias humanas, y una exigencia social de ayuda y auxilio mutuo
por parte de aquellos que tienen posibilidad de contribuir mas para
garantizar la proteccion real de quienes se encuentran en situaciones
de minusvalia o desventaja.
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Coleccién luris et Realitas

| presente compendio ius filoséfico es una abstraccion académica de la tesis

doctoral denominada Inequidad en la cobertura del Sistema de Seguridad
Social de los trabajadores que se encuentran en la economia informal en Colom-
bia: propuesta de interpretacion para la garantia de sus derechos a partir de los
postulados del derecho como integridad (Moreno Villamizar, 2021), resultado de
cinco anos de investigacion, andlisis de bases de datos, estudio de casos, analisis
sintético del ordenamiento juridico colombiano e internacional, lectura critica de
cada una de las obras de Ronald Dworkin y deconstrucciéon de los paradigmas
sociojuridicos y hermenéuticos actuales, desvelan do el contraste entre el modelo
de Estado Social de Derecho y el grado de vulnerabilidad que viven un gran
numero de los trabajadores in formales en situaciones de pobreza, precarizacién
y desproteccion del Sistema General de Seguridad Social Integral, por encontrar-
se sin cobertura en el régimen contributivo de salud, riesgos laborales y pension.
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