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Resumen

El presente articulo de reflexion tiene como objetivo estudiar la
realidad de los trabajadores que se encuentran en la economia infor-
mal en situacion de exclusion, precarizacion y pobreza, quienes no
pueden seguir siendo discriminados del sistema general de seguri-
dad social integral por estar vinculados en el ordenamiento juridico
interno e internacional por los principios rectores de eficiencia, so-
lidaridad y universalidad del sistema, y de esta forma brindar garan-
tias minimas constitucionales y legales propias del Estado Social de
Derecho que busca defender y proteger de derechos inherentes a la
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condicién humana. La seguridad social tiene un caracter vinculante
y fundamental en el Estado Social de Derecho que contrasta con la
realidad, y de forma concreta en el contexto laboral y de la seguridad
social por parte de los trabajadores que se encuentran en la economia
informal.

La economia informal en Colombia es un reflejo de la injusticia
y desigualdad social como consecuencia del fenémeno de la globali-
zacion vy flexibilizaciéon laboral que conduce a una precarizacion la-
boral en aumento, al restringir y limitar derechos por parte del Esta-
do con una serie de medidas y politica publica excluyente y alienante
al otorgar primacia al modelo econdmico neoliberal, con el amparo
del legalismo juridico imperante. Se elige como referente de inves-
tigacion el modelo de investigacion aplicada al correlacionarse con
otras disciplinas del conocimiento y realidades que se articulan con
las ciencias sociales, asumiendo un enfoque de cardcter iusfilosofico
que busca el andlisis de las normas juridicas, su correspondencia o
discrepancia frente al conjunto de valores y principios de la socie-
dad, al determinar como eje central de la investigacion la relacion
que existe entre el derecho y la justicia. La informalidad requiere ser
analizada, reconstruida e interpretada desde la filosofia del derecho
como deconstruccion al resignificar el derecho laboral y seguridad
social como derechos inherentes al hombre.

Palabras clave:

Dignidad humana, deconstruccion, Estado Social de Derecho,
economia informal, legalismo juridico, politica publica, precariza-
ci6n laboral, principios del derecho y seguridad social.

Abstract

This article of reflection aims to study the reality of workers
who are in the informal economy in a situation of exclusion, pre-
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cariousness and poverty, who cannot continue to be discriminated
against from the general comprehensive social security system be-
cause they are linked in the legal system internal and international
by the guiding principles of efficiency, solidarity and universality of
the system, and in this way to provide minimum constitutional and
legal guarantees of the Social State of Law that seeks to defend and
protect rights inherent to the human condition. Social security has
a binding and fundamental character in the Social State of Law that
contrasts with reality and in a concrete way in the labor and social
security context by workers who are in the informal economy.

The informal economy in Colombia is a reflection of social
injustice and inequality as a consequence of the phenomenon of
globalization and labor flexibility that leads to increasing job inse-
curity, by restricting and limiting rights by the State with a series
of measures and public policy excluding and alienating by granting
primacy to the neoliberal economic model under the protection of
the prevailing legal legalism. The applied research model is chosen
as a research reference when it is correlated with other disciplines of
knowledge and realities that are articulated with the social sciences,
assuming a legal-philosophical approach that seeks the analysis of
legal norms, their correspondence or discrepancy compared to the
whole values and principles of society, by determining the relation-
ship between law and justice as the central axis of the investigation.
Informality needs to be analyzed, reconstructed and interpreted
trom the philosophy of law as deconstruction by resignitying labor
law and social security as rights inherent to man.

Key words:

Human dignity, deconstruction, Social State of Law, informal
economy, legal legalism, public policy, job insecurity, principles of
law and social security.
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Introduccion

El contexto laboral y de la seguridad social se reduce en la ac-
tualidad a una situacién de expediciéon de normas juridicas' para la
regulacién de derechos fundamentales, que en la practica se traduce
en una simple instrumentalizacion y enajenacion del hombre, de-
nunciado y descrito por Marx en su obra “Manuscritos econémicos
y filoséticos de 1844, al perderse el real sentido del trabajo como
derecho en relacién a la dignidad humana, convirtiendo al hombre
en una mercancia y ajeno al producto de su trabajo (Marx, 1844, p.
35). Esta situacién genera un entorno de precarizacion laboral como
consecuencia del fenomeno de la globalizacion e implementacion de
politicas liberales, que son la expresion de un Estado minimo, que
reduce las funciones estatales y proteccion de derechos individuales,
perdiendo el hombre el horizonte y la capacidad de asombro de en-
contrarse a si mismo, limitando el mundo juridico a una simple re-
gulacion normativa, aminorando la esencia y efectos de los derechos
humanos expresos en el ordenamiento juridico colombiano a través
de los derechos fundamentales que tienen como eje central la digni-
dad humana vy, por ende, desconociendo el fin tltimo de la persona
como sujetos de derechos, de acuerdo al planteamiento kantiano.

Se avizora la situacion de desproteccion en el grupo poblacional
que se encuentra ubicado en la economia informal, marginado del
sistema de seguridad social integral, reconocido por el ordenamien-
to juridico internacional, en primer lugar, a partir de 1948 como
derecho humano vy, en segundo lugar, en el ordenamiento juridico

1 Codigo Sustantivo del Trabajo regula las relaciones laborales; Ley 50 de 1990 introduce re-
formas al Codigo Sustantivo de Trabajo; Ley 100 de 1993 crea el sistema de seguridad social
integral; Ley 797 y 860 de 2003 regula lo concerniente al sistema general de pensiones; Ley
1562 de 2012 regula el sistema de riesgos laborales; Decreto 1443 de 2014 regula la imple-
mentacion del sistema de gestion de seguridad y salud en el trabajo; Ley 1751 de 2015 regula la
salud como derecho fundamental; Decreto 1072 de 2015 reglamenta el sector trabajo; Decreto
1833 de 2016 recopila normas del sistema general de pensiones; Decreto 780 de 2016 regula
salud y proteccion social.
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interno como derecho fundamental con la Constitucion de 19912
En el contexto real, el sistema estd disenado a partir de vinculos
laborales de las personas que aportan, es decir, aquellos que tienen
capacidad de pago, sin ofrecer alternativas a un significativo niime-
ro de personas que se mantienen en la periferia, como ocurre con
los informales, restringiendo el caracter deontolégico y teleolégico
de la Carta Politica que garantiza la efectividad de los principios,
derechos y deberes, como también la de proteger a todos los residen-
tes del territorio la vida, honra, bienes, creencias y demas derechos
y libertades a un simple proyecto programatico, que se traduce en
una falacia por la ineficacia de los principios constitucionales y lega-
les del sistema general de seguridad social, que estin determinados
por los principios rectores de eficiencia, universalidad y solidaridad
(Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 48) y reiterados en
la Ley 100 de 1993, que incluye, de igual forma, los principios de
integralidad, unidad y participacién (Congreso de la Republica de
Colombia, 1993, art. 2), con el supuesto de asegurar el camplimien-
to de los deberes sociales del Estado.

El derecho no es un producto acabado que se subsume en el for-
malismo juridico, legicentrista o simple subsuncion de reglas ajenas
a la realidad social del hombre calificado por Hart como un vicio
que “consiste en una actitud hacia las reglas verbalmente formula-
das que procura encubrir y minimizar la necesidad de tal eleccién,
una vez que la regla general ha sido establecida” (Hart, 1998, pag.
161). El derecho debe ser el resultado de un proceso vivo, dindmico,
transformador e interpretativo de acuerdo con el contexto actual que
se articula al ordenamiento juridico, pero que requiere de una ver-
dadera deconstruccion a través de los principios como eje central del
derecho laboral y la seguridad social. En estos términos, es impor-

2 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 10 diciembre de 1947, Paris, Francia; Cons-
titucion Politica de Colombia, articulo 48; Ley 516 de 1999, articulo 1 establece la seguridad
social como un derecho inalienable del ser humano. La Corte Constitucional SU-057 de 2018
reitera que la seguridad social es un derecho fundamental.
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tante reconocer el alcance del sentido de la palabra deconstruccion,
que fue propuesto por el argelino Jacques Derrida (Derrida, 1993,
p. 57ss), quien relativiza los conceptos dominantes con un espiritu
nihilista, todas aquellas categorias existentes, y desjerarquizando el
orden establecido para ser analizado desde otra dptica, que no sig-
nifica una simple interpretacién de la realidad o de los textos, sino
una deconstruccion de los mismos, para evitar caer en posiciones
dogmiticas, extremistas y totalitarias que solamente imponen mo-
delos de verdad absoluta, homogeneidad o un caricter monolégico,
que desconoce la realidad o nos aparta de la misma (Derrida, 1989,
p- 211ss). La deconstruccién fue también desarrollada por Martin
Heidegger en su obra El ser y el tiempo (Heidegger, 1993, p. 33ss),
relaciondndola con el concepto de destruccion al inducir la basqueda
del cardcter ontoldgico de la realidad, que en el contexto actual se
traduce 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 seguridad social como derechos inherentes al
hombre con caracteres de fundamentalidad, irrenunciabilidad y uni-
versalidad.

De ahi, la deconstruccién de las garantias constitucionales y le-
gales del sistema de seguridad social, como utopia o realidad, que
no puede convertirse en simples postulados programdticos y aspira-
cional, lo cual se traduce en palabras estériles sin alcanzar el verda-
dero valor juridico de aplicabilidad y efectividad concedido por los
principios del derecho frente a las decisiones publicas y judiciales que
justifican la esencia misma del Estado Social de Derecho, donde no
solamente se respeta la equidad y la justicia, sino también la cohe-
rencia del derecho en su integridad para evitar reduccionismos juri-
dicos y posturas contrarias a la misma dignidad humana (Bonorino

y Pena, 2006, p. 39).
Los principios, igual que las normas, confieren derechos ¢ im-

ponen obligaciones, y responden a los problemas concretos cuando
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las normas no son suficientes para hallar solucion al caso analizado
(Dworkin, 1989); por ende, se requiere deconstruir los principios
por parte de los poderes publicos como mecanismo para alcanzar
una verdadera justicia material, y ser analizada e interpretada des-
de la filosoffa del derecho para resignificar el derecho laboral y la
seguridad social y de esta manera garantizar cobertura real a toda
la poblacion laboral sin exclusion, como estrategia de formalizacion
del empleo y equilibrio social a partir de la prevalencia de derechos
y principios inalienables de la persona sobre el legalismo imperante,
en consonancia con las politicas publicas de gobernanza global y
globalizacién del derecho internacional.

Se puede presumir que la situacion de la economia informal
trente al derecho laboral y seguridad social ha sido un problema ju-
ridico resuelto a través del precedente constitucional y judicial, que
ordenan a las autoridades administrativas la reubicacion y capacita-
cién de esta poblacion excluida del sistema econdmico imperante,
convirtiéndola en sujetos de especial proteccion por su condicion de
debilidad manifiesta, tal como lo refiere la Corte Constitucional en
su control abstracto:

6.1. A pesar de que la Constitucion establece que Colombia estd organi-
zada 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 circunstancias de debilidad manifiesta (art. 13); que
el trabajo tiene una cuadruple naturaleza porque es un valor (preimbulo),
un principio (arts. 1°y 53), un derecho (art. 25) y una obligacion (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 minusvilidos el derecho a un trabajo acor-
de con sus condiciones (art. 54); y que el Estado intervendrd para dar pleno
empleo a las personas y asegurar, de manera progresiva, que todas las perso-
nas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto
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
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emplear los recursos necesarios para sobrevivir como la venta informal con
utilizacién del espacio publico (C-211, 2017).

No se puede desconocer el apoyo que brindan las entidades te-
rritoriales con la entrega de beneficios e instrumentos de trabajo
para incentivar la formalizacién laboral, como por ejemplo, el re-
emplazo de las zorras por moto cargueros, pero con el agravante de
seguir considerando el sistema de seguridad social integral como un
derecho accesorio o privilegio para aquellos que solamente aportan
al sistema, que a simple vista suena una falacia que se desvirtia con
el argumento de brindar cobertura a toda la poblacién, que no se
presenta al ser confrontado con la realidad, porque las personas que
no tienen capacidad de pago reciben tnicamente beneficios en salud
a través del régimen subsidiado con las prestaciones asistenciales aje-
nas a las prestaciones econdmicas, que las reciben quienes aportan
al sistema en el régimen contributivo a través de las incapacidades
médicas, licencia de maternidad, licencia de paternidad y licencia de
aborto, y qué decir, de igual forma, de quienes se mantienen exclui-
dos del sistema general de riesgos laborales frente a las contingencias
de enfermedad laboral o accidente de trabajo y del sistema general de
pensiones por no aportar al sistema.

El ordenamiento juridico colombiano en su caracter teleologico
y deontolégico busca mejorar las condiciones de vida y cubrir las
contingencias del hombre frente a la enfermedad, pension, invalidez
y muerte a través de la cobertura del sistema general de seguridad
social integral, el cual estd compuesto por el sistema general de segu-
ridad social en salud, sistema general de riesgos laborales, el sistema
general de pensiones y los servicios sociales complementarios®; cubre
integralmente las prestaciones asistenciales y econdémicas siempre y
cuando, o como conditio sine qua non, aporten al sistema, indepen-

3 Ley 100 de 1993, articulo 8: “Conformacion del sistema de seguridad social integral. El Sis-
tema de Seguridad Social Integral es el conjunto armadnico de entidades pablicas y privadas,
normas y procedimientos y esta conformado por los regimenes generales establecidos para
pensiones, salud, riesgos profesionales y los servicios sociales complementarios que se defi-
nen en la presente ley”.
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dientemente del vinculo o relaciéon laboral, desconociendo la reali-
dad de aquellos que se mantienen en la economia informal que, de
acuerdo con el Departamento Administrativo Nacional de Estadis-
tica (DANE), del trimestre de noviembre de 2019 al mes de enero
de 2020 representan el 47,7 % de la poblacién laboral informal de
las trece principales ciudades y un 46,6 % de las siguientes veintitrés
ciudades (DANE, 2020). Es un deber del Estado colombiano brin-
dar oportunidades de empleo digno y justo, que fomente la formali-
zacion laboral con capacitaciones y reinsercion social a aquella parte
de la poblacién marginada, buscando reconocer el caricter vincu-
lante de la dignidad humana frente al legalismo juridico imperante,
sin desconocer derechos y principios del hombre; lo que comienza
con la cobertura y proteccion al sistema de seguridad social integral.

La estructura del plan de trabajo parte del problema juridico
que describe la situacion que afrontan los trabajadores que se en-
cuentran en la economia informal, que es analizado en el contexto
socio-juridico de la informalidad y confrontado por el valor de los
principios rectores en materia de seguridad social para llegar a una
deconstruccién del derecho y de la seguridad social que no puede
convertirse en una situacion utopica, sino real y efectiva del dere-
cho que tiene como ¢je central el reconocimiento de la condicién
humana.

Es importante reconocer los elementos esenciales de la politica
publica del Estado Social de Derecho, el cual estd direccionado al
cumplimiento efectivo de los principios y derechos fundamentales
en la promocion y reconocimiento de la dignidad humana, que co-
mienzan a garantizarse a través de la cobertura al sistema general de
seguridad social integral a toda la poblacién, partiendo de los princi-
pios rectores de la eficiencia, solidaridad y universalidad del sistema.
Por consiguiente, <como se garantiza el derecho al acceso efectivo
al sistema general de seguridad social integral de toda la poblacién
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laboral, especialmente de aquellos que se mantienen en la economia
informal?

La estructura del ordenamiento juridico interno parte de la mis-
ma Constitucion Politica de Colombia y de tratados internacionales
que han sido ratificados por el Congreso, que reivindica los derechos
humanos y han sido positivizados como derechos fundamentales
propios de un Estado Social Democritico al establecer la division
de poderes y brindar garantias bdsicas al conglomerado social, que
lamentablemente contrasta con la realidad juridica y social de la po-
blacién laboral que se encuentran en la informalidad por el aparente
abandono y omision por parte del Estado en la cobertura al sistema
general de seguridad social integral frente a las contingencias huma-
nas que se ven aminoradas en la eficacia real de los principios recto-
res constitucionales y legales del sistema que los cubre a través de las
prestaciones asistenciales y econdmicas. La seguridad social estd es-
tructurada para beneficiar y proteger a la poblacién frente a todas las
eventualidades propias del hombre, guardando una estrecha relacién
con la misma dignidad humana, que constituye el principio fundan-
te de todo Estado Social de Derecho. Hay que aclarar que la cober-
tura integral en salud, pension y riesgos laborales la adquieren tinica
y exclusivamente aquellas personas que tienen capacidad de pago por
mantener un vinculo contractual vigente, ya sea de caracter laboral,
civil, comercial, administrativo o como independiente, excluyendo a
una parte de la poblacién que no se encuentra en estas categorias, s
decir, aquellos que no tienen capacidad de pago, porque solamente
son protegidos por el sistema de seguridad social salud a través del
régimen subsidiado, pero no gozan de cobertura en materia de pen-
sioén y riesgos laborales.

No se puede desconocer como el modelo de seguridad social
responde a un proceso histérico que se fue desarrollando de una
manera lenta y continua para convertirse en un derecho humano
(ONU, 1948), e implantado en la realidad colombiana como un
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servicio publico de caracter obligatorio en la Constitucién Politica
de Colombia (Constituciéon Politica de Colombia, 1991. Art. 48) y
reglada en la Ley 100 de 1993 a través de los principios de eficien-
cia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion,
brindando un cardcter vinculante y obligatorio a este derecho como
servicio publico esencial. Es interesante la forma como la Corte
Constitucional define la esencialidad de un servicio publico:

cuando las actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y
concreto a la proteccién de bienes o a la satistaccion de intereses o a la rea-
lizacién de valores, ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad
de los derechos y libertades fundamentales, ello es asi, en razén de la pree-
minencia que se reconoce a los derechos fundamentales de la persona y de
las garantfas dispuestas para su amparo, con el fin de asegurar su respeto y
efectividad. (C-450, 1995)

El ordenamiento juridico interno es claro y en consonancia con
los tratados internacionales, pero frente al fenémeno de la globaliza-
cién que impone un modelo neoliberal induce al Estado colombiano
a implementar politicas publicas minimas en materia laboral y de la
seguridad social que promueve una desregulacion de los derechos
irrenunciables del hombre, como ocurre con la poblacion laboral
que se mantiene en la informalidad. Se colige, entonces, cémo la
realidad de la informalidad en la cobertura al sistema general de
seguridad social no responde al objetivo central de proteccion de
la dignidad humana, a pesar de estar instituido y con una connota-
ci6én de derecho fundamental, que se considera en la prictica letra
muerta, porque el ordenamiento juridico no estd en armonia con los
preceptos fundamentales de la persona. Frente a esta situacion, el
derecho debe ser asumido de una forma integral, tal como lo expone
Ronald Dworkin (1989), donde los derechos de las personas preva-
lecen sobre el legalismo juridico sin vulnerar derechos inherentes e
irrenunciables y de esta manera comenzar a reconocer los derechos
en serio. El derecho debe aplicarse e interpretarse a través de los
principios para resolver los problemas juridicos actuales vigentes,
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como ocurre con aquella parte de la poblaciéon que se encuentran
en la informalidad que exige de los poderes publicos una verdadera
articulacién y deconstruccion de los derechos y principios que sirvan
de fundamento y reconocimiento de la dignidad humana.

Se definen los trabajadores de la economia informal como aquellos

trabajadores que no estdn cubiertos por la legislacién laboral y, por lo tanto,
no estan sujetos a las reglas formales del mundo del trabajo ni a la justicia
laboral correspondiente; no cotizan a la seguridad social y, por consiguiente,
no son parte del Estado de bienestar, ni del pacto social que debe caracte-
rizar a las sociedades modernas; en su mayoria tienen empleos de baja pro-
ductividad y, en consecuencia, sus ingresos son bajos. (Salazar-Xirinachs y
Chacaltana, 2018, p. 15)

Esto es una situacion juridica que genera desigualdad, injusticia
e inequidad anteponiendo el legalismo juridico sobre la misma dig-
nidad humana, desconociendo, por ende, derechos inalienables de
la persona, siendo necesario la aplicaciéon e interpretacion adecuada
de los principios en el derecho con el fin de dar el respectivo peso al
caso concreto, sin abandonar el principio rector a favor de la persona
o pro-homine, que se traduce en el mismo reconocimiento de la dig-
nidad humana (T-085, 2012), desvelando, entonces, la esencia del
derecho que se balancea en situaciones y hechos juridicos concretos
a través de la razonabilidad.

El articulo busca vincular el cardcter trilematico principista de
la eficiencia, solidaridad y universalidad del sistema de seguridad so-
cial integral frente a la informalidad en el territorio colombiano que
desconoce garantfas minimas constitucionales y legales que brinda
el Estado Social de Derecho en la defensa y proteccion de derechos
inherentes a la condicién humana. Se interpreta la realidad de la in-
formalidad dentro de la estructura estatal sin desconocer el modelo
de Estado que se fundamenta en principios y valores, donde los pri-
meros son normas juridicas para el presente con un caracter deonto-
légico, mientras que los segundos son fines juridicos para el futuro
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con un cardcter axiolégico (T-406, 1992), enfatizando en la necesi-
dad de deconstruir los principios rectores y garantias de la seguridad
social como derecho irrenunciable y universal que se reducen a sim-
ples expresiones juridicas sin poder vinculante, que no cuentan con
un campo de aplicacion y efectividad en el ordenamiento juridico,
demandando una exigencia de ser analizada, reconstruida e inter-
pretada desde la filosofia del derecho y de esta forma resignificando
el derecho laboral y seguridad social como un derecho inherente al
hombre.

El contexto socio-juridico del fenémeno de la informalidad:
Colombia como Estado Social de Derecho esta llamada a garantizar
la efectividad de los derechos fundamentales de toda la poblacion,
especialmente de aquellas personas en debilidad manifiesta y que se
ubican en la periferia, marginalidad y exclusién por factores sociales,
econdmicos y politicos, que deben ser protegidas e incluidas en la
politica publica gubernamental a través del reconocimiento de de-
rechos, libertades e igualdades a toda la comunidad, promoviendo
de forma preferente los derechos de los grupos minoritarios que se
mantienen en situaciones de injusticia e inequidad como ocurre con
la poblacién que se ubica en la economia informal. El modelo del
Estado colombiano sigue la idea de que:

Una mirada al hombre bajo la éptica del Estado Social de Derecho impone
no solo hacerlo desde el contexto legal, sino también desde el ambito natural,
esto es, que ademds de necesidades materiales provenientes del ejercicio de
su existencia, el ser humano también las tiene de tipo emocional, cultural,
espiritual, ideoldgico, etc., que no por abstractas tienen menor valor que las
primeras con lo que puede acufar el denominado principio de la “seguridad
humana”. (Cabrera, 2018, p. 5)

Por eso, demanda garantfas minimas de proteccion a la condi-
ci6n humana, que en su deber ser como modelo de bienestar debe-
rfa ser una garantfa de cobertura integral en el sistema general de
seguridad social, y de manera concreta para el sector informal, para
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constituir una estrategia de formalizacién del empleo, asegurando
proteccion a todas las personas, traspasando metafisicamente el lega-
lismo juridico imperante, es decir, superando la simple subsuncién
de reglas o normas al reconocer de forma integral el ordenamiento
juridico como una construccion de derechos, principios y valores,
en consonancia con los tratados internacionales que protegen los de-
rechos humanos. Asi, por ejemplo, el articulo 22 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos que establece que “Toda persona,
como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y
a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacio-
nal, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado,
la satistaccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales, in-
dispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad™;
el articulo 16 de la Declaracion Americana de los Derechos de la
Persona al afirmar que “Toda persona tiene derecho a la seguridad
social que le proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de
la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa
ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o mentalmente para obte-
ner los medios de subsistencia; el articulo 9 del Pacto Internacional
de Derechos Sociales y Culturales que establece que “Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a
la seguridad social, incluso al seguro social”, como también el ar-
ticulo 9 del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales que determina que “Toda persona tiene derecho a la se-
guridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de
la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener
los medios para llevar una vida digna y decorosa”. De igual forma, el
Codigo Iberoamericano de la Seguridad Social, aprobado por la ley
516 de 1999, en el articulo 1, reconoce a la Seguridad Social como
un derecho inalienable del ser humano.

La poblacién informal se mantiene al margen del sistema econo-

mico imperante que los excluye y se visualiza por ejemplo en las poli-

CRITERIOS - Cuadernos de Ciencias Juridicas y Politica Internacional
Vol. 13. N.° 1 p. 77-118. enero- junio de 2020



ticas publicas ejercidas por las entidades territoriales por medio de la
secretaria del espacio publico y Policia Nacional a través del control
tisico, dando prevalencia al espacio publico con el argumento de ser
derechos imprescriptibles, inalienables ¢ inembargable (Constitu-
ci6n Politica de Colombia, 1991, art. 63), justificando de esta forma
la premisa legal de la prevalencia del interés general sobre el interés
particular, generando, entonces, una tension social y juridica entre
las partes como también un choque en el peso o balanceo de dere-
chos y principios minimos que debe brindar el Estado.

El poder ejecutivo cree que el problema de la economia informal
se resuelve con las politicas neoliberales, que en realidad incentivan
condiciones de precarizacion, tercerizacion y desproteccion de ga-
rantfas minimas laborales y de la seguridad social; como ocurre en
las declaraciones de la anterior Ministra de Trabajo Alicia Arango,
quien expuso como alternativa para la formalizacion laboral el tra-
bajo por horas, palabras que fueron de igual forma reiteradas por
el Presidente de la Republica (Duque, 2020), que son contrarias a
la realidad, porque los mismos informes trimestrales que reporta
el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE)
denota un alto indice de informalidad y exclusién, guardando con-
gruencia con los reportes del Departamento Nacional de Planeacion
(DNP). Estas situaciones ficticas se argumentardn mds adelante en
el titulo de la deconstruccion del derecho y de la seguridad social®.
De igual forma, reprocha el mismo Procurador General de la Na-
cién, quien expreso que “a la gente hay que oirla, a la calle hay que
oirla” (Carrillo, 2020), al constatarse como casi la mitad de la pobla-
cion laboral en Colombia (el 47,6 %) se mantienen en la informali-
dad y ajenos al sistema de seguridad social integral, de acuerdo con
el ultimo reporte trimestral del DANE ano 2019 (DANE, 2020).

4 Decreto 1174 de 2020, por el cual reglamenta el Piso de Proteccion Social para personas que
devengan menos de un salario minimo. Articulo 2.2.13.14.1.3. Ambito de aplicacion. Seran
vinculados al Piso de Proteccion Social: 1. Vinculados obligatoriamente: 1.1. Las personas que
tengan uno o varios vinculos laborales por tiempo parcial y que en virtud de ello reciban un
ingreso total mensual inferior un salario minimo legal mensual vigente.
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Hay que tener presente que esta la entidad publica es responsable de
estudiar, analizar y reportar las estadisticas de empleo, desempleo
e informalidad, describiendo cémo se encuentra una gran parte del
consenso de trabajadores excluidos de las garantias bdsicas del dere-
cho al trabajo y de la seguridad social y sin mediar un balanceo de
principios constitucionales y legales de proteccion y reconocimiento
de la dignidad humana de aquellas personas que se mantienen en
situaciones de informalidad.

El modelo econémico imperante promueve una serie de me-
didas de precarizacion laboral y una reducida intervencién estatal
que son fijadas por una politica publica de gobernanza global (FMI,
2019), que se desvela en la instrumentalizacion del hombre a tra-
vés del trabajo al convertirlo en un simple objeto que produce insu-
mos, generando en la realidad actual una situacién de cosificacion
y alienacién, desnaturalizando el real fin del trabajo como factor
determinante de la dignidad humana e ignorando el planteamiento
kantiano de reconocimiento de la persona no como un medio, sino
como un fin ultimo (Kant, 1921). Es asi que la realidad de la eco-
nomia informal requiere de un verdadero estudio y andlisis de las
condiciones laborales de esta parte de la poblacién, como ocurre con
la Ley 1955 de 2019 que plasma el Plan Nacional de Desarrollo, al
estructurar en tres pilares el cuatrienio del gobierno actual, como lo
son la formacién de competencias pertinentes y calidad para el em-
pleo, impulsar el servicio publico de empleo e incentivar el empren-
dimiento y el fortalecimiento empresarial (Congreso de la Republica
de Colombia, 2019). Esta realidad requiere de una deconstrucciéon
de paradigmas y modelos establecidos para retomar la esencia real
y material del trabajo y de esta manera evitar una continua vulne-
racién de derechos y principios rectores basicos del trabajo y de la
seguridad social con el reconocimiento de los derechos inherentes
de la persona, guardando coherencia con los principios del derecho
a través de la ponderacion de los mismos. La ponderacion es el ca-
mino de reconocimiento de derechos y principios (Alexy, 2002) que
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busca una real materializacién de la justicia y defensa de la condicién
humana. De ahif que la Corte Constitucional llama la atencién a
todos los poderes publicos y comunidad en general de no perder el
horizonte del Estado Social de Derecho:

4.8. Los seres humanos no son objetos o instrumentos, que solo sean va-
liosos en la medida de su utilidad a los fines individuales o econémicos de
los demds. 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 fun-
cional”. Un fundamento del Estado constitucional es “el respeto de la digni-
dad humana” (CP art 1), y la Constitucion establece que el trabajo, “en todas
sus modalidades debe realizarse en condiciones dignas y justas™ (CP art 25).
Estas previsiones impiden que en el trabajo las personas sean degradadas a la
condicion exclusiva de instrumentos. (SU 049, 2017)

La actitud pasiva de las autoridades judiciales, quienes se limitan
a garantizar proteccion de derechos formales, pero no sustanciales o
reales al desconocer la esencia misma del Estado Social Democratico
de Derecho, que radica en la misma persona y dignidad humana,
porque el precedente, y de forma concreta el precedente constitucio-
nal, aborda el fenémeno juridico de la informalidad brindando apa-
rentes soluciones, pero que en ultimas estin desconectadas con los
fines esenciales del Estado, sin ahondar en las decisiones o resolver
el verdadero problema de cobertura al sistema general de seguridad
social integral de la poblacion informal, y que simplemente se reduce
en una reubicacion, alternativas de trabajo y respeto del principio de
confianza legitima con el argumento de

un establecimiento publico de ese municipio, cuya funcién es definir, dise-
far y ejecutar programas dirigidos a otorgar alternativas para los sectores de
la economia informal a través de la formacién de capital humano, el acceso
al crédito, la insercion en los mercados de bienes y servicios y la reubicacion
de las actividades comerciales o de servicios del sector de la economia infor-
mal y que estd dotado de personeria juridica, autonomfa administrativa y
presupuestal (el IPES), si vulneran los derechos al trabajo, al minimo vital,
a la vida digna y al debido proceso de una trabajadora informal que a su vez
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es madre cabeza de familia y miembro de una comunidad indigena, cuando
proceden con la ejecucion de una diligencia policiva de desalojo y limitan
su actuacion a mantener su inscripcion en un registro de vendedores infor-
males, argumentando el cumplimiento de un deber constitucional y legal, a
pesar de que (i) dicha actividad es su unica fuente de ingresos, (i) ha estado
inscrita como vendedora informal por mds de doce afos, y (iii) no le han
ofrecido ningun programa de reubicacién. (T-067, 2017)

En estos términos, el precedente constitucional en ejercicio del
control abstracto determiné como el Estado tiene el deber de velar
por la integridad del espacio publico al imponer una carga a la ad-
ministracion, pero sin desconocer el eje central del derecho, que es
la misma persona:

(...) favor del respeto de estas dreas y de esta manera evitar que sufran
menoscabo en los aspectos fisico, social, cultural, urbanistico e incluso
juridico, para que la comunidad pueda desarrollar actividades ladicas, re-
creacionales e incluso para valerse de ellas con el fin de transportarse em-
pleando las zonas habilitadas para este propodsito, en aras de una conviven-
cia pacifica. No obstante (...) cabe brindar a las personas que, amparadas
en el principio de buena fe, se han dedicado a actividades informales en
zonas consideradas como espacio publico y frente a las cuales, al momen-
to de aplicar las medidas correctivas, se tendrdn en cuenta los principios
de proporcionalidad y razonabilidad, en los términos de la jurisprudencia
constitucional. (C-211, 2017)

Estas ambigiiedades facticas juridicas se reflejan, de igual for-
ma, en el desinterés de la poblacion que se mantiene en la economia
informal respecto a la afiliacién al sistema general de seguridad so-
cial integral a través del régimen contributivo. En la mayoria de los
casos este grupo poblacional desconoce los beneficios que brinda
el sistema por medio de las prestaciones asistenciales y econdmicas
cuando se encuentran cubiertos como contribuyentes y no como be-
neficiarios o régimen subsidiado.

Otros, en cambio, no contribuyen en aportes al sistema integral
porque no alcanzan a obtener el minimo vital por la situaciéon mar-
ginal que afrontan en el diario vivir, contrarias a la misma dignidad
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humana. El legicentrismo juridico colombiano no responde al caso
concreto permitiendo vulneracién y desproteccion de derechos ina-
lienables de la poblacion informal sin politicas publicas de insercién
social y laboral ni subvenciones o estimulos que incentiven la forma-
lidad. Se desvelan, entonces, falencias en las politicas publicas que
direccionan el Estado Social de Derecho que no son coherentes en
las decisiones legislativas, administrativas y judiciales de formaliza-
cién y proteccion laboral, con fines de garantizar cobertura al siste-
ma y fortalecer de esta manera condiciones laborales dignas y justas
convirtiéndose en una simple utopia el modelo de seguridad social.
En estos términos, en el primer centenario de la OIT, el presiden-
te de la Republica de Colombia, Ivan Duque Mdrquez, manifesto
las consecuencias de la informalidad genera grandes desafios para el
mundo laboral:

El informe sobre el futuro del empleo nos permite a todos entender que el
reto de la informalidad es grande, que el reto de la informalidad exige que
tengamos los mejores instrumentos para que nuestras sociedades, la calidad
del empleo vaya acompanada del ahorro para la proteccion de la vejez y por
supuesto de la mayor cobertura de la seguridad social. (OIT, 2019)

Surge la necesidad de deconstruir conceptos juridicos funda-
mentales desde la perspectiva de Martin Heidegger (1993), argu-
mentando el cardcter ontoldgico de la realidad, es decir, retomando
el real valor de la seguridad social como derecho inherente del hom-
bre con un caricter irrenunciable y universal. De ahi la deconstruc-
cién de las garantias constitucionales y legales de la seguridad social
que no puede convertirse en una simple literalidad de la norma o
formalismo juridico; un sofisma o juego de palabras que no trascien-
de el sentido literal o semdntico de la norma o un simple mondlogo
juridico reflejado en el autoritarismo mayoritario que representa una
clase politica o social, porque una verdadera deconstruccién juridi-
ca demanda una resignificacion del derecho al romper los estereo-
tipos establecidos para alcanzar una real aplicabilidad y efectividad
de derechos y garantias inherente de la persona en el ordenamiento
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juridico. Por esta razon, la urgencia de deconstruir y comprender el
alcance de la palabra de la dignidad humana.

Como sujeto central y ultimo del derecho se materializa en la
cobertura al sistema de seguridad social a través de la salud, ries-
gos laborales y pension de todos sus asociados sin ninguna clase de
reduccionismo o restricciones por factores econdmicos o sociales,
porque el argumento reside en la tesis de reivindicar el verdadero
alcance de los principios como eje central del derecho laboral y se-
guridad social que traspasa los poderes del publico al integrar el or-
denamiento juridico interno e internacional en defensa de la condi-
cién humana, especialmente de los mas desprotegidos y marginados
por el sistema imperante. El poder judicial, y de manera concreta
el precedente constitucional, ha superado la primacia legislativa a
través de los principios resolviendo conflictos juridicos laborales y
de la seguridad social, representando el caracter iusfundamental de
los mismos.

Se debe superar el legicentrismo que declara el imperio de la
ley como fuente por excelencia del derecho, retomando la primacia
de derechos inalienables de la persona sobre el legalismo juridico
(Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 5), rechazando posi-
ciones utilitaristas y pragmadticas que argumentan un beneficio para
las mayorfas y con connotacién de interés general para comenzar a
reconocer el derecho como integridad que significa igualdad y liber-
tad para todos en el sentido en el que las autoridades publicas deben
regirse por un conjunto de estindares que sea en principio aplica-
ble a la comunidad sin exclusiéon (Dworkin, 2007, p. 195). De esta
manera lograr pensar en las minorias que se reflejan en el sector de
la informalidad para deconstruir el derecho a través de la argumen-
tacién donde las decisiones que toman las autoridades deben estar
acordes y en consonancia con los derechos humanos expresos en la
Constitucion, independientemente del grado generacional o catego-
rizacién de primera, segunda, tercera o cuarta generacion y de ma-
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nera concreta la seguridad social por ser un servicio publico esencial,
obligatorio y fundamental que es inherente a la condicién humana.

La Carta Magna de Colombia estd guiada por principios estdn-
dares inherentes al hombre, que trascienden el cardcter normativo,
sobrepasando incluso argumentos politicos y juridicos para respon-
der las situaciones de inequidad e injusticia social, que son contrarias
a la misma dignidad humana que discrepan con los verdaderos fines
del Estado de servir a la comunidad, promover y garantizar la efec-
tividad de los principios, derechos y obligaciones de todos los resi-
dentes en el territorio colombiano, facultando a la mdxima autoridad
en materia constitucional en ser interprete de la misma constitucién
eligiendo por preferencia “la moralidad politica” como herramien-
ta para la argumentacion vy justificacién de sus decisiones judiciales
(Dworkin, 2007, p. 257). El precedente y de forma puntual, la Corte
Constitucional de forma prevalente tanto en el ejercicio del control
concreto como abstracto de constitucionalidad asume el nuevo rum-
bo del derecho de no concebirlo solo como un conjunto de normas y
reglas, sino también como un conjunto de principios, que ponderan
la argumentacioén e interpretacion del derecho, que no puede seguir
tolerando la vulneracion y desproteccion de derechos de la poblacion
que se ubica en la economia informal frente a la cobertura al sistema
de seguridad social, por ser un derecho fundamental (T-039, 2017),
guardando coherencia y articulaciéon con las garantfas minimas e
igualitarias de toda la poblaciéon como Estado Social de Derecho. La
seguridad social es un derecho y un principio fundamental que se
debe plasmar en la realidad.

La realidad laboral en el territorio colombiano se caracteriza por
un alto nivel de informalidad (OIT, 2016), desvelando condiciones
de marginacion al mantener una gran parte de la poblacién que no
tienen una vinculacién contractual aislados de garantias y princi-
pios minimos rectores del derecho laboral y seguridad social que
estan expresos en la misma Carta Politica (Constitucion Politica de
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Colombia, 1991, art. 53) y plasmados de forma trilematica en su
caracter teleolégico, deontoldgico y axiolégico que no pueden con-
vertirse en simples ideales o valores altruistas utépicos por parte del
Estado, sino concretarse a través del reconocimiento de la dignidad
humana. Este tipo informal laboral ha sido debatido a nivel interna-
cional por la Organizacion Internacional del Trabajo, que reconoce
la imperante necesidad de dar respuesta a este fendmeno juridico a
través de la Recomendacién nimero 204 al describir la transicién de
la economia informal a la economia formal, demandando una serie
de acciones por parte de los poderes publicos, como la promocién
de politicas macroeconémicas a favor del trabajo, generacién de em-
pleos decentes, seguridad social y otras politicas sociales, recomen-
dando a todos los Estados miembros dar el paso de transicion de la
informalidad a la formalidad

Reconociendo que la alta incidencia de la economia informal, en todos sus
aspectos, representa un importante obstdculo para los derechos de los traba-
jadores, con inclusién de los principios y derechos fundamentales en el tra-
bajo, asi como para la proteccién social, las condiciones de trabajo decente, el
desarrollo inclusivo y el Estado de derecho, y tiene consecuencias negativas
para el desarrollo de empresas sostenibles, los ingresos publicos y el dmbito
de actuacion de los gobiernos, en particular por lo que se refiere a las politi-
cas economicas, sociales y ambientales, asi como para la solidez de las insti-
tuciones y la competencia leal en los mercados nacionales ¢ internacionales;

Reconociendo que la mayoria de las personas que se incorporan a la econo-
mia informal no lo hacen por eleccidn, sino como consecuencia de la falta
de oportunidades en la economia formal y por carecer de otros medios de
sustento;

Recordando que los déficits de trabajo decente —la denegacién de los dere-
chos en el trabajo, la falta de suficientes oportunidades de empleo de calidad,
una proteccion social inadecuada y la ausencia de didlogo social— son mds
pronunciados en la economfa informal;

Reconociendo que la informalidad obedece a multiples causas, incluidas las
cuestiones estructurales y de gobernanza, y que, en un contexto de didlogo
social, las politicas publicas pueden acelerar el proceso de transicion a la
economia formal. (OIT, 2015)
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Se desvela, entonces, como la realidad de los trabajadores que
se encuentran en la economia informal en el ordenamiento interno
no responde a los problemas juridicos relevantes en materia laboral
y seguridad social, manteniéndose en la posicion monista del for-
malismo, desconociendo el cardcter dindmico del derecho para la
resolucion del conflicto, donde no solo la actividad laboral subordi-
nada estd protegida por el ordenamiento juridico interno e interna-
cional, sino toda clase de vinculacién laboral, donde los principios
trasciende la realidad de la norma. Son los derechos individuales
logros politicos alcanzados en el devenir histérico del hombre, como
triunfos que se deben proteger, desvaneciendo la idea de seguir cre-
yendo que los jueces estan limitados en aplicar las normas existentes
sin ninguna posibilidad de argumentar juridica y politicamente la
realidad al caso concreto (Dworkin, 2012, p. 132ss). La autoridad
publica justifica la garantfa y proteccion en seguridad social a toda
la poblacién a través del marco legislativo, expreso bdsicamente en
la Ley 100 (Congreso de la Republica de Colombia, 1993) y demas
normas legales y reglamentarias, que confrontadas con la realidad no
responden al problema juridico de marginacién que viven las perso-
nas que se encuentran en el sector de la informalidad, porque el sis-
tema esta disenado en proteger integralmente aquellas personas que
tienen capacidad de pago a través de las prestaciones asistenciales y
econémicas que brinda el sistema, reiterandose, entonces, cémo los
informales se mantiene al margen de la seguridad social al no cotizar
y aportar al sistema.

El valor de los principios rectores en materia de seguridad
social: El Estado Colombiano, como Estado Social de Derecho, en
su deber ser esta llamado a garantizar la promocién y prevencion de
las contingencias propias del hombre en la cobertura al sistema gene-
ral de seguridad social integral, como estrategia de formalizacion del
empleo y equilibrio social en el campo laboral desde los principios
constitucionales y legales de efectividad, solidaridad y universalidad,
en el contexto de que no solamente la actividad laboral subordinada
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e independiente, sino cualquiera sea la naturaleza de la relacion labo-
ral, sin distincién ni exclusion, por el hecho de ser un derecho huma-
no universal que protege derechos fundamentales como el trabajo,
dignidad humana y seguridad social, con el reconocimiento de los
principios propios de la persona sobre el legalismo juridico imperan-
te que desconoce la dignidad humana, principio rector de un Estado
Social de Derecho, prescrito en la ley 100 de 1993, que reconoce
como lineamientos claros la eficiencia, universalidad, solidaridad,
integralidad, unidad y participacion del sistema. Se requiere del di-
sefo e implementacion de politicas publicas incluyentes de sectores
que han sido marginados a lo largo de la historia comenzando con
la deconstruccién de los principios rectores de la seguridad social.

La Carta Politica en el articulo 48 determina el cardcter trilemad-
tico principista del sistema de seguridad social integral expresos en
la eficiencia, solidaridad y universalidad. El principio de eficiencia
tiene una estrecha relacién con los otros dos principios rectores de
la seguridad social al garantizar los minimos recursos para asegurar
la existencia digna de todos los hombres, implicando el aprovecha-
miento de los recursos disponibles y cobertura frente a las necesi-
dades y contingencias del hombre relacionando la eficiencia con los
valores, principios y derechos fundamentales. La seguridad social no
puede ser concebida en una simple relacién mercantil o politica de
mercado, que fluye en el ambito de la oferta y la demanda frente al
uso de los recursos, pues se estd hablando de un derecho irrenuncia-
ble, fundamental y obligatorio, como también categorizado como
un servicio publico esencial. La Carta Politica determina que los ser-
vicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado en aras
de proteger los intereses de todas las personas afiliadas al sistema de
seguridad social® y que se deben garantizar de forma continua para
preservar un nivel de vida digno. El legislador, por ejemplo, defini6
el principio de eficiencia como “la mejor utilizacion social y econé-

5  Constitucion Politica de Colombia. Articulo 365 y 366: Finalidad social del Estado y servicios
publicos.
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mica de los recursos administrativos, técnicos y financieros disponi-
bles para que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean
prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente” (Ley 100 de
1993, articulo 2, literal a). La Corte Constitucional en su andlisis de
control constitucional abstracto define la eficiencia como:

(...) una relacién entre insumos y resultados en la produccién de bienes y
servicios. La anterior relacién puede medirse en términos fisicos (eficiencia
técnica) o en términos de costo (eficiencia econdmica). Por el contrario, un
concepto de eficiencia distributiva tomard en consideracion el bienestar del
consumidor o usuario de un servicio, es decir, considerara la asignacion de
recursos para efectos de producir la combinacién de bienes y servicios, que
mejor satisfaga la demanda de los consumidores.

Ast las cosas, en pocas palabras, la eficiencia técnica consiste en un adecuado
aprovechamiento de los recursos disponibles; en tanto que la eficiencia eco-
ndémica supone que una empresa persigue el objetivo de minimizar costos,
mediante la eleccién de insumos y productos técnicamente eficientes.

Ahora bien, el concepto de eficiencia en el sistema de seguridad social resulta
ser mucho mds amplio que las simples eficacias técnica y econdmica, por
cuanto involucra la prestacion de un servicio publico esencial, como lo es la
salud, la cual a su vez es un derecho constitucional y estd interrelacionada
con otros valores, principios y derechos fundamentales. De igual forma, esta
Corporacion ha sostenido que en materia de seguridad social el concepto de
“rentabilidad financiera debe ser interpretado no de manera aislada, sino en
armonia con los principios superiores previstos en los articulos 48 y 49 cons-
titucionales en relacion con el sistema de seguridad social en salud. También
en sede de amparo, en numerosas ocasiones el juez constitucional se ha refe-
rido al concepto de eficiencia en la prestacion del servicio de salud poniendo
de manifiesto que trasciende a los criterios meramente econdmicos.

En suma, el examen que debe adelantar la Corte en relacién con la medida
no puede soportarse en términos de mera eficacia técnica o econdmica, por
cuanto, se insiste, la prestacion del servicio de salud en Colombia no puede
ser entendido como un simple “mercado de la salud”, regido por las leyes de
la oferta y la demanda. La garantfa de los derechos econémicos, sociales y
culturales no depende de criterios de simple utilidad o provecho econémico
particulares. (C-1041, 2007)
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El principio de solidaridad es uno de los estindares fundamen-
tales del Estado Social de Derecho, expreso en los articulos 1, 48, 49
y 95 de la Constitucién Politica de Colombia, propia de la naturaleza
humana y, por lo tanto, inherente a ella. Al determinarse en el arti-
culo 1 de la Carta politica el modelo de Estado Social de Derecho se
sefala como debe ser una disposicion efectiva de los derechos esen-
ciales de toda la poblacién nacional de ayuda y socorro mutuo entre
las personas y generaciones. Es uno de los principios orientadores
de la seguridad social que busca la efectividad de los derechos fun-
damentales en toda la poblacién, sin discriminacién, que no recae
solamente la obligacién de ayuda y socorro mutuo en el Estado, sino
también en la sociedad, la familia y las personas. El articulo 48 y 49
de la Ley Fundamental reitera el caracter principista de la solidaridad
al senalar como la seguridad social es un servicio publico de caric-
ter obligatorio e irrenunciable, que se debe garantizar a todos los
habitantes una real cobertura de protecciéon implicando un mayor
aporte de las personas que tiene capacidad de pago para subsidiar
a aquellos que no lo tienen y de esta forma se materializa el princi-
pio de solidaridad. Por ultimo, el articulo 95, numeral segundo de
la Constitucion Politica estatuye que es deber de toda la poblacion
“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™.

Cuando el legislador expide la Ley 100 de 1993, por la cual
se crea el Sistema de Seguridad Social Integral, busca proporcionar
cobertura integral de las contingencias del hombre en salud, riesgos
laborales y pension con el fin de lograr bienestar de todos y define el
principio de solidaridad como “la prictica de la mutua ayuda entre
las personas, las generaciones, los sectores econémicos, las regiones
y las comunidades bajo el principio del mds fuerte hacia el mds débil”
(Ley 100 de 1993, articulo 2, literal ¢). La Corte Constitucional ha
sefalado y reiterado en su control abstracto de constitucionalidad:
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(...) en materia de seguridad social, el principio de solidaridad implica que
todos los participes de este sistema deben contribuir a su sostenibilidad,
equidad y eficiencia, lo cual explica que sus miembros deban en general co-
tizar, no solo para poder recibir los distintos beneficios, sino ademds para
preservar el sistema en su conjunto.

(...) el Estado Social de Derecho, a diferencia del Estado Liberal Cldsico,
parte del supuesto segun el cual la realizacion del interés colectivo presu-
pone la existencia de mecanismos de redistribucion de los ingresos, a fin de
que los menos favorecidos tengan acceso a la satisfacciéon de las necesidades
bdsicas, asociadas con la efectividad de los derechos fundamentales. Uno de
estos mecanismos es la organizacién de los sistemas de seguridad social, que
pretenden conseguir la satisfaccion universal de las necesidades bdsicas de la
poblacion en materia de salud y de prevision de los riesgos de merma de la
capacidad laboral por invalidez, vejez o muerte. El funcionamiento de tales
sistemas sélo se hace posible gracias al esfuerzo mancomunado del Estado y
los particulares, y mediante la implementacion de medidas que hagan viable
la redistribucién de los ingresos disponibles para estos propésitos. (C-399,
2007)

Ahora bien, el principio de universalidad se articula de igual
forma con los principios de eficiencia y solidaridad frente a las razo-
nes de reconocer y proteger la dignidad humana de toda la pobla-
cién. La universalidad es una expresién de reconocimiento de los
derechos humanos® como derechos de todos, describiendo entonces,
como dicho principio tiene particular relevancia en materia de se-
guridad social con la dignidad humana de todos los habitantes del
pueblo colombiano sin restriccién o excepcidn, asumiendo entonces
un caracter iusfundamental. De igual forma, el principio de univer-
salidad se correlaciona con los valores establecidos en el preimbulo
de la Carta Politica de la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia y
la igualdad frente a la cobertura de las contingencias inherentes al
trabajo a través de las prestaciones asistenciales y econémicas como
elemento integrador del concepto de seguridad social, con el objeto
de alcanzar los fines del Estado Social de Derecho’.

6  Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948.
7 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 2: Fines del Estado.
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El legislador define de igual forma el principio de universali-
dad como “la garantia de la proteccién para todas las personas, sin
ninguna discriminacion, en todas las etapas de la vida” (Ley 100
de 1993, articulo 2, literal b). Ahora bien, el precedente de la Corte
Constitucional define la universalidad como el principio que “hace
relacién a que todas las personas, sin discriminacion alguna, tienen
derecho a acceder a la seguridad social y que el Estado es responsa-
ble de garantizar que las entidades de la seguridad social, ya sean
publicas o particulares, estén dispuestas en todo momento a brindar
la atencién que demanden los usuarios, en forma oportuna y eficaz”

(C-739, 2002).

La deconstruccion del derecho y seguridad social en la eco-
nomia informal: El problema de los trabajadores que se ubican en
la economia informal es uno de los mas serios problemas que enfren-
ta el territorio colombiano y paises emergentes, por ser una realidad
endogena y exdgena que genera situaciones de injusticia e inequidad
social, descritas y denunciadas en los reportes de la Organizacién
de Naciones Unidas (ONU). Esta entidad presenta un panorama
poco alentador de la situacién econémica de Colombia en el ano
2011, al determina a Colombia como el tercer Estado mds desigual
en el mundo, después de Haiti y Angola (Organizacién de Naciones
Unidas, 2011). El Banco Mundial (BM) presenta un informe sobre
las economias mundiales donde describe cémo Colombia es el se-
gundo pafs mas desigual en América Latina y el séptimo en todo el
mundo (Banco Mundial, 2017). Afirma que el Estado colombiano
ha disminuido los indices de pobreza, pero ha aumentado la brecha
de desigualdad, porque el acceso a servicios publicos bdsicos sigue
siendo minimo, las riquezas y acumulacion de tierras sigue en ma-
nos de un pequeno grupo y, por ende, se refleja una situacion de
condiciones no dignas en la mayoria de la poblacién. Asimismo, la
Comisién Econémica para América Latina (CEPAL) presenta su
informe anual 2017, con los mismos resultados al del Banco Mun-
dial, al declarar como Colombia es el segundo pais mas desigual
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en la distribucién del ingreso en la regiéon (Comisién Econdmica
para América Latina, 2018). En los informes de la CEPAL describen
como Colombia es uno de los paises con mayor indice de pobreza,
indigencia, desempleo y desigualdad en la distribucion de ingresos,
bienes y tierras de la region, pero incongruente y paradojico por el
aparente logro del expresidente Santos, quien incluye a Colombia
en la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico
(OCDE) (Cancilleria de Colombia, 2018).

El trabajo informal sigue siendo un fenémeno socio juridico y
economico, el cual refleja condiciones laborales precarias que vul-
neran derechos bdsicos e irrenunciables, bajo la mirada estdtica del
Estado. El problema juridico de la informalidad es complejo desde
diversas miradas, como, por ejemplo, en el campo de la globaliza-
cién, politica neoliberal, consecuencia de la flexibilizacion laboral,
evasion de responsabilidades tributarias, politicas publicas excluyen-
tes, politica utilitarista y pragmadtica de desarrollo econémico, des-
regularizacién normativa en materia contractual, entre otros. Estos
¢jemplos son el reflejo de la trascendencia del fenémeno de la infor-
malidad, que no debe ser abordado como un simple problema endé-
geno parroquial y consecuente mutismo juridico del ordenamiento
juridico colombiano sobre las garantias laborales y cobertura en el
sistema general de seguridad social integral en salud, riesgos labora-
les y pension.

Llama la atencion los reportes que presenta el Estado a través
del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE)
al analizar el empleo informal y la seguridad social frente a la cober-
tura en salud y pensién, excluyendo los riesgos laborales, desvelando
una incongruencia y presunta omision del Estado Social de Derecho
en el cumplimiento de sus principios constitucionales y legales de
efectividad, solidaridad y universalidad del sistema, porque se des-
vela como el promedio de los ultimo cinco anos, mds de la mitad de
afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud pertene-
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cen al régimen subsidiado, por no contar con los recursos necesarios
para ubicarse en el régimen contributivo (Departamento Nacional
de Planeacién, 2020).

Afiliados al régimen contributivo y subsidiado

Régimen contributivo Régimen subsidiado

Mes y ano Beneficiario Cotizantes Total Total

06/2016 9907 009 11 867 478 21774 487 22 555533
12/2016 9987 926 12211278 22199 204 22171 457
06/2017 9795 598 12053 123 21848 721 22 144 261
12/2017 9802 996 12 242 458 22 045 454 22 434 572
06/2018 9789 848 12 309 845 22 099 693 22559716
12/2018 9820 262 12 552 678 22 372 940 22 658 095
06/2019 9909 581 12717 526 22 627 107 22 852 678
12/2019 9936 312 12 973 367 22909 679 22 808919
06/2020 9683 070 12 382 632 22 065 702 24 307 621

Fuente: Se obtiene del andlisis del sistema de seguridad social integral que reporta el
Departamento Nacional de Planeacién (DNP) sobre el Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

De igual forma, en el Sistema General de Pensiones, que esta
regulado por la Ley 100 de 1993 y constituido por dos regimenes,
como lo son el Régimen de Prima Media y el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, se refleja un significativo nimero del
sector productivo y laboral colombiano que se encuentran afiliados
en alguno de los dos regimenes, pero con un alto indice de personas
inactivas, es decir, que estdn afiliadas sin realizar los debidos aportes
periodicos al Sistema General de Pensiones, donde el mayor niime-
ro de afiliados se ubican en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, duplicando el nimero de personas afiliadas al Régimen
de Prima Media, que para el mes de mayo de 2020 representa una
poblacion total de 23 568 279 de personas afiliadas y de este niime-
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ro solamente aportan activamente 10 986 736 (Departamento de
Planeacion Nacional, 2020).

Régimen de Prima Media y Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad

H ‘ Régimen de Prima Media ‘ Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
~ . . Subtotal . ) Subtotal "
Mesy afio  Activos Inactivos afiliados Activos Inactivos afiliados Total afiliados

06/2016 | 2730937 | 3679063 | 6410000 | 7491502 | 6182283 | 13673785 | 20085380

12/2016 | 2818265 | 3618616 | 6436881 | 7494274 | 6621123 | 14115397 | 20554 265

06/2017 | 2903378 | 3600097 | 6503475 | 7675055 | 6830846 | 14505901 | 21011 364

12/2017 | 2987868 | 3539325 | 6527193 | 7643915 | 7197741 | 14841656 | 21370750

06/2018 | 3075522 | 3524139 | 6599661 | 7805477 | 7373268 | 15178745 | 21780247

12/2018 | 3183517 | 3519032 | 6702549 | 7807013 | 7747603 | 15554616 | 22258 911

06/2019 | 3319433 | 3475712 | 6795145 | 7651421 | 8350561 | 16001982 | 22798 778

12/2019 | 3084939 | 3785425 | 6870364 | 7683289 | 8779800 | 16463089 | 23335070

05/2020 | 3089551 | 3764854 | 6854405 | 7897185 | 8815136 | 16712321 | 23568279

Fuente: Se obtiene del analisis del sistema de seguridad social integral que reporta el Depar-
tamento Nacional de Planeacién (DNP) sobre el Sistema General de Pensiones.

La realidad de la informalidad puede ser analizada desde di-
ferentes aristas, pero la verdadera distincién entre trabajo formal y
trabajo informal radica en el cumplimiento de estindares basicos de
principios laborales y de seguridad social expresos en la Carta Poli-
tica (Constitucion Politica de Colombia, 1993, art. 53), el Codigo
Sustantivo de Trabajo y demds normas que regulan las relaciones
laborales, porque el sector informal es un fiel reflejo material de
incumplimiento minimo de derechos y garantias de trabajo y no co-
bertura al sistema general de seguridad social como cotizantes, que-
dando fuera del sistema por no gozar de una capacidad de pago en
la mayoria de los casos. El compromiso y responsabilidad social del
modelo de Estado escogido y asumido por el constituyente recae en
todos, es decir, no solamente en los poderes publicos, sino también
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recae en la sociedad, familias y personas llamadas a apropiarse de los
principios rectores de la seguridad social, expreso en su caricter tri-
lemdtico principista de eficiencia, universalidad y solidaridad del sis-
tema que se articulan entre si, pero demanda una corresponsabilidad
frente a la cobertura y aportes al sistema. El problema no estd en la
reubicacién y entrega de subsidios e implementos de trabajo, sino en
una real capacitacion de vinculaciéon al modelo de seguridad social a
través de los aportes y cotizacion al sistema. Es hora de comprender
que la proteccién concreta y efectiva del derecho laboral y seguridad
social se expresa a través de la efectividad de los principios, tal como
lo reitera y expresa la Corte Constitucional en su control abstracto:

4.1. La Constitucion Politica protege al trabajo como valor esencial y lo
promueve en condiciones dignas y justas, fundada ademas en la solidaridad
social. Esto implica que las relaciones laborales se aseguren con principios
que restrinjan los abusos que pueden engendrarse al amparo de las leyes
del mercado y del principio de la autonomia de la voluntad, o regulando las
condiciones requeridas para racionalizar la economia con el fin, de asegurar
el pleno empleo, también la distribucién equitativa de oportunidades que
tiene como efecto el mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores.
(C-028, 2019)

Es hora de dejar la dialéctica de los imaginarios, los argumentos
juridicos utépicos cargados de falacia y decisiones pragmaticas que
realmente no responden al caso concreto del fendmeno de la infor-
malidad frente a la desproteccién en materia de seguridad social por
parte de las autoridades publicas, quienes reflejan una aparentes so-
luciones a través de la reubicacion y capacitacion (C-211, 2017), sin
desconocer las posiciones loables de las administraciones distritales
y municipales o entidades territoriales con una serie de ayudas para
la poblacién necesitada y marginada que se encuentran en la infor-
malidad; por ejemplo, con la entrega de casetas, construccion de pla-
zas de mercado, sanandresitos, paseos comerciales o cielos abiertos,
implementacion de politicas publicas de reemplazo de elementos de
trabajo informal para incentivar el camino hacia la formalidad como
ocurre con la sustitucion de elementos rudimentarios y tradicionales
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de vehiculos de traccién animal o carretillas por motos, cargueros
o implementacién de politicas asociativas de liderazgo, emprendi-
miento y trabajo colaborativo, como ocurre con el gremio de los
recicladores a los que les brindan apoyo para asociarse y conformar
cooperativas de trabajo, sindicatos y agremiaciones, pero sin una
verdadera formacién en el campo laboral, e incentivos que motiva-
ran a dejar el mundo de la informalidad. Todas estas personas que
recibieron los beneficios estatales siguen ajenos al sistema de seguri-
dad social porque no reconocen los beneficios y ventajas que brinda
el sistema al mantenerse como cotizantes del mismo, donde hace
falta, de igual forma, el compromiso social de la poblacién informal
que se mantiene ajena al sistema de seguridad social integral de sa-
lud, riesgos y pension.

El fenémeno de la informalidad, es decir, de la economia infor-
mal, es tan que no se resuelve con una simple norma o formalismo
juridico que pueda ser de cardcter restrictivo y sancionatorio o con
un enfoque paternalista, como ocurri6 con los motos cargueros con
la entrega de un nuevo medio de trabajo motorizado, en la mayoria
de los casos no se aprovecharon todos los recursos ni mucho menos
se saco a esta parte de la poblacién de la marginacién social y estado
de vulnerabilidad ni mucho menos se brind6 una serie de garantias
minimas constitucionales y legales de cobertura al sistema general
de seguridad social integral; de ahi que el contexto juridico radica en
la forma como la dignidad humana se debe reconocer, esto es, como
principio rector del Estado Social de Derecho, llamado a brindar
una especial proteccién a los mas vulnerados por su condicion de
debilidad manifiesta.

De acuerdo con Arenas Monsalve (Arenas, 2011), en el andli-
sis del precedente constitucional se determina como el sistema de
seguridad social es un derecho universal, exigible, irrenunciable y
de rango constitucional, con atribuciones propias y conexas con la
misma vida y dignidad humana, aunque se ubique en la constitucion
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de 1991, dentro de los derechos econémicos, sociales y culturales
(DESC). No se pueden desconocer, de igual forma, que los derechos
sociales buscan satisfacer las categorfas minimas de existencia mate-
rial y digna de la poblacion. La realidad de los informales no se con-
textualiza con lo preceptuado por el mismo ordenamiento juridico
colombiano, porque el sistema econdmico imperante es excluyente.
Las politicas publicas de inclusién social no pueden seguir con el
mismo planteamiento del principio francés “laissez faire et laissez
passer” porque se deshumaniza el derecho, principio y valor del tra-
bajo y se reducen a las personas a simples objetos de producciéon o
mercancia, ni mucho menos por posiciones de politica publica uti-
litarias y neoliberales, que promueven un Estado minimo que pro-
mueve la precarizacion, tercerizacion y desproteccion de garantias y
derechos minimos laborales y de la seguridad social, ajenos al ver-
dadero espiritu del poder constituyente reflejado en la Constitucion
del 91, que pasa de un Estado de legalidad a un Estado garantista y
protector de derechos individuales y colectivos.

La OIT al pronunciarse sobre el trabajo decente y la economia
informal describe como esta economia requiere de un proceso legal
que involucre a todos los trabajadores y empresas informales para
garantizar derechos y proteccion a la poblacion excluida. Como ra-
z6n fundante de la OIT esta el reconocimiento de politicas publicas
por parte de los Estados participes de la organizacion para construir
una reforma legal en seguridad social y asi cumplir con los principios
rectores y fundantes de la organizacién (Conferencia Internacional
del Trabajo, 2002). Lo anterior demanda un verdadero andlisis del
fenémeno de la informalidad que sea coherente con las politicas pu-
blicas internas y de gobernanza internacional conexas a los plantea-
mientos normativos de indole internacional como ocurre con los ob-
jetivos de desarrollo sostenibles (ODS) implementados por la OIT
desde el ano 2015 para el ano 2030 (OIT, 2015).
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La simple reubicacién de los informales o sustitucion de sus ele-
mentos de trabajo no responde ni ahonda el trascendental problema
socio-juridico del trabajo informal, que mantiene excluido a un gran
sector de la poblacion laboral en Colombia. Por esto se requiere una
verdadera deconstruccién del derecho laboral y de la seguridad so-
cial en defensa de la dignidad humana, protegida y reconocida en
los principios rectores de la seguridad social a través de la eficiencia,
universalidad y solidaridad, que parten del modelo predominante de
Estado Social de Derecho y de esta forma alcanzar la materializacién
de los fines teleolégicos y deontolégico del derecho en el campo la-
boral y seguridad social.

Conclusiones

La realidad colombiana no es ajena al proceso de globalizacién
que genera paradigmas, retos y situaciones que no se regulan con la
tradicional corriente normativa o formalismo juridico, como ocurre
con el problema de la informalidad, al no responder a las realida-
des coyunturales y problemas socio-juridicos, siendo entonces los
principios directrices que ayudan a establecer condiciones dignas y
justas en el modelo de Estado Social de Derecho, en el que el trabajo
y la seguridad social constituyen los principios fundantes que debe
ser garantizados por el Estado. El nuevo concepto de Estado Social
de Derecho demanda un compromiso social y efectivo de sus fines,
donde la seguridad social no solamente es un derecho fundamental
e irrenunciable, sino también constituye un factor determinante en
la organizacion social como principio axiolégico y deontolégico ex-
preso en la Constitucion.

Son fines sociales del Estado el bienestar general de todos, el
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién y satisfaccion
de las necesidades bdsicas de los habitantes del territorio colombia-
no, constituyendo el eje temdtico del modelo Social Democritico de
Derecho.
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El derecho debe responder a cada uno de los problemas sus-
citados en el devenir histérico de manera integral dentro del orde-
namiento juridico sin desconocer al hombre como sujeto del de-
recho; en el caso concreto, se deben argumentar politicas publicas
de inclusion, articulacion y reconocimiento de derechos minimos e
irrenunciables de toda la poblacién, especialmente de aquella parte
de la poblacién que se mantiene excluidas de derechos basicos y mi-
nimos laborales y de la seguridad social, como ocurre con el sector
informal.

El Estado colombiano no puede aminorar derechos inalienables
con argumentos de posiciones mayoritarias 0 econdmicas expresas
en modelos juridicos utilitaristas o pragmaticos, en detrimento de
las garantfas fundamentales de la poblacién, como es el caso en la
cobertura al sistema de seguridad social. Al contrario, hay que te-
ner una atencion especial con los grupos minoritarios y que se en-
cuentran en una situacion de debilidad manifiesta, es decir, quienes
requieren de atencién constitucional; por esto surge la necesidad
de deconstruir el derecho retomando su valor deontolégico o prin-
cipista para alcanzar la connotacién de universalidad, eficiencia y
solidaridad, con un cardcter de orden publico y vinculante dentro
del ordenamiento juridico a través de la aplicacion de los principios
como directrices.

El fenémeno juridico de la informalidad responde a un proble-
ma endégeno y exdgeno, fruto y consecuente de la globalizaciéon y
tlexibilizacién laboral que exigen respuestas concretas y claras frente
a los derechos laborales y de la seguridad social a través de la cotiza-
cién al sistema para el reconocimiento de todos los beneficios de las
prestaciones asistenciales y econdmicas que brinda la estructura de
la ley 100 de 1993 y de esta forma garantizar derechos inherentes a
la condicién humana.
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Los principios se presentan bajo la estructura de la argumenta-
cién juridica que no se reduce a una simple discrecionalidad o de-
cisién caprichosa de las autoridades publicas que aplican el derecho
frente a los conflictos sociales y laborales. Son los principios los que
responden a los casos concretos actuales como nucleo problematico
de la realidad, que sobre el fendmeno de estudio, la informalidad,
requiere una superacion del formalismo juridico a través del dere-
cho como integridad para reconocer en las fuentes del derecho la
proteccion y garantfas minimas de la persona y dignidad humana
sin exclusiéon de derechos bdsicos, donde no solo la actividad laboral
subordinada estd protegida por el ordenamiento juridico interno e
internacional, sino todos aquellos derechos y principios inherentes al
hombre frente al trabajo y dignidad.

Urge la necesidad de retomar la esencia del derecho en la de-
construccion de los principios constitucionales y legales que garan-
tiza la proteccién y cobertura al sistema general de seguridad social
integral de toda la poblacién sin discriminacién, como estrategia de
formalizacion del empleo y equilibrio social en consonancia con las
politicas publicas. El reconocimiento del derecho como integridad
ayuda a asumir una politica publica real y coherente con los pilares
del Estado Social Democritico de Derecho.

La seguridad social es un compromiso y responsabilidad social
de todos, que no solamente recae en los poderes publicos, sino tam-
bién recae en la sociedad, familia y personas llamadas a apropiarse
de los principios rectores de la seguridad social, expreso en el caric-
ter trilemdtico principista de eficiencia, universalidad y solidaridad,
aclarando que el problema no estd en la reubicacién y entrega de
subsidios e implementos de trabajo, sino en la plena materializacién
de cobertura al sistema de seguridad social integral expresa en salud,
riesgos y pension a través de los aportes y cotizacion de todos.

Universidad de San Buenaventura,
sede Bogota
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