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Resumen

Objeto: el presente articulo tiene como objetivo vincular el caracter trilematico principista de la eficiencia, la so-
lidaridad y la universalidad del sistema de seguridad social integral frente a la informalidad en el territorio co-
lombiano, que desconoce garantias minimas constitucionales y legales que brinda el Estado Social de Derecho
en la defensay proteccién de derechos inherentes a la condicién humana. La seguridad social tiene un caracter
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 del sector informal. La informalidad en Colombia es un reflejo de la injusticia y
desigualdad social como consecuencia del fendmeno de la globalizacion y flexibilizacion laboral que conduce
a una precarizacion laboral en aumento, pues el Estado restringe y limita derechos con unas caracteristicas

de politica publica de exclusion, primacia del modelo econémico neoliberal y legalismo juridico imperante.

Metodologia: se elige como referente de investigacion el modelo de investigacion aplicada al correlacionarse
con otras disciplinas del conocimiento y realidades que se articulan con las ciencias sociales. Se asume un en-
foque de caracter iusfilosofico que busca el analisis de las normas juridicas, su correspondencia o discrepan-
cia frente al conjunto de valores y principios de la sociedad, al determinar como eje central de la investigacion

la relacion que existe entre el derecho y la justicia.

Conclusion: la informalidad requiere ser analizada, reconstruida e interpretada desde la filosofia del derecho
como deconstruccion al resignificar el derecho laboral y la seguridad social como derechos inherentes al

hombre.

Palabras clave: dignidad humana, Estado Social de Derecho, informalidad, legalismo juridico, ordenamiento

juridico, politica publica, principios del derecho y seguridad social.

Abstract

Objectives: The objective of this article is to link the principled trilemmatic nature of the efficiency, solidarity
and universality of the comprehensive social security system in the face of informality in the Colombian terri-
tory, which ignores the minimum constitutional and legal guarantees provided by the Social State of Law in the
defense and protection of rights inherent to the human condition. Social security has a fundamental character
in the Social State of Law that contrasts with reality and, specifically, in the labor and social security context of
the informal sector. Informality 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 insecurity, since the State
restricts and limits rights with some characteristics of public policy of exclusion, primacy of the neoliberal

economic model and prevailing legalism.

Methodology: 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. A legal philosophical
approach is assumed that seeks the analysis of legal norms, their correspondence or discrepancy in the face
of the set of values and principles of society, by determining the relationship between law and justice as the
central axis of the investigation.

Conclusion: Informality needs to be analyzed, reconstructed and interpreted from the philosophy of law by

redefining labor law and social security as inherent rights of man.

Keywords: human dignity, social rule of law, informality, legalism, legal system, public policy, principles of law

and social security.
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Resumo

Objetivos: O objetivo deste artigo é vincular a natureza trilematica de principios da eficacia, solidariedade e
universalidade do sistema de previdéncia integral frente a informalidade no territério colombiano, que ignora
as garantias constitucionais e juridicas minimas proporcionadas pelo Estado Social do Direito na defesa e pro-
tegdo dos direitos inerentes a condi¢gao humana. A seguridade social tem um carater fundamental no Estado
Social de Direito que se contrapde a realidade e, especificamente, no contexto trabalhista e previdenciario do
setor informal. A informalidade na Colémbia é um reflexo da injustica social e da desigualdade como con-
sequéncia do fendmeno da globalizacao e da flexibilidade trabalhista que leva ao aumento da precarizacédo do
emprego, uma vez que o Estado restringe e limita direitos com algumas caracteristicas de politica publica de

exclusao, primado da economia neoliberal modelo e legalismo prevalecente.

Metodologia: O modelo de pesquisa aplicada é escolhido como referéncia de pesquisa quando correlacionado
com outras disciplinas do conhecimento e realidades que se articulam com as ciéncias sociais. Pressupde-se
uma abordagem filoséfica do direito que visa a analise das normas juridicas, sua correspondéncia ou discre-
pancia face ao conjunto de valores e principios da sociedade, determinando a relagao entre direito e justiga

como eixo central da investigagao.
Concluséo: A informalidade precisa ser analisada, reconstruida e interpretada a partir da filosofia do direito,

redefinindo o direito do trabalho e a seguridade social como direitos inerentes ao homem.

Palavras-chave: dignidade humana, estado social de direito, informalidade, legalismo, sistema juridico, politi-

cas publicas, principios de direito e seguridade social.

INTRODUCCION

El contexto laboral y de la seguridad social se reduce, en la actualidad, a una situacion
de expedicidon de normas juridicas' para la regulacién de derechos fundamentales,
que en la practica se traduce en una simple instrumentalizacion y enajenacion del
hombre denunciado y descrito por Marx (en su obra Manuscritos econémicos y filo-
soficos de 1844), al perderse el real sentido del trabajo como derecho en relacion con
la dignidad humana, lo que convierte al hombre en una mercancia y ajeno al producto
de su trabajo?.

Esta situacion genera un entorno de precarizacion laboral en consecuencia del
fendmeno de la globalizacion e implementacion de politicas liberales como expresion

1 Cddigo Sustantivo del Trabajo, regula las relaciones laborales; Ley 50 de 1990, intro-
duce reformas al Cédigo Sustantivo de Trabajo; Ley 100 de 1993, crea el sistema de
seguridad social integral; Ley 797 de 2003 y Ley 860 de 2003, regulan lo concerniente
al sistema general de pensiones; Ley 1562 de 2012, regula el sistema de riesgos la-
borales; Decreto 1443 de 2014, regula la implementacién del sistema de gestion de
seguridad y salud en el trabajo; Ley 1751 de 2015, regula la salud como derecho fun-
damental; 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.

2 Karl Marx. MANUSCRITOS ECONOMICOS Y FILOSOFICOS DE 1844. Bonn: Biblioteca Virtual
Universal. (1844). Pag. 35
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de un Estado minimo que reduce las funciones estatales y de proteccion de derechos
individuales. Pierde el hombre el horizonte y la capacidad de asombro de encontrarse
a si mismo, limitando el mundo juridico a una simple regulacién normativa, amino-
rando la esencia y los efectos de los derechos humanos expresos en el ordenamiento
juridico colombiano a través de los derechos fundamentales que tienen como eje
central la dignidad humana, y por ende, desconociendo el fin Ultimo de la persona
como sujeto de derecho, de acuerdo con el planteamiento kantiano.

Esta situacion se avizora de manera concreta en el sector informal, conformado
por individuos que estan desprotegidos del sistema de seguridad social integral reco-
nocido por el ordenamiento juridico como derecho fundamental. El sistema esta di-
sefiado a partir de vinculos laborales de las personas que aportan, es decir que tienen
capacidad de pago, sin ofrecer alternativas a un significativo nimero de personas que
se mantienen en la periferia, como ocurre con los trabajadores informales. Se reduce

el caracter deontoldgico y teleolégico de la Carta Politica que garantiza la efectividad
de los principios, derechos y deberes, como también la de proteger la vida, honra,
bienes, creencias y demas derechos y libertades a un simple proyecto programatico.

Todo se traduce en una falacia por la ineficacia de los principios constituciona-
les y legales del sistema general de seguridad social®, expresados en la Carta Politica
como principios de eficiencia, universalidad y solidaridad?, y desarrollados en la Ley
100 de 1993, que reitera los principios rectores constitucionales de la seguridad social
e incluye los principios de integralidad, unidad y participacion®, con el supuesto de
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado.

El derecho no es un producto acabado que se subsume en el formalismo ju-
ridico, legicentrista o de simple subsuncién de reglas ajenas a la realidad social del
hombre, calificado por Hart como un vicio que "consiste en una actitud hacia las
reglas verbalmente formuladas que procura encubrir y minimizar la necesidad de tal
eleccioén, una vez que la regla general ha sido establecida"®. Porque el derecho debe
ser el resultado de un proceso vivo, dindmico, transformador e interpretativo de acuer-
do con el contexto actual que se articula al ordenamiento juridico, pero que requiere de
una verdadera deconstruccion a través de los principios como eje central del derecho

laboral y la seguridad social.

Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 2.

Ley 100 de 1993.

3

4 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 48.

5

6 H.L.A. Hart. ELCONCEPTO DE DERECHO. Buenos Aires: Abeledo Perrot. (1998). Pag. 161.
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La deconstruccion fue un término propuesto por el argelino Jacques Derrida’,
quien relativiza los conceptos dominantes con un espiritu nihilista, todas aquellas ca-
tegorias existentes, y desjerarquiza el orden establecido para ser analizado desde otra
Optica que no significa una simple interpretacién de la realidad o de los textos, sino
una deconstruccion de estos para evitar caer en posiciones dogmaticas, extremistas
y totalitarias que solamente imponen modelos de verdad absoluta, homogeneidad o
un caracter monolégico que desconoce la realidad?.

La deconstruccion fue también desarrollada por Martin Heidegger en su obra
El sery el tiempo®. La relaciona con el concepto de destruccion al inducir la busqueda
del caracter ontolégico 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 la seguridad social como
derechos inherentes al hombre con caracteres de fundamentalidad, irrenunciabilidad
y universalidad.

De ahi se deriva la deconstruccion de las garantias constitucionales y legales
del sistema de seguridad social, que no puede convertirse en simples postulados
programaticos y aspiracionales que se traduce en palabras estériles sin alcanzar el
verdadero valor juridico de aplicabilidad y efectividad que le otorgan los principios del
derecho frente a las decisiones publicas y judiciales que justifican la esencia misma
del Estado Social de Derecho. Alli no solamente se respeta la equidad y la justicia,
sino también la coherencia del derecho en su integridad para evitar reduccionismos
juridicos y posturas contrarias a la misma dignidad humana'®.

Los principios, al igual que las normas, confieren derechos e imponen obliga-
ciones, y responden a los problemas concretos cuando las normas no son suficientes
para hallar solucion al caso analizado. Por ende, se requiere deconstruir los principios
de los poderes publicos como mecanismo para alcanzar una verdadera justicia ma-
terial y ser analizada e interpretada desde la filosofia del derecho para resignificar el
derecho laboral y la seguridad social. De esta manera, se podré garantizar cobertura
real a toda la poblacion laboral sin exclusion como estrategia de formalizacion del em-
pleoy equilibrio social a partir de la prevalencia de derechos y principios inalienables

Jacques Derrida. LA VOIX ET LE PHENOMENE. Paris: Quadrige. (1993). Pags. 57 y ss.

Jacques Derrida. LA ESCRITURA Y LA DIFERENCIA. Barcelona: Anthropos. (1989). Pags.
211yss.

9 Martin Heidegger. EL SER Y EL TIEMPO. México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica. (1993).
Pags. 33y ss.

10 Paulo Raul Bonorino y Jairo lvan Pefa. FILOSOFIA DEL DERECHO. Bogota: Consejo
Superior de la Judicatura. (2006). Pag. 39.
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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 el fendmeno de la informalidad frente al derecho laboral
y la seguridad social ha sido un problema juridico resuelto a través del precedente
constitucional y judicial, que ordena a las autoridades administrativas la reubicacion
y capacitacion de esta poblacion excluida del sistema econdémico imperante y la
convierte en sujeto de especial proteccion constitucional™. No se puede descono-
cer el apoyo que brindan las entidades territoriales con la entrega de beneficios e
instrumentos de trabajo para incentivar la formalizacion laboral, pero con el comun
denominador y agravante de mantener a esta parte de la poblacion ajena al sistema
de seguridad social integral.

La proteccion de derechos inalienables que brinda el Estado colombiano a tra-
vés de la cobertura al sistema de seguridad social integral es excluyente y minima,
contraria al consenso, porque solamente se les brinda proteccién a aquellas personas
gue tienen capacidad de pago o tienen un vinculo laboral vigente, desconociendo a
aquellos que se mantienen en la informalidad. De acuerdo con las estadisticas del
DANE del trimestre de septiembre-noviembre de 2019, la poblacién que no esta cu-
bierta por el sistema representa el 46,2% de la poblacion laboral informal de las trece
principales ciudades y el 47,2% de las siguientes veintitrés ciudades'.

El Estado debe brindar oportunidades de empleo digno y justo, capacitaciones
y reinsercion social a toda la poblacién. Se trata de reconocer el caracter vinculante
de la dignidad humana frente al legalismo juridico imperante sin desconocer derechos
y principios del hombre como es el caso de cobertura y proteccion al sistema de
seqguridad social integral.

PROBLEMA DE INVESTIGACION

Es importante reconocer los elementos esenciales de una politica publica de un
Estado Social de Derecho, direccionado al cumplimiento de los derechos fundamen-
tales como efectividad material de la dignidad humana expresada en la cobertura
al sistema general de seguridad social integral a toda la poblacion. Por consiguien-
te, surge la pregunta: ;como se garantiza el derecho al acceso efectivo al sistema

11 Sentencia T-067 de 1997.

12 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE). Medicion de empleo
informal y seguridad social. Trimestre movil septiembre-noviembre 2019. 25 de abril
2019. Disponible en https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/
ech_informalidad/bol_ech_informalidad_sep19_nov19.pdf
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general de seqguridad social integral de toda la poblacion laboral, especialmente de
aquellos que se mantienen en la informalidad?

La estructura del ordenamiento juridico interno parte de la Constitucion Politica
de Colombia y de tratados internacionales ratificados por el Congreso, que reivindica
los derechos fundamentales propios de un "Estado Social Democratico de Derecho”,
el cual establece la division de poderes y brinda garantias basicas de derechos'y prin-
cipios. Sin embargo, contrasta con la realidad juridica y social de la poblacion laboral
que se encuentra en la informalidad por el aparente abandono y omision del Estado en
la cobertura al sistema general de seguridad social integral en salud, riesgos laborales
y pension, aminorando la eficacia real de los principios constitucionales y legales del
sistema que los cubre a través de las prestaciones asistenciales y econémicas.

La seqguridad social estéa estructurada para beneficiar y proteger a la poblacion,
guardando una estrecha relacion con la dignidad humana que constituye el principio
rector de todo Estado Social de Derecho. La cobertura integral en salud, pension y
riesgos laborales la adquieren Unica y exclusivamente aquellas personas que tienen
capacidad de pago por mantener un vinculo contractual vigente ya sea de caracter
laboral, civil, comercial, administrativo o0 como trabajadores independientes. Asi, se
excluye a la poblacion que no se encuentre en estas categorias, es decir, aquellos
gue no tienen capacidad de pago, porque solamente son protegidos por el sistema de
seqguridad social en salud a través del régimen subsidiado, pero no gozan de cobertura
en materia de pension y riesgos laborales.

No se puede desconocer como el modelo de seguridad social responde a un
proceso historico y evolutivo que se fue desarrollando de una manera lenta'y continua.
Fue implantado en la realidad colombiana a mediados del siglo xx como un servicio
publico de caracter obligatorio en la Constitucion Politica de Colombia'®, y fue reglado
através de principios como directrices de politicas de eficiencia, universalidad, solida-
ridad, integralidad, unidad y participacion en la Ley 100 de 1993, brindando un caracter
vinculante y obligatorio a este derecho como servicio publico esencial.

La Corte Constitucional define la esencialidad de un servicio publico:

[.] cuando las actividades que lo conforman contribuyen de modo
directo y concreto a la proteccion de bienes o a la satisfaccion de in-
tereses o0 a la realizacion de valores, ligados con el respeto, vigencia,
ejercicio y efectividad de los derechos y libertades fundamentales, ello

es asi en razon de la preeminencia que se reconoce a los derechos

13 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 48.
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fundamentales de la persona y de las garantias dispuestas para su am-

paro, con el fin de asegurar su respeto y efectividad.”

El ordenamiento juridico interno es claro y en consonancia con los tratados
internacionales, pero frente al fendmeno de la globalizacién 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 desregulacién de los
derechos irrenunciables del hombre, como ocurre con la poblacion laboral que se
mantiene en la informalidad.

Se colige, entonces, como la realidad de la informalidad en la cobertura al sis-
tema general de seguridad social no responde al objetivo central de proteccion de
la dignidad humana, a pesar de estar instituido y tener una connotacion de derecho
fundamental, que se considera en la practica letra muerta porque el ordenamiento
juridico no esta 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': los derechos de las personas prevalecen sobre el legalismo juridico
sin vulnerar derechos inherentes e irrenunciables, y de esta manera se comienza a
reconocer los derechos en serio.

El derecho debe aplicarse e interpretarse a través de los principios para resolver
los problemas juridicos actuales vigentes. Asi ocurre en el area laboral y de la seguri-
dad social de la informalidad, que exige de los poderes publicos una verdadera articu-
lacion y deconstruccion de los derechos y principios que serviran para fundamentar
el grado y alcance del derecho a la seguridad social como un derecho inherente a la
persona propio del modelo de Estado que ha adoptado Colombia y definido en su
articulo primero de la Carta Politica.

Se definen los informales como aquellos:

[..] trabajadores que no estan cubiertos por la legislacion 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 caracterizar a las sociedades modernas; en su mayoria
tienen empleos de baja productividad y, en consecuencia, sus ingresos

son bajos.’

14 Sentencia C-450 de 1995.
15 Ronald Dworkin. LOS DERECHOS EN SERIO. Barcelona: Ariel. (1989).

16 José Manual Salazar-Xirinachs y Juan Chacaltana. POLITICAS DE FORMALIZACION EN
AMERICA LATINA. AVANCES Y DESAFi0S. Lima: oIT Oficina Regional para América Latina.
(2018).
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La anterior situacién juridica genera desigualdad, injusticia y arbitrariedad ante-
poniendo el legalismo juridico sobre la misma dignidad humana. Por ende, desconoce
derechos inalienables de la persona, siendo necesario la aplicacion 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 dignidad humana'”. Asi se desvela la
esencia del derecho, que se balancea en situaciones y hechos juridicos concretos a
través de la razonabilidad.

Este articulo busca vincular el caracter trilematico principista de la eficiencia,
la solidaridad y la universalidad del sistema de seguridad social integral frente a la
informalidad en el territorio colombiano, que desconoce garantias minimas constitu-
cionales y legales que brinda el Estado Social de Derecho en la defensa y proteccion
de derechos inherentes a la condicion humana.

Se interpreta la realidad de la informalidad dentro de la estructura estatal sin
desconocer el modelo de Estado que se fundamenta en principios y valores, en el
que los primeros son normas juridicas para el presente con un caracter deontolégico,
mientras que los segundos son fines juridicos para el futuro con un caracter axiolo-
gico'®. Se enfatiza la necesidad de deconstruir los principios rectores y las 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 la exigencia de ser
analizada, reconstruida e interpretada desde la filosofia del derecho y asi resignificar
el derecho laboral y la seguridad social como un derecho inherente al hombre.

EL CONTEXTO SOCIOJURIDICO DEL
FENOMENO 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 per-
sonas en debilidad manifiesta que se ubican en la periferia, marginalidad y exclusion
por factores sociales, econdmicos y politicos. Estas personas deben ser protegidas
e incluidas en la politica publica gubernamental a través del reconocimiento de dere-
chos, libertades e igualdades a toda la comunidad, promoviendo de forma preferente

17 Sentencia T-085 de 2012.
18 Sentencia T-406 de 1992.
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los derechos de los grupos minoritarios que se mantienen en situaciones de injusticia
e inequidad, como ocurre con la poblacién de los trabajadores informales.
El modelo del Estado colombiano refleja que:

[..] una mirada al hombre bajo la dptica del Estado Social de Derecho
impone no solo hacerlo desde el contexto legal, sino también desde el
ambito natural, esto es, que ademas de necesidades materiales prove-
nientes 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 deno-

minado principio de la ‘seguridad humana'®

Se demandan garantias minimas de proteccion a la condicion humana, esto
es, un llamado en su deber ser como modelo de bienestar, una garantia de cobertura
integral en el sistema general de seguridad social para el sector informal. El propdsito
es constituir una estrategia de formalizacion del empleo que asegure proteccion a
todas las personas traspasando metafisicamente el legalismo 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 derechos
humanos. Asi por ejemplo, el articulo 22 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos establece como:

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la segu-
ridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales,

indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

El articulo 16 de la Declaracion Americana de los Derechos de la Persona se-
fiala 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 0 mentalmente para
obtener los medios de subsistencia".

19 Lizandro Alfonso Cabrera. El significado real de que Colombia sea un Estado Social de
Derecho. pix1 27. Abril 2015. Pags. 1-15. doi: https://doi.org/10.16925/di.v20i27.2390
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El articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Sociales y Culturales esta-
blece 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 articulo 9 del
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que determina que: "Toda persona
tiene derecho a la seguridad 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 Cédigo Iberoamericano de
la Seguridad Social, aprobado por la Ley 516 de 1999, en el articulo 1, reconoce a la
seqguridad social como un derecho inalienable del ser humano.

La poblacion informal se mantiene al margen del sistema econémico impe-
rante que la excluye; y se evidencia por ejemplo en las politicas publicas ejercidas
por las entidades territoriales por medio de las secretarias del Espacio Publico y la
Policia Nacional a través del control fisico, dando prevalencia al espacio publico con
el argumento de ser derechos imprescriptibles, inalienables e inembargables?®. De
esta forma, se justifica 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 derechos y principios minimos
que debe brindar el Estado.

El poder ejecutivo cree que el problema de la informalidad se resuelve con las
politicas neoliberales de precarizacion, tercerizacion y desproteccion de garantias
minimas laborales y de la seguridad social. Asi ocurre con las declaraciones de la
ministra de Trabajo, Alicia Arango, quien propone como alternativa para la formaliza-
cion laboral el trabajo por horas, con apoyo del presidente de la republica, Ivan Duque
(2018-2022)*".

Lo anterior denota un sofisma y una respuesta cinica del poder ejecutivo y
mancomunado del poder legislativo que a espaldas de la mayoria de la poblacién
esté legislando para un grupo privilegiado, tal como lo expreso el procurador general
de la nacién, Fernando Carrillo??. Siendo asi, se guarda un mutismo juridico de re-
conocimiento de derechos a grupos marginados frente al problema real del trabajo

20 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 63.

21 Noticias Caracol. "Hay muchas personas que trabajan por horas": Duque sobre polé-
mica propuesta de la Ministra Arango. Entrevista a Ivan Duque. 6 de febrero de 2020.
Disponible en https://noticias.caracoltv.com/politica/hay-muchas-personas-que-tra-
bajan-por-horas-duque-sobre-polemica-propuesta-de-la-ministra-arango

22 Noticias Caracol. "A la calle hay que oirla": las criticas del Procurador a varias inicia-
tivas del Gobierno. Entrevista a Fernando Carrillo. 4 de febrero de 2020. Disponible en
https://noticias.caracoltv.com/politica/la-calle-hay-que-oirla-las-criticas-del-procu-
rador-varias-iniciativas-del-gobierno
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en Colombia, donde casi la mitad de la poblacion laboral, el 47,2%, se mantiene en la
informalidad y ajena al sistema de seguridad social integral, de acuerdo con el ultimo
reporte trimestral del DANE en el afio 2019%.

El DANE es la entidad publica responsable de estudiar, analizar y reportar las
estadisticas de empleo, desempleo e informalidad, describiendo como se encuentra
una gran parte del consenso de trabajadores excluidos de las garantias basicas del
derecho 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 neoliberal que promueve medidas de precarizacion laboral y menor
intervencion estatal serefleja en la instrumentalizacion del hombre a través del trabajo
al reducirlo a un objeto que produce insumos. Se genera en la realidad actual una
situacién de cosificacion y alienacion, 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"#.

Es asi que la realidad de la informalidad se asume con posturas totalitarias
y enajenantes que exaltan el legalismo juridico al encubrir el sistema capitalista y
la precarizacion de derechos laborales y de la seguridad social del consenso. Las
declaraciones del ejecutivo de una politica publica de empleo en Colombia tienen
como fin promover el trabajo decente, la generacién de empleo, la formacion laboral
y el didlogo social?®, y estan expresas en la Ley del Plan Nacional de Desarrollo que se
construye en tres pilares: formar competencias pertinentes y calidad para el empleo,
impulsar el servicio publico de empleo e incentivar el emprendimiento y el fortaleci-
miento empresarial?®.

Esta realidad requiere de una deconstruccion de paradigmas y modelos esta-
blecidos para retomar la esencia real y material del trabajo y asf evitar una continua
vulneracion 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 su ponderacién. La ponderacién

23 DANE, supra, nota 13.

24 Immanuel Kant. FUNDAMENTOS DE LA METAFISICA DE LAS COSTUMBRES. Madrid: Pedro
M. Rosario Barbosa. (1921).

25 Noticias Caracol. "Hay muchas personas que trabajan por horas": Duque sobre polé-
mica propuesta de la Ministra Arango. Entrevista a Ivan Duque. 6 de febrero de 2020.
Disponible en https://noticias.caracoltv.com/politica/hay-muchas-personas-que-tra-
bajan-por-horas-duque-sobre-polemica-propuesta-de-la-ministra-arango

26 Congreso de la Republica de Colombia. Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. 2019.
Disponible en https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Prensa/PND-2018-2022.pdf
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es el camino de reconocimiento de derechos y principios?’ que busca una real mate-
rializacion de la justicia y defensa de la condicion humana.

Es deplorable la actitud de las autoridades judiciales, que se limitan a garanti-
zar 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
personay dignidad humana. El precedente constitucional aborda el fenémeno juridico
de la informalidad, brindando soluciones que en Ultimas estan desconectadas de los
fines esenciales del Estado. Esto sin ahondar en las decisiones o resolver el verdadero
problema de cobertura de la poblacién informal al sistema general de seguridad so-
cial integral, 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 funcion es defi-
nir, disefar y ejecutar programas dirigidos a otorgar alternativas para
los sectores de la economia informal a través de la formacion de capital
humano, el acceso al crédito, la insercion en los mercados de bienes y
serviciosy la reubicacion de las actividades comerciales o de servicios del
sector de la economia informal y que esta dotado de personeria juridica,
autonomia administrativa y presupuestal (el IPES), si vulneran los dere-
chos al trabajo, al minimo vital, a la vida dignay al debido proceso de una
trabajadora informal que a su vez es madre cabeza de familia y miem-
bro de una comunidad indigena, cuando proceden con la ejecucion de
una diligencia policiva de desalojo y limitan su actuacidon a mantener su
inscripcion en un registro de vendedores informales, argumentando el
cumplimiento de un deber constitucionaly legal, a pesar de que (i) dicha
actividad es su Unica fuente de ingresos, (ii) ha estado inscrita como ven-
dedora informal por mas de doce afos, y (iii) no le han ofrecido ningudn

programa de reubicacion.?®

De igual forma, el precedente constitucional en ejercicio del control abstracto
determind como el Estado tiene el deber de velar por la integridad del espacio publico
al imponer una carga a favor del:

27 Robert Alexy. TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. (2002).

28 Sentencia T-067 de 2017.
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[..] respeto de estas areasy de esta manera evitar que sufran menoscabo
en los aspectos fisico, social, cultural, urbanistico e incluso juridico, para
que la comunidad pueda desarrollar actividades IUdicas, recreacionales
e incluso para valerse de ellas con el fin de transportarse empleando
las zonas habilitadas para este propdsito, en aras de una convivencia
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
momento de aplicar las medidas correctivas, se tendran en cuenta los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, en los términos de la

jurisprudencia constitucional.?®

Estas ambigledades facticas juridicas se reflejan, de igual forma, en el desin-
terés de la poblacion informal respecto a la afiliacién al sistema general de seguridad
social integral a través del régimen contributivo. Y en la mayoria de los casos, desco-
nocen los beneficios que brinda el sistema por medio de las prestaciones asistencia-
les y econémicas cuando se encuentran cubiertos como contribuyentes y no como
beneficiarios o régimen subsidiado.

Otros, en cambio, no contribuyen con aportes al sistema integral porque no
alcanzan a ganar el minimo vital por la situacion marginal que afrontan en el diario
vivir, contraria a la misma dignidad humana. El Estado conoce la situacion precaria
de informalidad, pero asume una actitud permisiva y de omision al guardar silencio
con decisiones publicas y judiciales ajenas al problema, generando una tension de
derechos y principios.

El legicentrismo juridico colombiano no responde al caso concreto, y permite
vulneracion y desproteccion de derechos inalienables de la poblacion informal sin
politicas publicas de insercion social y laboral, ni subvenciones o estimulos que in-
centiven la formalidad. Se desvelan entonces falencias en las politicas publicas que
direcciona el Estado Social de Derecho que no son coherentes en las decisiones le-
gislativas, administrativas y judiciales de formalizacidn y proteccion laboral con fines
de garantizar cobertura al sistema y fortalecer condiciones laborales dignas y justas.

Por lo tanto, surge la necesidad de deconstruir conceptos juridicos fundamen-
tales desde la perspectiva de Martin Heidegger®°, argumentando el caracter ontologi-
co de larealidad, es decir, retomando el real valor de la seguridad social como derecho
inherente del hombre con un caracter irrenunciable y universal.

29 Sentencia C-211 de 2017.
30 Martin, Heidegger, supra, nota 10.
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De ahi la deconstruccion de las garantias constitucionales y legales de la se-
guridad social que no pueden convertirse en una simple literalidad de la norma o
formalismo juridico; un sofisma o juego de palabras que no trasciende el sentido literal
0 semantico de la norma o un simple mondlogo juridico reflejado en el autoritarismo
mayoritario que representa una clase politica o social. Una verdadera deconstruccion
juridica demanda una resignificacion del derecho al romper los estereotipos esta-
blecidos para alcanzar una real aplicabilidad y efectividad de derechos y garantias
inherentes a la persona en el ordenamiento juridico.

Por estarazon, la urgencia de deconstruiry comprender el alcance de la palabra
de la dignidad humana, como sujeto central y tltimo del derecho, se materializa en la
cobertura al sistema de seguridad social a través de la salud, los riesgos laborales y la
pension de todos sus asociados, sin ninguna clase de reduccionismo o restricciones
por factores econdmicos o sociales. El argumento reside en la tesis de reivindicar el
verdadero alcance de los principios como eje central del derecho laboral y la seguridad
social que traspasa los poderes legislativo y ejecutivo del formalismo juridico al inte-
grar el ordenamiento juridico interno e internacional en defensa de la condicion huma-
na, especialmente de los mas desprotegidos y marginados por el sistema imperante.
El poder judicial y el precedente constitucional han superado la primacia legislativa
a través de los principios resolviendo conflictos juridicos laborales y de la seguridad
social, y representando el caracter iusfundamental de estos.

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 per-
sona sobre el legalismo juridico®' . Se rechazan posiciones utilitaristas y pragmaticas
gue argumentan un beneficio para las mayorias y tienen connotacion de interés ge-
neral para comenzar a reconocer el derecho como integridad, que significa igualdad y
libertad para todos en el sentido de que las autoridades publicas deben regirse por un
conjunto de estandares que sea en principio aplicable a la comunidad sin exclusion®?,

De esta manera, se piensa en las minorias que se reflejan en el sector de la
informalidad para deconstruir el derecho a través de la argumentacion. Las decisiones
gue toman las autoridades deben estar acordes y en consonancia con los derechos
humanos expresos en la Constitucion, independientemente del grado generacional o
categorizacion de primera, segunda, tercera o cuarta generacion, y con la seguridad
social por ser un servicio publico esencial, obligatorio y fundamental que es inherente
a la condicién humana.

31 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 5.
32 Ronald Dworkin. LA JUSTICIA CON TOGA. Madrid: Marcial Pons. (2007). Pag. 195.
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La Carta Magna de Colombia esta guiada por principios estandares inherentes
al ciudadano que trasciende el caracter normativo, sobrepasando incluso argumentos
politicos y juridicos para responder a las situaciones de inequidad e injusticia social
que son contrarias a la misma dignidad humana y que discrepan con los verdaderos
fines del Estado de servir a la comunidad, promover y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y obligaciones de todos los residentes en el territorio colombiano.
Se faculta a la maxima autoridad en materia constitucional de ser intérprete de la mis-
ma Constitucion, eligiendo por preferencia "la moralidad politica” como herramienta
para la argumentacion y justificacion de sus decisiones judiciales®®.

La Corte Constitucional, de forma prevalente tanto en el ejercicio del control
concreto como abstracto de constitucionalidad, asume el nuevo rumbo del derecho
de no concebirlo como un conjunto de normas y reglas, sino como un conjunto de
principios que pondera la argumentacion e interpretacion del derecho, el cual no pue-
de sequir tolerando la vulneracion y desproteccion de derechos del sector informal
frente a la cobertura al sistema de seguridad social por ser un derecho fundamental®*.
Guarda coherencia y articulacion con las garantias minimas e igualitarias de toda la
poblacion como Estado Social de Derecho.

La realidad laboral en el territorio colombiano se caracteriza por un alto nivel
de informalidad®, especialmente en las grandes ciudades segun el reporte trimestral
de septiembre a noviembre de 2019 del DANE®®. Esto refleja un estilo de vida precario
y marginal de aquellos ciudadanos que no tienen una vinculacion contractual y por
ende carecen de las garantias y principios minimos rectores del derecho laboral y
la seguridad social expresos en la Carta Politica®. Situacién que es analizada por la
Organizacion Internacional del Trabajo (0IT).

La oIT reconoce la imperante necesidad de dar respuesta a este fendmeno
juridico a través de la Recomendacion nimero 204 al describir la transicion de la
economia informal a la economia formal y demandar que los poderes publicos tomen
acciones como la promocion de politicas macroecondmicas a favor del trabajo, la
generacion de empleos decentes, la seguridad social y otras politicas sociales. La oIT
recomienda a todos los Estados miembros dar el paso de transicion de la informalidad
ala formalidad, ast:

33 Id., Pag. 257.
34 Sentencia T-039 de 2017.

35 Organizacion Internacional del Trabajo (0IT). ESTUDIOS SOBRE EL CRECIMIENTO CON
EQUIDAD. Ginebra: 0IT. (2016).

36 DANE, supra, nota 13.
37 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 53.
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Reconociendo que la alta incidencia de la economia informal, en todos
sus aspectos, representa un importante obstaculo para los derechos de
los trabajadores, con inclusiéon de los principios y derechos fundamen-
tales en el trabajo, 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 publicosy el ambito de actuacion de los gobiernos, en particular
por lo que se refiere a las politicas econdmicas, sociales y ambientales,
asi como para la solidez de las instituciones y la competencia leal en los

mercados nacionales e internacionales;

Reconociendo que la mayoria de las personas que se incorporan a la
economia informal no lo hacen por eleccién, 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 denegaciéon de los
derechos en el trabajo, la falta de suficientes oportunidades de empleo
de calidad, una proteccion social inadecuada y la ausencia de didlogo

social— son mas pronunciados en la economia informal;

Reconociendo que la informalidad obedece a multiples causas, incluidas
las cuestiones estructurales y de gobernanza, y que, en un contexto de
dialogo social, las politicas publicas pueden acelerar el proceso de tran-

sicion a la economia formal

Lo cierto es que se desvela la realidad de la informalidad en la forma como
el Estado colombiano no responde a los problemas juridicos relevantes en materia
laboral y seguridad social, sino que se mantiene en la posicion monista del formalis-
mo, desconociendo el caracter dindmico del derecho para la resolucién del conflicto.
Aqui no solo la actividad laboral subordinada esté protegida por el ordenamiento
juridico interno e internacional, sino toda clase de vinculacién laboral donde los prin-
cipios trascienden la realidad del normativismo. Los derechos individuales son logros
politicos alcanzados en el devenir histérico del hombre como triunfos que se deben
proteger, entonces se desvanece la idea de seguir creyendo que los jueces estan

38 Organizacion Internacional del Trabajo (0IT). RECOMENDACION SOBRE LA TRANSICION
DE LA ECONOMIA INFORMAL A LA ECONOMIA FORMAL. Ginebra: 0IT. (2015). Disponible en
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/mee-
tingdocument/wcms_379098.pdf
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limitados en aplicar las normas existentes sin ninguna posibilidad de argumentar
juridica y politicamente la realidad al caso concreto®.

La autoridad publica justifica la garantia y la proteccion en seguridad social
para toda la poblacion a través del marco legislativo expreso en la Ley 100 de 1993y
demas normas legales y reglamentarias. Pero estas normas, confrontadas con la rea-
lidad, no responden al problema juridico de marginacion que viven las personas que
se encuentran en el sector de la informalidad, porque el sistema esta disefiado para
proteger integralmente a aquellas personas que tienen capacidad de pago a través
de las prestaciones asistenciales y econdmicas que brinda el sistema, lo que explica
cémo los informales se mantienen 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 promocion y prevencion de las contingencias propias del ciudadano
en la cobertura al sistema general 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.

El contexto es que cualquiera que sea la naturaleza de la relacion laboral, sin
distincion ni exclusion por el hecho de ser un derecho humano universal que protege
derechos fundamentales como el trabajo, la dignidad humanay la seguridad social,
tiene el reconocimiento de los principios propios de la persona sobre el legalismo
juridico imperante 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 disefio y la implementacion de politicas publicas incluyentes
de sectores que han sido marginados a lo largo de la historia, comenzando con la
deconstruccion de los principios rectores de la seguridad social.

La Carta Politica, en el articulo 48, determina el caracter trilematico principista
del sistema de seguridad social integral expresos en la eficiencia, la solidaridad y la
universalidad. El principio de eficiencia tiene una estrecha relacion con los otros dos
principios rectores de la seguridad social al garantizar los minimos recursos para
asequrar la existencia digna de todos los ciudadanos implicando el aprovechamiento

39 Ronald Dworkin. EL IMPERIO DE LA JUSTICIA. Barcelona: Gedisa. (2012).
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de los recursos disponibles y la cobertura frente a las necesidades y contingencias,
relacionando la eficiencia con los valores, principios y derechos fundamentales.

La seguridad social no puede ser concebida en una simple relacion mercantil
o politica de mercado que fluye en el &mbito de la oferta y la demanda frente al uso
de los recursos, pues se esta hablando de un derecho irrenunciable, fundamental y
obligatorio, como también categorizado como un servicio publico esencial.

La Carta Politica determina que los servicios publicos son inherentes a la fi-
nalidad social del Estado, en aras de proteger los intereses de todas las personas
afiliadas al sistema de seqguridad social*®y que se deben garantizar de forma continua
para preservar un nivel de vida digno. El legislador, por ejemplo, definid el principio
de eficiencia como “la mejor utilizacion social y econdmica de los recursos adminis-
trativos, técnicos y financieros disponibles para que los beneficios a que da derecho
la seguridad social sean prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente™. La
Corte Constitucional, en su analisis de control constitucional abstracto, define la efi-
ciencia como:

[..] unarelaciéon entre insumos y resultados en la produccion de bienesy
servicios. La anterior relacion puede medirse en términos fisicos (eficien-
cia técnica) o en términos de costo (eficiencia econdmica). Por el con-
trario, un concepto de eficiencia distributiva tomara en consideracion el
bienestar del consumidor o usuario de un servicio, es decir, considerara
la asignacion de recursos para efectos de producir la combinacion de

bienesy servicios, que mejor satisfaga la demanda de los consumidores.

Asf las cosas, en pocas palabras, la eficiencia técnica consiste en un ade-
cuado aprovechamiento de los recursos disponibles; en tanto que la
eficiencia econdmica supone que una empresa persigue el objetivo de
minimizar costos, mediante la eleccion de insumos y productos técnica-

mente eficientes.

Ahora bien, el concepto de eficiencia en el sistema de seguridad social
resulta ser mucho mas amplio que las simples eficacias técnica y econo-
mica, 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 fundamenta-

les. De igual forma, esta Corporacion ha sostenido que en materia de

40 Constitucion Politica de Colombia, articulos 365y 366.
41 Ley 100 de 1993, articulo 2, literal a
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seguridad social el concepto de “rentabilidad financiera debe ser inter-
pretado no de manera aislada, sino en armonia con los principios supe-
riores previstos en los articulos 48 y 49 constitucionales en relacién con
el sistema de seguridad social en salud. También en sede de amyparo, en
numerosas ocasiones el juez constitucional se ha referido al concepto de
eficiencia en la prestacion del servicio de salud poniendo de manifiesto

que trasciende a los criterios meramente econdmicos.

Ensuma, el examen que debe adelantar la Corte en relacion con la medi-
dano puede soportarse en términos de mera eficacia técnica o economi-
Ca, 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 garantia de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales no depende de criterios de simple utilidad

0 provecho econdmico particulares.*?

El principio de solidaridad es uno de los estandares fundamentales del Estado
Social de Derecho expreso en los articulos 1, 48, 49 y 95 de la Constitucion Politica de
Colombia; es propio de la naturaleza humana y por lo tanto inherente a ella. Al deter-
minarse en el articulo 1 de la Carta Politica el modelo de Estado Social de Derecho, se
sefiala como debe ser una disposicion efectiva de los derechos esenciales de toda la
poblacién nacional de ayuda y socorro mutuo entre las personas y generaciones. Es
uno de los principios orientadores de la sequridad social que busca la efectividad de
los derechos fundamentales en toda la poblacion sin discriminacion, de modo que la
obligacion de ayuda y socorro mutuo no recae solamente en el Estado, sino también
en la sociedad, la familia y las personas.

Los articulos 48y 49 de la Ley Fundamental reiteran el caracter principista de
la solidaridad al sefialar cémo la seguridad social es un servicio publico de carac-
ter obligatorio e irrenunciable, y que se debe garantizar a todos los habitantes una
real cobertura de proteccién implicando un mayor aporte de las personas que tienen
capacidad de pago para subsidiar a aquellos que no lo tienen; de esta forma se ma-
terializa el principio de solidaridad.

Por ultimo, el articulo 95 numeral 2 de la Constitucion Politica estatuye que
es deber de toda la poblacion "obrar conforme al principio de solidaridad social, res-
pondiendo 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

42 Sentencia C-1041 de 2007.
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cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral, busca proporcionar cobertura
integral de las contingencias de los ciudadanos en salud, riesgos laborales y pension,
con el fin de lograr bienestar para todos; y define el principio de solidaridad como “la
practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores econo-
micos, las regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas
débil"™3. La Corte Constitucional ha sefialado y reiterado, en su control abstracto de
constitucionalidad, que:

[..] en materia de seguridad social, el principio de solidaridad implica que
todos los participes de este sistema deben contribuir a su sostenibilidad,
equidady eficiencia, lo cual explica que sus miembros deban en general
cotizar, no solo para poder recibir los distintos beneficios, sino ademas

para preservar el sistema en su conjunto.

[..] el Estado Social de Derecho, a diferencia del Estado Liberal Clasico,
parte del supuesto segun el cual la realizacion del interés colectivo pre-
supone la existencia de mecanismos de redistribucion de los ingresos, a
fin de que los menos favorecidos tengan acceso a la satisfaccion de las
necesidades basicas, asociadas con la efectividad de los derechos funda-
mentales. Uno de estos mecanismos es la organizacion de los sistemas
de seguridad social, que pretenden conseguir la satisfaccion universal de
las necesidades basicas de la poblacion en materia de salud y de previ-
sion de los riesgos de merma de la capacidad laboral porinvalidez, vejez o
muerte. El funcionamiento de tales sistemas solo se hace posible gracias
al esfuerzo mancomunado del Estado y los particulares, y mediante la
implementacion de medidas que hagan viable la redistribucion de los

ingresos disponibles para estos propositos.+4

Ahora bien, el principio de universalidad se articula con los principios de efi-
cienciay solidaridad frente a las razones de reconocer y proteger la dignidad humana
de toda la poblacion. La universalidad es una expresion de reconocimiento de los
derechos humanos*® como derechos de todos. Dicho principio tiene una particu-
lar relevancia en materia de seguridad social con la dignidad humana de todos los

43 Ley 100 de 1993, articulo 2, literal c.
44 Sentencia C-399 de 2007.

45 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948.
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habitantes del pueblo colombiano sin restriccion o excepcion, asumiendo entonces
un caracter iusfundamental.

De igual forma, el principio de universalidad se correlaciona con los valores
establecidos en el preambulo de la Carta Politica de la vida, la convivencia, el trabajo,
lajusticia y laigualdad 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®®.

El legislador define, a su vez, el principio de universalidad como “la garantia de
la proteccion para todas las personas, sin ninguna discriminacion, en todas las etapas
de la vida™'. Ahora bien, el precedente de la Corte Constitucional define la universali-
dad como el principio que "hace relacion a que todas las personas, sin discriminacion
alguna, tienen derecho a acceder a la seguridad social y que el Estado es responsable
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™®.

LA DECONSTRUCCION DEL DERECHO Y LA
SEGURIDAD SOCIAL DEL SECTOR INFORMAL

El problema de la informalidad laboral es uno de los mas serios que enfrenta el te-
rritorio colombiano y los paises emergentes, dado que es una realidad enddégena y
exdgena que genera situaciones de injusticia e inequidad social, descritas y denun-
ciadas en los reportes de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU). En el afio 2011,
la ONU no presenté un panorama alentador de la situacién econémica de Colombia,
pues la determind como el tercer Estado mas desigual del mundo, después de
Haiti y Angola®.

El Banco Mundial tiene un informe anual sobre las economias mundiales y
describe cémo Colombia es el sequndo pais mas desigual en América Latinay el sép-
timo en todo el mundo®. El Estado colombiano ha disminuido los indices de pobreza,

46 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 2: Fines del Estado.
47 Ley 100 de 1993, articulo 2, literal b.
48 Sentencia C-739 de 2002.

49 Organizacion de Naciones Unidas (ONU). COLOMBIA RURAL: RAZONES PARA LA
ESPERANZA. INFORME DESARROLLO HUMANO COLOMBIA. Nueva York: PNUD. (2011).

50 Banco Mundial. REPORTE DE LAS ECONOMIAS MUNDIALES. Washington D.C.. Banco
Mundial. (2017).
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pero ha aumentado la brecha de desigualdad, porque el acceso a servicios publicos
basicos sigue siendo minimo, las riquezas y la acumulacion de tierras sigue en manos
de un pequefo grupo y por ende se refleja una situacion de condiciones no dignas en
la mayoria de la poblacion.

Ahora bien, la Comision Econdémica para América Latina y el Caribe (Cepal)
también tiene un informe anual, que determina el reporte del Banco Mundial, y en 2017
declaré a Colombia como el sequndo pais mas desigual en la distribucion del ingreso
enlaregion®. Enlos informes de la Cepal se describe como Colombia es uno de paises
con mayor indice de pobreza, indigencia, desempleo y desigualdad en la distribucion
del ingreso, bienes y tierras de la region, lo cual es incongruente y paraddjico por el
aparente logro del expresidente Juan Manuel Santos, quien consiguié que a Colombia
ingresara a la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (0CDE)*.

El trabajo informal sigue siendo un fendmeno sociojuridico y econdmico que
refleja condiciones laborales precarias, que vulneran derechos basicos e irrenuncia-
bles, bajo la mirada inerme del Estado. El problema juridico de la informalidad es
complejo desde diversas miradas como en el campo de la globalizacién y la politica
neoliberal, consecuencia de la flexibilizacién laboral, evasién de responsabilidades
tributarias, politicas publicas excluyentes, politica utilitarista y pragmatica de desarro-
llo econdmico, desregularizacién normativa en materia contractual, entre otros. Son
reflejo de la trascendencia del fendmeno de la informalidad que no debe ser abordado
como un simple problema endégeno parroquial y del consecuente mutismo juridico
del ordenamiento juridico colombiano sobre las garantias laborales y la cobertura en
el sistema general de seguridad social integral en salud, riesgos laborales y pensién.

Llama la atencion los reportes que presenta el Estado a través del DANE al
analizar el empleo informal y la seguridad social de los informales frente a la cobertura
en salud y pension, excluyendo los riesgos laborales. Se desvela 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.

La realidad de la informalidad puede ser analizada desde diferentes aristas,
pero la verdadera distincion entre trabajo formal y trabajo informal radica en el cumpli-
miento de estandares basicos de principios laborales y de seguridad social expresos
en la Carta Politica®®, el Codigo Sustantivo del Trabajo y demas normas que regulen

51 Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (Cepal). ECONOMIAS DE AMERICA
LATINA Y EL CARIBE. Santiago de Chile: oNu. (2018).

52 Cancilleria de Colombia. Presidente Santos anuncié el ingreso de Colombia a la ocDE.
25 de mayo de 2018. Disponible en https://www.cancilleria.gov.co/en/newsroom/
news/presidente-santos-anuncio-ingreso-colombia-ocde

53 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 53.
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relaciones laborales. El sector informal es un fiel reflejo material de incumplimiento
minimo de derechos y garantias de trabajo y no cobertura al sistema general de sequ-
ridad social como cotizantes, quedando fuera del sistema por no gozar de capacidad
de pago en la mayoria de los casos.

El compromiso y la 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 recae en la sociedad, las familia y las personas llamadas a
apropiarse de los principios rectores de la seguridad social, expresos en su caracter
trilematico principista de eficiencia, universalidad y solidaridad articuladas entre si,
pero demanda una corresponsabilidad frente a la cobertura y los aportes al sistema.

El problema no esta en la reubicacion y la entrega de subsidios e implementos
de trabajo, sino en una real capacitacion de vinculacion al modelo de seguridad social
através de los aportes y cotizacion al sistema. Es hora de comprender que la protec-
cion concreta y efectiva del derecho laboral y la 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. La Constitucion Politica protege al trabajo como valor esencial y lo
promueve en condiciones dignas y justas, fundada ademas en la soli-
daridad 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 distribucion equitativa de
oportunidades que tiene como efecto el mejoramiento de la calidad de

vida de los trabajadores.>*

Es hora de dejar la dialéctica de los imaginarios, los argumentos juridicos car-
gados de falacias y las decisiones pragmaticas que realmente no responden al caso
concreto del fendmeno de la informalidad frente a la desproteccion en materia de
seqguridad social por parte de las autoridades publicas, quienes reflejan una aparentes
soluciones a través de la reubicacion y capacitacion®. No se pueden desconocer
las posiciones loables de las administraciones distritales y municipales o entidades
territoriales con una serie de ayudas para la poblaciéon necesitada y marginada que
se encuentran en la informalidad. Por ejemplo, con la entrega de casetas, construc-

54 Sentencia C-128 de 2019.
55 Sentencia C-211 de 2017.
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cién de plazas de mercado, sanandresitos, paseos comerciales o cielos abiertos,
implementacién de politicas publicas de reemplazo de elementos de trabajo informal
para incentivar el camino hacia la formalidad (como ocurre con la sustitucion de ele-
mentos rudimentarios y tradicionales de vehiculos de traccion animal o carretillas
por motocarros cargueros), o implementacion de politicas asociativas de liderazgo,
emprendimientoy trabajo colaborativo (como ocurre con el gremio de los recicladores
que les brindan apoyo para asociarse y conformar cooperativas de trabajo, sindicatos
y agremiaciones pero sin una verdadera formacion en el campo laboral e incentivos
que motiven a dejar el mundo de la informalidad).

Todas estas personas que recibieron los beneficios estatales siguen ajenos al
sistema de seguridad social, porque no reconocen los beneficios y las ventajas que
brinda el sistema a sus cotizantes. Hace falta, de igual forma, el compromiso social
de la poblacion informal que se mantiene ajena al sistema de seguridad social integral
de salud, riesgos y pension.

El fendmeno de la informalidad es tan complejo desde todas las perspectivas,
gue no se resuelve con una simple norma o formalismo juridico de caracter restrictivo
y sancionatorio, ni con un enfoque paternalista como ocurrié con los motocarros car-
gueros (con la entrega de un nuevo medio de trabajo motorizado que en la mayoria de
los casos no se aprovecho, no se saco a esta parte de la poblacion de la marginacién
social y estado de vulnerabilidad, ni mucho menos se brindaron garantias minimas
constitucionalesy legales de cobertura al sistema general de sequridad social integral.

El problema central se fundamenta en la forma como la dignidad humana, prin-
cipio rector del Estado Social de Derecho, esta llamado en su deber ser a garantizar
y proteger derechos inherentes e inalienables de la persona. Asi como la seguridad
social de unos caracteres vinculantes, irrenunciables y de orden publico expresos en

la Carta Politica como derechos y principios de los que goza la poblacién, especial-
mente los mas vulnerados por su condicion de debilidad manifiesta.

De acuerdo con Arenas Monsalve®® en el analisis del precedente constitucional,
se determina como el sistema de seguridad social es un derecho universal, exigible,
irrenunciable y de rango constitucional, cada una con atribuciones propias y conexas
con la misma vida y dignidad humana, aunque se ubigue en la Constitucion de 1991
dentro de los derechos sociales, econémicos y culturales (DESC). Tampoco se pue-
den desconocer los derechos sociales en busca de satisfacer las categorias minimas

de existencia material y digna de la poblacién. La realidad de los informales no se

56 Gerardo Arenas Monsalve. EL DERECHO COLOMBIANO DE LA SEGURIDAD SOCIAL. Bogota:
Legis. (2017).
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contextualiza 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 plan-
teamiento del principio francés de "laissez faire et laissez passer", porque se deshu-
maniza el derecho, principio y valor del trabajo y se reduce a las personas a simples
objetos de produccién o mercancia. Y mucho menos por posiciones de politica publi-
ca utilitarias y neoliberales, que promueven un Estado minimo que fomenta la preca-
rizacion, tercerizacion y desproteccion de garantias y derechos minimos laborales y
de la seqguridad social, ajenos al verdadero 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 01T, al pronunciarse sobre el trabajo decente y la economia informal, descri-
be cdmo esta economia requiere de un proceso legal que involucre a todos los traba-
jadores y empresas informales para garantizar derechos y proteccion a la poblacion
excluida. Como razén fundante de la 0IT esta el reconocimiento de politicas publicas
por parte de los Estados participes de la organizacion a construir una reforma legal
en seguridad social para cumplir con los principios rectores y fundantes de la organi-
zacion®’. Lo anterior demanda un verdadero analisis del fendmeno de la informalidad
que sea coherente con las politicas publicas internas y de gobernanza internacional
conexas a los planteamientos normativos de indole internacional, como ocurre con
los objetivos de desarrollo sostenible implementados por la 0I1T desde el afio 2015
para el afio 2030,

La simple reubicacion de los informales o sustitucion de sus elementos de
trabajo no responde ni ahonda el trascendental problema sociojuridico del trabajo
informal que mantiene excluido a un gran sector de la poblacion laboral en Colombia.
Serequiere una verdadera deconstruccion del derecho laboral y de la seguridad social
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 para alcanzar la materializa-
cion de los fines teleoldgicos y deontoldgicos del derecho en el campo laboral y la
seqguridad social.

57 Organizacion Internacional del Trabajo (0IT). TRABAJO DECENTE Y LA ECONOMIA INFOR-
MAL. Ginebra: 0IT. (2002).

58 Organizacion Internacional del Trabajo (0IT). OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE.
Ginebra: oIT. (2015). Disponible en https://www.ilo.org/global/topics/sdg-2030/lang-
-es/index.htm
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CONCLUSIONES

La realidad colombiana no es ajena al proceso de globalizacién que genera paradig-
mas, 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 realidades coyunturales y problemas sociojuridicos. Entonces, los principios di-
rectrices ayudan a establecer condiciones dignas y justas en el modelo de Estado
Social de Derecho, donde el trabajo y la seguridad social constituyen los principios
fundantes que deben ser garantizados por el Estado. El nuevo concepto de Estado
Social de Derecho demanda un compromiso social y efectivo de sus fines, en el que
la seguridad social no solamente es un derecho fundamental e irrenunciable, sino que
también constituye un factor determinante en la organizacion social como principio
axioldgico y deontoldgico expresado en la Constitucion.

Son fines sociales del Estado el bienestar general de todos, el mejoramiento
de la calidad de vida de la poblacién y la satisfaccion de las necesidades béasicas de
los habitantes del territorio colombiano, lo cual constituye el eje tematico del modelo
Social Democratico de Derecho.

El derecho debe responder a cada uno de los problemas suscitados en el de-
venir histérico de manera integral dentro del ordenamiento juridico sin desconocer
al ciudadano como sujeto del derecho. Se deben argumentar politicas publicas de
inclusion, articulacion y reconocimiento de derechos minimos e irrenunciables de
toda la poblacion, pero especialmente de aquella parte que se mantiene excluida de
derechos basicos y minimos laborales y de la seguridad social, como ocurre con el
sector informal.

El Estado colombiano no puede aminorar derechos inalienables con argu-
mentos de posiciones mayoritarias 0 econémicas expresas en los modelos juridicos
utilitarista o pragmatico en detrimento de garantias fundamentales de la poblacion,
como es el caso en la cobertura al sistema de seguridad social. Al contrario, guarda
una atencién especial para los grupos minoritarios y en situacion de debilidad mani-
flesta, quienes requieren de atencion constitucional. Surge entonces la importancia

de deconstruir el derecho retomando su valor deontoldgico o principista para alcanzar
la connotacion de universalidad, eficiencia y solidaridad con un caracter de orden
publico y vinculante dentro del ordenamiento juridico a través de la aplicacion de los
principios como directrices.

El fendmeno juridico de la informalidad responde a un problema enddgeno y
exdgeno resultado de la globalizacion y la flexibilizacion laboral que exige respuestas
concretas y claras frente a los derechos laborales y de la seguridad social a través
de la cotizacion al sistema para el reconocimiento de todos los beneficios de las
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prestaciones asistenciales y econémicas que brinda la estructura de la Ley 100 de
1993 para garantizar derechos inherentes a la condicion humana.

Los principios se presentan bajo la estructura de la argumentacion juridica que
no se reduce a una simple discrecionalidad o decisién 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 problema-
tico de la realidad. La informalidad laboral requiere una superacion del formalismo ju-
ridico a través del derecho como integridad para reconocer en las fuentes del derecho
la proteccion y las garantias minimas de la persona y dignidad humana sin exclusion
de derechos basicos. No solo la actividad laboral subordinada esté protegida por el
ordenamiento juridico interno e internacional, sino también todos aquellos derechos
y principios inherentes al hombre frente al trabajo y la dignidad.

Urge la necesidad de retomar la esencia del derecho en la deconstruccion de
los principios constitucionales y legales que garantizan la proteccién y cobertura al
sistema general de seguridad social integral de toda la poblacién sin discriminacion,
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 Democratico
de Derecho.

La seguridad social es un compromiso y una responsabilidad social de todos,
gue no solamente recae en los poderes publicos, sino también en la sociedad, la fa-
milia y las personas llamadas a apropiarse de los principios rectores de la seguridad
social expreso en el caracter trilematico principista de eficiencia, universalidad y soli-
daridad. Se aclara que el problema no esta en la reubicacion y la entrega de subsidios
e implementos de trabajo, sino en la plena materializacion de cobertura al sistema
de seguridad social integral en salud, riesgos y pension a través de los aportes y
cotizacion de todos.
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