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Editorial

Ivanna Calvete Leon’

En esta edicidn del nimero 34 de la revista Nuevo Derecho propone un conjunto de
lecturas que abren la discusion de diferentes temas que analizan el Derecho desde
distintos enfoques. Cada uno de estos articulos son propuestos por sus autores y
tienen distintos objetos y objetivos de estudio, los cuales sirven como fundamento para
la exposicion de informacion levantada en el desarrollo de investigaciones dptimas y
pertinentes en el campo de estudio de las ciencias sociales y de la ciencia juridica.

En este sentido, el primer articulo que se incluye en la revista nuevo Derecho se
denomina Aproximacion a la interpretacion en el Estado constitucional de derechos
(Arcila, 2024) y parte de una investigacion acerca de la importancia de los procesos
hermenéuticos llevados a cabo por el juez constitucional en el contexto de un estado
constitucional como el colombiano. Esta investigacion retoma puntos tedricos que
permiten relacionar el desarrollo que ha tenido la Corte Constitucional y los jueces
constitucionales con la realidad social del pais. Por lo tanto, es posible concluir que
este articulo de investigacidon retoma el debate sobre la importancia del contexto para
realizar interpretaciones de las reglas y de los principios en un ordenamiento juridico en
aras de responder a la pregunta por el papel del juez constitucional colombiano como
configurador del precedente mediante la argumentacion juridica.

El segundo articulo que presenta la revista Nuevo Derecho es denominado. JEs
la formalizacion laboral la ruta hacia el trabajo decente en Colombia? (Castro et al,,
2024) y con este articulo se discute acerca de la importancia de las regulaciones que
deben existir frente al trabajo informal. En este orden de ideas, el articulo reconstruye
el concepto de trabajo informal a partir de las manifestaciones juridicas internacionales
y colombianas que aportan a la discusion tematica. Por este motivo, los autores revisan
las implicaciones que tiene el trabajo informal en el derecho de los trabajadores e
igualmente busca reconocer cudles son las estrategias necesarias para poder atender
a los derechos de estos trabajadores como sujetos de especial proteccion.

El tercer articulo publicado se llama La investigacion del delito en Mexico: una vision
desde la funcion de la Policia (Santacruz, 2024) aborda las discusiones sobre el papel
de la policia judicial en el marco de los diferentes momentos del delito. Por ello, lo
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que el autor plantea en esta investigacion es un estudio sobre la tarea de la policia
en el cumplimiento de las garantias de los procedimientos penales para lograr que la
investigacion penal sea conforme a las garantias legales.

El cuarto articulo es denominado Conflictos de jurisdiccion de docentes opcionales
y de cdtedra. De las IES publicas en Colombia (Guevara- Florez, et al., 2024) presenta
un interesante analisis sobre los conflictos de competencia que se generan cuando hay
controversias frente al cumplimiento de los derechos de los docentes ocasionales de
dedicacion de tiempo completo, medio tiempo o docente catedral que hagan parte de.
Universidades publicas.

El quinto articulo que compone este numero se llama Los controles en la contratacion
estatal de obra publica frente a la seguridad y salud en el trabajo (Restrepo & Montragon,
2024) que plantea la importancia de controles eficientes en el area de las contrataciones
que se llevan a cabo entre entidades privadas y entidades publicas. En este orden
de ideas, en el marco de este contexto el texto presenta una investigacion sobre los
efectos que se derivan de dicha contratacion en el marco de los requisitos establecidos
para garantizar y cumplir con los estandares de la seguridad y salud en el trabajo.

Finalmente, el dltimo articulo de este nuimero se titula Razones de equidad para
privilegiar alos padres como beneficiarios de la pension de sobrevivencia en circunstancias
de dependencia econdmica y debilidad manifiesta por afectacion del minimo vital en
Colombia (Morales et al, 2024). Este articulo inicialmente hace una revisidon de la norma
juridica colombiana para explicar el estado de cosas juridica sobre la regulacion acerca de
la pensidn de sobrevivencia. En este sentido, es a partir de esta situacion juridica que
los autores plantean la necesidad de una iniciativa regulativa que permita proteger los
derechos de los padres como beneficiarios de la pensidon de sobrevivencia, cuando
estos mismos, cumplan condiciones de dependencia de la persona que fallece. Esta
investigacion es de vital importancia y pertinencia en tanto expone una reflexion sobre
el alcance de la proteccion de los padres amparados por el principio de igualdad y en
concordancia con el Estado social de Derecho que plantea la necesidad de materializar
los derechos de sujetos en condiciones especiales de vulnerabilidad.

A partir de lo mencionado, se presenta este nuevo numero de la revista con el objetivo
de poder divulgar estos contenidos a la comunidad académica como un aporte frente a
los debates contemporaneos en el territorio latinoamericano.
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Resumen

El presente trabajo estudia el papel de la policia de investigacion en México, también conocida
como Policia ministerial o dependiente del fiscal o ministerio publico, quien juega un papel muy
importante en la reconstruccién del hecho presuntamente estimado como delito. Se analizan sus
labores en cuanto al hallazgo preciso de pruebas, herramientas, identificacién de testigos, etc.,
por indicacién del fiscal, tendientes a vincular al imputado con la conducta de apariencia punible.
En particular, se pone especial atencién a la tarea policial de construir y resguardar la carpeta de
investigacion en el inicio del procedimiento penal. Se concluye que la Policia de investigacién
debe contar con un conocimiento técnico que le permita fungir como primer respondiente en la
investigacion penal.

Palabras clave: Investigacidn, delito, Policia, justicia.

Abstract

The present work studies the role of the investigative police in Mexico, also known as ministerial
or prosecutorial police, in the reconstruction of the alleged crime. It analyzes their work in terms
of the precise finding of evidence, tools, identification of witnesses, etc., as indicated by the
prosecutor, tending to link the accused with the conduct that appears to be punishable. In particular,
special attention is paid to the police task of building and safeguarding the investigation file at
the beginning of the criminal proceeding. It is concluded that the investigative police must have
technical knowledge that allows them to serve as first responders in the criminal investigation.

Keywords: Investigation, crime, Police, justice.
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Introduccion.

La funcién de brindar seguridad publica de la policia en México, fundamental para lograr
la tranquilidad y el orden de todo el Estado, estd asignada a un conjunto de integrantes
que en sus diversos roles se desempeifian en pos de este objetivo. Desde llegada de la
justicia penal de corte adversarial y seguridad publica en México, en el afilo 2008, ya no
se los denomina como organismos policiales, sino de manera precisa Como organismos
de tranquilidad en la sociedad, ya que este modelo de justicia establece que la funcién
en esta materia incluye la evitacion de los delitos, asi como su investigacion.

En este sentido articulo se analizard en particular, el papel de la Policia en la
reconstruccion del hecho que se presume calificable como delito, y lo que atafie al
hallazgo preciso de pruebas, herramientas, identificacion de testigos, etc., porindicacion
del fiscal, tendiente a vincular al imputado con la conducta y a saber por qué la cometid.

Elandlisis se hara partiendo de la premisa de quelacoordinacion de los dos organismos
— Fiscalia y Policia- es muy importante para lograr un correcto desentrafiamiento de los
hechos delictivos, pero lo mas importante es que las actividades antes mencionadas
se realicen en el marco de las funciones de investigacion se apegadas a una estricta
legalidad, lo que implica que todas las diligencias respeten los derechos de los sujetos
en los procesos penales.

1. La policia como organismo de seguridad publica.

La Policia es un organismo de control social que funciona como uno de los mecanismos
para garantizar la seguridad publica y como una herramienta para garantizar el orden
publico. En efecto, el Estado es el principal organismo de la seguridad publica de los
ciudadanos y vela por el orden social como elemento necesario de paz, la armonia y
la convivencia social. Con este objetivo, el Estado distribuye a las fuerzas policiales en
distintos espacios para garantizar la seguridad (Orellana Wiarco, 2016, p. 80).

El rol de la tranquilidad y la seguridad corresponde a la Policia, de conformidad con
la reforma al texto constitucional en el articulo 21, que establece la seguridad como
actividad principal del Estado y asigna esta responsabilidad a los organismos policiales.
En 2008, con la implementacion del sistema acusatorio, se les da tratamiento a los
organismos de Policia no solo de cuerpos que brindan tranquilidad, pues se determina
que sus funciones incluyen la prevencion del delito, asi como la investigacion y el
juzgamiento (Vizcaino Zmora, 2009, p. 35).

La Constitucion Politica de los Estados Mexicanos establece en el articulo 21 lo
siguiente:

Las instituciones de seguridad publica, incluyendo la Guardia Nacional, serdn de cardcter civil,
disciplinado y profesional. El Ministerio Publico y las instituciones policiales de los tres érdenes
de gobierno deberdn coordinarse entre si para cumplir los fines de la seguridad publica y con-
formaran el Sistema Nacional de Seguridad Publica (Congreso Constituyente de México, 1917).
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Asilas cosas, se buscdé consolidar una estrategia de seguridad publica que se adhiera
al Estado constitucional de derecho y respete las prerrogativas de las personas para
generar una correcta confianza publica por el comportamiento de todos los integrantes
de la agencia que brinda la tranquilidad en la sociedad. Por lo tanto, es fundamental que
las instituciones publicas legitimas usen las facultades que les confiere la ley aplicable
para llevar la paz a la sociedad y coadyuvar en la persecucion de los delincuentes,
cumpliendo asi su mision (Orellana Wiarco, 2016, p. 80).

Siendo una tarea muy amplia la que realiza la Policia como institucion publica, resulta
importante estudiar y resaltar su papel en lo atinente a la investigacion del hecho
delictuoso, tarea que se realiza bajo la tutela y conduccion del Ministerio Publico (fiscal),
con el que se da inicio el procedimiento penal en México.

2. Carpeta de investigacion e inicio de procedimiento penal

La carpeta de investigacion es un instrumento en el que se registran todas las
actividades importantes de la investigacion con actas y documentos que establecen la
informacidn recopilada. Es bastante diferente del “perfil” o la “investigacion previa” del
sistema tradicional, ya que no se ajusta a los mismos procedimientos y tiene un valor
probatorio aun menor.

La carpeta de investigacion debe contar con ciertos procedimientos que le permitan
trabajar de manera mas eficiente; en este sentido, algunos aspectos importantes de la
busqueda de registros son los siguientes (Islas, 2023, p. 20):

a) Esunaherramienta documentaly electrdnica que inicia el fiscal, como representante
de la Fiscalia.

b) Es una herramienta de recopilacion de informaciéon en una de las fases del
procedimiento penal.

c) Sirve a manera de expediente (Islas, 2023, p. 20).

De igual manera, la carpeta de investigacion debe ser entendida como un conjunto
de informes que se obtienen con ayuda y participacion de la trilogia investigadora
(Ministerio Publico, Policia y peritos). Por lo tanto, la funcidn que tiene esta trilogia
juega un papel importante en la reconstruccion del hecho delictuoso, es decir, que el
trabajo que realicen las tres autoridades permitira darle mayor fortaleza a la carpeta de
investigacion y, por ende, a la investigacion.

También es importante resaltar que la carpeta de investigacion contiene los datos
de prueba e informacién primaria, lo que ayuda a establecer lineas de investigacion
para esclarecer y reconstruir los posibles hechos delictuosos. Asimismo, se utiliza
para determinar la defensa en la etapa preliminar y como ayuda para la condena en la
audiencia del tribunal de juicio (Islas, 2023, p. 21).
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La carpeta de investigacion puede contener diversos documentos, tales como:
a) Documento de aviso de hechos posiblemente estimados como delito (noticia criminal);
b) Documento de denuncia o querella;
c) Documento de declaracion de testigos;
d) Documento de retencidn por parte de Ministerio Publico;
e) Documento de inspeccion del lugar de los hechos y levantamiento de cadaver;
f) Actadecontrolde escenadelhecho (entrega, recepcion dellugar de lainvestigacion);
g) Acta de lectura de derechos;
h) Informes policiales;
i) Informes periciales;
j)  Documento de cadena de custodia y eslabones de evidencia (Islas, 2023, p.21).

Asi las cosas, los informes policiales constituyen un elemento fundamental en la
carpeta de investigacion, por ello resulta importante saber qué sucede cuando se
detiene en flagrancia al presunto responsable de un hecho delictuoso. En este orden
de ideas, es conveniente analizar lo que describe el Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales (CNPP) en su articulo 308:

Inmediatamente después de que el imputado detenido en flagrancia o caso urgente sea
puesto a disposicidn del Juez de control, se citard a la audiencia inicial en la que se realizara
el control de la detencidn antes de que se proceda a la formulacion de la imputacion (Con-
greso General de los Estados Unidos Mexicanos, 2014).

Por lo tanto, podemos sostener que la detencidn para el policia es el momento en el
que se sorprende a una persona cometiendo un ilicito, o con posterioridad a este sin
gue se interrumpa la busqueda o localizaciéon. Una vez que se detiene, basado en los
protocolos para dicha circunstancia y tomando las medidas pertinentes, se presenta a
la autoridad competente; sin embargo, una vez iniciada la etapa preliminar, las premisas
de este acontecimiento cambian, ya que las estrategias del Ministerio Publico dan
sustento legal a la estructura y calificacion posterior a la detencidn (Islas, 2023, p.22).

El fundamento legal para requisitar informes policiales como parte de la actividad del
Policia Primer Respondiente (PPR) se encuentra en el articulo 132 del Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales (CNPP), fracciones VI y XIV, y para el Informe Policial
Homologado (IPH) en el articulo 43 de la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad
Publica (Islas, 2023, p.21). La flagrancia del acontecimiento delictivo es un elemento
contemplado en el articulo 16 de la Constitucidon y en los articulos 146 y 147 del CNPP.

La investigacion del delito en Méexico: Una vision desde la funcion de la Policia
Nuevo Derecho, Vol. 20, No. 34, enero-junio de 2024, pp. 1-11. ISSNe: 2500-672X. Envigado—Colombia



La narracion de los hechos, el lugar de la detencidn, asi como la hora del arribo dara
informacion relevante del modo, tiempo y lugar en que transcurrid dicha detencion. La
mencién de la inplementacion de sectores del uso de la fuerza es indispensable para
garantizar la actuacion eficiente PPR.

Una intervencion adecuada de la fuerza por parte de la Policia dard margen y
garantia de que se esta trabajando con un estricto apego a la ley, para terminar con
las detenciones arbitrarias e injustificadas (Islas, 2023, p.21). La mencién de haber
efectuado la lectura de derechos en el informe es muy importante, ya que a partir de
ese momento el detenido estd informado del motivo de su detencion, lo cual garantiza
la igualdad procesal teniendo en cuenta la presuncion de inocencia, punto importante
para el juez de control (Islas, 2023, p.21).

Es esencial resaltar que el contenido de este informe tiene datos de un valorinmenso,
ya que brinda la posibilidad de rastrear la ubicacion precisa en la que se suscitaron
los acontecimientos, estableciendo precisiones tanto del presunto infractor como de
la victima en un contexto especifico. Esta contextualizacidn se convierte en un recurso
fundamental para que el Ministerio Publico pueda iniciar las acciones pertinentes en
relacion con el caso, abarcando aspectos como las personas involucradas, los lugares
relevantes y los objetos pertinentes (Islas, 2023, p.21). A partir de esta informacidn,
se sentard la base para emprender las diligencias necesarias y llevar a cabo una
investigacion completa y rigurosa.

En este sentido, resulta innegable que las funciones desempefiadas por la Policia
adquieren un rol de suma importancia en el proceso de reconstruccién de los eventos
que se presumen como delictivos. La recopilacidon y presentacion de datos que permiten
establecer la secuencia de eventos y las circunstancias en las que ocurrieron, asi como
la ubicacion precisa de las personas involucradas, son pasos cruciales para construir
una imagen clara de lo sucedido.

Por otro lado, es vital considerar la figura del juez de garantias en este contexto. Es su
responsabilidad calificar la detencion y evaluar el informe policial en correspondencia
con los lineamientos establecidos por la legislacion vigente. El respeto tanto a las
prerrogativas de los individuos sometidos al proceso penal como a las garantias
del detenido es un aspecto fundamental en esta evaluacion (Islas, 2023, p.21). Para
que este proceso sea efectivo y justo es necesario que las acciones de la Policia
estén respaldadas vy justificadas en todo momento. Este requisito garantiza que las
actuaciones policiales se ajusten a un marco legal y ético, asegurando asi la integridad
de los derechos humanos en todas las etapas de la investigacion.

Con base en ello, se entiende que la informacidén presentada en este informe
proporciona una base sdlida para la reconstruccion de los hechos en situaciones
presuntamente delictivas. El papel crucial de la Policia en recopilar y presentar datos
precisos es indiscutible, y es imperativo que sus acciones estén respaldadas por
protocolos legales y éticos. La evaluacion por parte del juez de garantias se erige como
un punto de control esencial para asegurar que se respeten los derechos humanos y
que la reconstruccion del hecho sea llevada a cabo de manera justa y garantista.
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3. La actividad policial en la investigacion del delito.

Para comprender la investigacion del delito desde su conocimiento hasta su desahogo
en el juicio, son necesarios una serie de procedimientos, todos ellos relacionados, que
consideramos desde sus propios protocolos (Hidalgo Murillo, 2019, p. 35). Podria existir
un protocolo de escena del crimen que abarque desde la deteccidon del crimen hasta su
retiro de la escena, y un protocolo de actuacion de la escena del crimen que incluya el
trabajo probatorio de agentes y especialistas en el descubrimiento y traslado de pistas
0 evidencias, cuidando la cadena de custodia del producto, que incorpora en uno la
definicidon de indicacién o prueba, fijacion, envasado y entrega a laboratorios (Hidalgo
Murillo, 2019, p. 35).

Asi como también son importantes los protocolos relacionados con el manejo del
personal y de las evidencias en los laboratorios, que a la vez dependen de la calidad,
cantidad, peligrosidad de los indicios o evidencias, y la ciencia o técnica de los distintos
peritos del area. En el mismo sentido, el protocolo para la bodega de evidencia y la
destruccion o conservacion de las mismas (Hidalgo, 2019, p. 35). Por lo tanto, la
resontruccidon del hecho delictuoso constituye un factor importante a desarrollar en el
procedimiento penal.

La realizacidon de un hecho delictuoso, como lo conocemos, conduce a la vulneracion
de los fines juridicos y de las prerrogativas que se encuentran tutelados por el delito.
La Constitucion Politica Federal establece que la investigacion de estas conductas le
corresponde a la Fiscalia y estas investigaciones, que se realizan bajo la direccion del
fiscal, suelen involucrar a la Policia (Hidalgo Murillo, 2019, p. 17); por lo tanto, la relacion que
tenga el fiscal con la Policia que coadyuba en la investigacion es de vital importantacia.

En este sentido, puede sefialarse que algunas disposiciones constitucionales permiten
el argumento de la preexistencia de una investigacion; en razon de ello, se permite la
presencia de datos experimentales que demuestren los motivos de las conductas. El
primero de ellos es ldgico porque la investigacion pretende, ademdas de desvelar la
verdad de los hechos, identificar quiénes pueden ser los responsables. En estos casos,
la falta de identificacion certera del probable autor de la conducta garantiza los derechos
del mero sospechoso, por ser una persona sujeto de prerrogativas constitucionales
(Hidalgo Murillo, 2019, p. 17).

Asi, para comenzar un correcto procedimiento penal, en la investigacion sera
determinante la actuacidon del Ministerio y del organismo policial bajo la direccion y el
mando del fiscal. Serd clave el organismo policial de investigacién como agencia de
la seguridad publica con responsabilidad para investigar los hechos estimados como
posibles delitos (Hidalgo Murillo, 2019, p. 19).

Son importantes, particularmente, en el trabajo de carpetas de investigacion por
parte de las fiscalias y de la Policia de investigaciones, los siguientes aspectos:

a) La conservacion de los objetos materiales y las herramientas del delito. Es
indispensable dejarlas donde se localicen o puedan encontrarse, para evitar que
sean alteradas, borradas o contaminadas (Lopez Sanchez, 2021).
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b) La recoleccidon, embalaje y entrega de evidencias y herramientas, de acuerdo con
los requisitos para recabar la cadena de custodia, en el supuesto de que el personal
especializado (peritos) no pueda realizarlo (Lopez Sanchez, 2021).

¢) Reunirse con los testigos tentativos y, en su caso, preguntarles para recopilar
informacion que luego sera avalada por la Fiscalia como ente investigador (Lopez
Sanchez, 2021).

Sin embargo, de acuerdo con los principios del sistema penal democratico, los
fiscales y policias, especialmente los investigadores, deben tener un conocimiento
firme de los elementos forenses y criminoldgicos que interfieren en la investigacion
de un delito, aspectos que estan claramente relacionados con el delito, especialmente
aquellos que van soportados en la politica criminoldgica y, no menos importante, en
aquellos estudios de la criminalistica que ayudan a tener una mejor eficacia del derecho
procesal penal (Vizcaino Zamora, 2009, p. 167).

La Policia de investigaciones desempefiard, por tanto, funciones y actuaciones muy
diferentes a las de la Policia preventiva, aunque ambas funciones puedan ser parecidas
en la proteccidon de las prerrogativas personales; de hecho, el primer apartado se
centra en la reconstruccion del hecho y la investigacion del delito, relaciondndose con
funciones de persecucion y gestidn de la justicia penal. La tarea de seguridad se ocupa,
en principio, de evitar que sucedan actividades ilicitas, ya sean conductas que puedan
definirse como infracciones o como delitos, asi como muchas labores de proteccién de
bienes con estrategias tendientes a atenuar la violencia. En este orden de ideas:

La policia de investigaciones desempefiard, por tanto, funciones y actuaciones muy diferen-
tes a las de la funcidn policial preventiva, aunque ambas atribuciones puedan coincidir en
la proteccion de las prerrogativas individuales; de hecho, el primer apartado se encarga en
reconstruccion del hecho delictuoso y seguimiento de los delitos cometidos, relaciondandose
con las secciones de persecucion y eficacia del sistema penal. La tranquilidad en la sociedad
se ocupa de la prevencion de actividades ilicitas, pudiendo ser faltas de caracter administra-
tivo o delitos, asi como muchas actividades de prevencidn, convivencia comunitaria corres-
pondientes a la tranquilidad que brinde seguridad (Barrén Cruz, 2008, p. 16).

Asi, resulta que las investigaciones policiales son parte fundamental del trabajo que
se realiza en la carpeta de investigacion, pues de ellas dependera reunir elementos
concluyentes, pruebas, herramientas, para acreditar testigos, etc., bajo la direccion del
fiscal. Esto dala posibilidad de asociar al imputado con la conducta, y de comprender por
qué la realizé o participd en su realizacion. La esencia del cambio un sistema acusatorio
reside realmente en el sistema de libertad condicional, porque determina la efectividad
de la justicia penal (Aguilar Lopez, 2009, p. 16).

En las investigaciones policiales, la preservacion de la escena del crimen se archiva
para proteger una evidencia que necesita ser asegurada, recolectada, empacada
y transportada, como parte importante de la cadena de custodia que ayuda a crear
informacidn involucrada en la reconstruccion del incidente visto como un presunto
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delito. Esto se realiza a través de ciertas estrategias que tienden a resguardar el lugar
de los hechos para subsanar, sefializar, levantar, envolver y aportar al Ministerio Publico
pruebas relacionadas con el delito (Aguilar Lopez, 20009, p. 16).

Estas atribuciones se enmarcan asi en la medicina forense y comprenden en gran
medida los métodos de investigacion y las técnicas que permiten comprender el mundo
factico de un delito. Por lo tanto, para hacer un trabajo de mayor precision, la Policia
de investigacion federal y estatal debe ser lo suficientemente profesional para llevar
a cabo investigaciones criminales bajo la direccidon y el mando de los fiscales (Aguilar
Lépez, 2009, p. 16).

En este sentido, por el contrario, los policias preventivos federales de las entidades
federativas y municipales que realicen actividades diferentes a las de policia de
investigaciones también deben recibir un minimo de capacitacién en su labor, en
particular, para resguardar el lugar de los hechos; es decir, se deben crear condiciones
para que la agencia policial se profesionalice y mejore la eficiencia de las actividades
de investigacion (Aguilar Lopez, 2009, p. 16).

Por lo tanto, se requiere que la Policia, en las tres esferas, tenga un conocimiento
técnico que permita coadyuvar de manera eficiente en la investigacion dentro del
procedimiento penal, pero sobre todo que permita resguardar como primer respondiente
todos los objetos materiales sensibles que pemitan reconstruir el hecho presuntamente
estimado como delito, lo que puede darle fortaleza al procedimiento penal.

En este tenor de ideas, la informacidn que se recibe desde la escena del crimen
puede construirse en fotografia y video digital, conservando la hora y fecha, y para ello
se requiere de la criminalistica. Por consiguiente, el arribo de los que participan en la
investigacion, el personal que se encuentran custodiando, el que ingresay sale del lugar,
los indicios y las evidencias requieren de un conocimiento técnico y empirico, lo anterior
para que los érganos de prueba ajenos pueden enviar sus informes o dictamenes.

Por lo tanto, se requiere que conste el nombre del Ministerio Publico del caso o, en
su defecto, el del oficial de la Policia Ministerial en que haya delegado la diligencia, para
generar una certeza en la investigacion y lograr con ello una mejor reconstruccion del
hecho presuntamente estimado como delito. En ese entendido, podemos establecer
que la Policia tiene gran importancia para el procedimiento penal en su investigacion.

En consecuencia, la oficina del fiscal, la policia ministerial, la policia administrativa y
otros érganos de investigacion deben llevar registros de todas las actividades que realicen
para investigar los delitos, por cualquier medio posible, y asegurar la integridad de la
informacidn recopilada. Cada acto de investigacion serd anotadoy firmado individualmente
por los intervinientes, y si no se utilizan documentos, podran utilizar firmas electronicas
(cNPP, art. 217, Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, 2014).

El documento o registro de cada accidon debe contener fecha, hora y lugar de la
accioén, detalles de los funcionarios gubernamentales y otros que intervinieron, una
breve descripcion de la accidon y sus resultados si es necesario (CNPP, art. 217). Lo
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anterior permitird generar un correcto resgistro de las actuaciones que se lleven a cabo
para lograr una correcta investigacion del delito, con ello lograr un correcta confianza
publica de las intituciones de procuracion de justicia.

En este sentido, larecepcion de informacion sobre hechos prohibidos, investigaciones
penales y procesos penales electronicos podra ser utilizada en todas las actividades
que apoyen su labor, incluyendo denuncias, recursos de denuncia, atestado policial,
dictamen o informe de investigacion autoridades competentes. Igualmente, se puede
asegurar todos los videos publicos o privados que, por contener informacién sobre un
hecho delictivo, se convierten en evidencias probatorias de interés publico, exceptuando
las llamadas telefdnicas y los contenidos en los teléfonos celulares, salvo que se trate
de instrumentos de uso de las victimas y ofendidos (CNPP, art. 44).

El Departamento de Estado y el Ministerio de Policia podrdn “aceptar denuncias o
agravios de forma oral, escrita o por medios digitales, aun cuando la denuncia sea
andnima en vista de la ley aplicable, relativas a hechos que puedan constituir un delito”
(cNPP, Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, 2014). También, algunas
propuestas han sugerido videoconferencias para poder hacer un comunicacion mas
efectiva, aprovechando con ello las nuevas tecnologias que se pueden usar para recibir
y transmitir pruebas y llevar a cabo procedimientos legales.

Se puede deducir que en la investigacion de los delitos se requiere del conocimiento
del hecho que ha causado un perjuicio a los bienes juridicos tutelados por el dercho
penal. Ental sentido, resultaimportante realizar la declaraciéon de un hecho posiblemente
constitutivo de delito a la autoridad compentente, una de ellas puede ser la Policia, para
que dentro de sus funciones y facultades pueda realizar la diligencias necesarias para
lograr reconstruir el hecho delictuoso. En este sentido, utilizardn los medios técnicos
existentes en la practica de las actividades y los procedimientos de comunicacién para
hacerlos mas flexibles, pertinentes y auténticos sin afectar lo sucedido (CNPP, art. 44).

Resulta importante comprender que los registros de investigacion en los que
interviene la Policia deben ser un pilar fundamental para lograr una correcta invetigacion.
En este sentido, los registros de las actividades de la reconstruccion del hecho, asi
como todos los documentos, cualquiera que sea su fuente y legitimacion, los objetos,
las grabaciones de sonido y las fotografias o cosas relacionadas con ellos, deberan ser
conservados estrictamente protegidos para que solo las partes tengan acceso a ellos
con los limites establecidos por la ley.

Los medios de prueba pueden sufrir, como medida cautelar, la nulidad total o parcial
por ilicitud, cuando se hayan violado derechos humanos de los sujetos del proceso, o la
nulidad por ilegalidad, cuando el medio de prueba se haya realizado en contraposicion
a una disposicion legal, salvo que ese medio de prueba pueda ser saneado. El Ministerio
Publico puede excluir cualquier medio de prueba que le produzca duda en la actuacion
de algun investigador relacionado con el caso (CNPP, art. 97).

Por lo tanto, en la actuacion de la investigacion, la Policia debe realizar un trabajo
cuidadoso al resguardar y proteger los indicios y las evidencias para que no se puedan
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destruir u omitir, con conocimiento de su ilicitud, algun medio de prueba para favorecer
a alguna de las partes. Es posible incurrir en complicidad del delito cuando un sujeto
procesal u drgano de prueba evite el aseguramiento de algun indicio, evidencia o medio
de prueba.

La Policia Ministerial o cualquier 6rgano de prueba no puede plantar indicios,
evidencia, objetos o instrumentos en el lugar donde sucedio el hecho presuntamente
estimado como delito, en el lugar del hallazgo o durante su traslado o en los laboratorios.
Tampoco puede destruir indicios o evidencias ya aseguradas para favorecer o imputar
una conducta ilicita a alguna persona o al propio imputado.

Lo que se busca por parte de la Policia en tareas de investigacion es que no existan
vicios que contaminen la recostruccion del hecho presuntamente estimado como
delito, ni que se genere algun tipo de violencia que vaya en detrimento de los derechos
humanos de los sujetos que intervienen en el procedimiento penal y que, lejos de lograr
una eficacia y eficiencia en la etapa de investigacion, se cause una afectacion que deje
con poco valor probatorio a la carpeta de investigacion.

En ese entendido, la Policia constituye un pilar fundamental en la investigacion y su
trabajo requiere de un conocimiento técnico para realizar las actuaciones que permiten
recabar los indicios y evidencias, coadyuvando de manera significativa con la carpeta
de investigacion.

La Policiadeinvestigacion,comolaencargadade apoyarenlastareas deinvestigacion,
debe conocer de manera exhaustiva de los protocolos relacionados con el manejo del
personal y de las evidencias en los laboratorios, que a la vez dependen de la calidad,
cantidad, peligrosidad de los indicios o evidencias, y la ciencia o técnica de los distintos
peritos del drea. En el mismo sentido, debe tener conocimiento del protocolo para la
bodega de evidencia y la destruccion o conservacion de las mismas (Hidalgo Murillo,
2019, p. 35).

5. Conclusiones

Para concluir, se puede afirmar que un Estado de derecho ciertamente necesita de
la Policia, porque es imposible tener una sociedad en la que no se garanticen los
bienes juridicos individuales como los colectivos ni se asegure la implementacion del
orden social. Las directrices preventivas y sancionatorias que rigen las conductas para
que haya una coexistencia pacifica de los ciudadanos son un factor fundamental e
indispensable en la labor policial de posibilitar la tranquilidad de la sociedad.

La Seguridad Publica de México tienen grandes retos, lo que ha obligado a los
organismos a desempefiar sus funciones segun pardmetros de realidad y confianza
publica, en la delimitacion de la legalidad y el respeto de los derechos humanos. En ese
sentido, es importante establecer estrategias de evaluacidony control de la confianza que
hagan una valoracién del trabajo, asi como regular los servicios de carrera ministeriales,
policiales y especializados; también seria necesario considerar alguna modalidad de
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trabajo que establezca y desarrolle las habilidades y el compromiso social de todos los
actores involucrados en el orden social y, en particular, en la justicia penal.

En la actividad de investigacion, la Policia debe realizar un trabajo de protagonismo
para resguardar y proteger los indicios y evidencias, con la intencidén de que se pueda
conservar y no se destruya la cadena de custodia que permite reconstruir el hecho
delictivo. De tal manera que la funcion de la Policia en tareas de investigacion del
delito cobra reelevancia en el sistema penal acusatorio, en el que debe contar con un
conocimiento técnico y con protocolos de actuacidn que pemitan garantizar derechos
para evitar arbitrariedades.

Es asi como la existencia de una policia efectiva y comprometida se constituye como
un pilar fundamental para la construccion y el sostenimiento de un Estado de derecho.
Las estrategias de seguridad publica deben enfrentar retos considerables para ganar
la confianza publica, regular las carreras profesionales y garantizar la adecuada
investigacion de los delitos. Todo ello converge en la aspiracion de lograr una sociedad
tranquila, justa y ordenada, en la que los derechos individuales y colectivos estén
debidamente protegidos y sean respetados.
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Resumen

De acuerdo con la ley colombiana, los docentes de instituciones publicas de educacién Superior
pueden ser de dedicacién exclusiva, tiempo completo, medio tiempo, ocasionales o de cétedra;
los tres primeros son considerados empleados publicos, mientras que la Corte Constitucional
colombiana clasifica a los docentes ocasionales y de cdtedra como servidores publicos sui generis.
Sin embargo, ni la ley ni la jurisprudencia han determinado claramente a qué jurisdicciéon deben
acudir cuando se presentan controversias entre estos Ultimos y las IES. A partir de la metodologia
cualitativa con un paradigma hermenéutico analitico y haciendo uso de fuentes doctrinarias y
jurisprudenciales, este articulo responde a dicho cuestionamiento analizando la naturaleza de su
relacidon laboral, régimen salarial y prestacional y su forma de vinculacién en consideracién de la
teoria estatutaria y contractual y los criterios orgdnico, formal y funcional.

Palabras clave: competencia, docente de cdtedra, docente ocasional, instituciones publicas de
educacidn superior, jurisdiccion.
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Abstract

According to Colombian law, teachers in public institutions of higher education may be full-time, part-
time, occasional or professors; the first three are considered public employees, while the Colombian
Constitutional Court classifies occasional and professors as public servants sui generis. However,
neither the law nor the jurisprudence has clearly determined to which jurisdiction they must resort
when disputes arise between the latter and the schools. From the qualitative methodology with
an analytical hermeneutic paradigm and making use of doctrinal and jurisprudential sources, this
article responds to this question by analyzing the nature of their employment relationship, salary
and benefits regime and their form of linkage in consideration of the statutory and contractual
theory and the organic, formal and functional criteria.

Key words: competence, occasional teachers, jurisdiction, professors, public institution of higher
education,

Introduccion

La funcion publica se encuentra regulada en el Capitulo Il del Titulo V de la Constitucion
Politica, dentro del cual el articulo 122 consagra que todo empleo publico debera tener
en la ley o el reglamento la definicidn propia de sus funciones, la remuneracion prevista
en el correspondiente presupuesto y la creacion del cargo en la planta de la entidad. En
concepto de la Corte Constitucional, la funcidn publica es la que define las relaciones
laborales entre el Estado y sus empleados respecto de las condiciones de ingreso,
continuidad y separacion del respectivo cargo, régimen prestacional y disciplinario,
obligaciones, derechos y demas aspectos referentes a la naturaleza de la relacion
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-100, 2019).

El Consejo de Estado conceptualiza la funcidén publica como la relacién que se
establece entre una entidad del Estado y una persona natural, la cual tiene como
actividad la prestacion de un servicio publico. De esta relacidon surge la figura del
funcionario publico, para describir a las personas vinculadas con el Estado mediante
una relacion laboral para desarrollar funciones publicas.

Para el derecho administrativo, la funcién publica es entendida como el elemento de la Ad-
ministracidn relacionado con la vinculacion de las personas naturales al servicio del Estado.
De esta nocidn, surge el concepto de funcionario publico, entendido como la persona na-
tural que tiene relacién laboral con las entidades oficiales (Consejo de Estado de Colombia,
Sentencia Proceso 47001233300020140024801, 2020, p. 12-13).

Segun lo anterior, debe considerarse que la funcidén publica requiere desarrollar
aquellas obligaciones que permitan cumplir los fines del Estado social de derecho y
satisfacer elinterés general, porlo que esta funcién debera cefiirse al cumplimiento de los
principios dispuestos en el articulo 209 de la Constitucion Politica, como los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad (Consejo
de Estado de Colombia, Sentencia Proceso 11001032500020170023301, 2022).
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Asipues, lafuncion publica se ejerce mediante personas naturales que son vinculadas
para trabajar con el Estado, es decir, mediante servidores publicos, lo cual puede
presentarse a través de distintas categorias conforme se establece en el articulo 123 y
125 de la Constitucion Politica, que se resumen en: i) empleados publicos, que son los
que tiene una relacion legal y reglamentaria con el Estado; ii) trabajadores oficiales, que
se vinculan a través de un contrato de trabajo v, iii) miembros de corporaciones publicas.
Ahora bien, en la categoria de servidores publicos se encuentran los docentes de las
instituciones publicas de educacion superior, quienes de conformidad con los articulos
72 a 74 de la Ley 30 de 1992 pueden ser catalogados como: de dedicacion exclusiva,
de tiempo completo, medio tiempo, ocasionales o de catedra, como se explicard mas
adelante (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 30, 1992).

De las categorias mencionadas anteriormente, la Ley 30 de 1992 en su articulo 72
establece que los tres primeros son considerados empleados publicos. En cuanto a
los docentes de cdtedra y ocasionales, el articulo 73 de la misma norma indica que
no son ni empleados publicos ni trabajadores oficiales, sino que corresponden a un
tipo de servidores publicos sui generis, tal como lo ha indicado el Consejo de Estado
de Colombia (2021), al establecer que deben atender las necesidades especificas
requeridas en el ejercicio de la docencia en una institucion de educacion superior.
De manera que los docentes de cadtedra deben satisfacer los mismos requisitos de
experiencia profesional y desempefiar la misma labor de los docentes de planta. Esta
figura surge por las circunstancias que dentro de la IES se presentan con relacion a la
actividad de los docentes (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-006, 1996).

En el mismo sentido, los articulos 3y 4 del Decreto 1279 (Presidencia de la Republica
de Colombia, 2002) disponen que los docentes ocasionales y de hora-cdtedra no estan
dentro de la categoria de empleados publicos ni hacen parte del régimen de carrera; por
lo que sus condiciones laborales y prestacionales se determinan segun lo convenido
por las partes. Puede advertirse que respecto a estos no existe una distincidon legal en
cuanto a la categoria a la que pertenecen y, como consecuencia, la regulacion referente
a las condiciones laborales y prestacionales queda a merced de lo dispuesto en los
estatutos de la institucidn de educacion superior, en virtud de la autonomia universitaria,
y de la jurisdiccion a la que corresponde resolver sus conflictos, como se pasara a
explicar.

El articulo 104 de la Ley 1437 (Congreso de la Republica de Colombia, 2011) sefiala
que la jurisdiccién contencioso administrativa conoce de las controversias laborales
que se presenten entre los servidores publicos —que tengan una relacidn legal y
reglamentaria—, con excepcidn de los conflictos que se generen entre los trabajadores
oficiales y la entidad estatal (articulo 105). Ahora bien, la falta de claridad en la categoria
de servidor publico en la que se enmarca el docente ocasional y de catedra genera
que no sea predecible la jurisdiccion que conoce de los conflictos que se presentan en
materia laboral entre estos y la IES publicas, pues la ley se limita a sefialar que no son
empleados publicos ni trabajadores oficiales, dejando al margen de las IES publicas —
en su autonomia universitaria— su forma de vinculacion. De conformidad con lo anterior
surgen varias cuestiones: ;como debe ser la vinculacion de los docentes de catedra y
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ocasionales de las instituciones publicas de educacion superior?, jcual es el régimen
salarial y prestacional que debe aplicarseles? En caso de presentarse una controversia,
scudl es la jurisdiccion competente para resolverla?

Es por ello que, a través de este estudio, se pretende examinar cudles asuntos debe
conocer el juez laboral y cudles el juez contencioso administrativo respecto de las
controversias laborales de servidores publicos; seguidamente, se busca establecer las
reglas que rigen las relaciones entre los docentes de catedra y los ocasionales frente
a las IES oficiales como servidores publicos —teniendo en cuenta la teoria estatutaria
y la teoria contractual—; se analizard su forma de vinculacion, su régimen salarial y
prestacional contrastdandolos con las formalidades y la normatividad aplicadas por las
IES publicas acreditadas en el pais, para finalmente determinar cual jurisdiccion conoce
de las controversias laborales de los antedichos servidores publicos. Para ello se aplicd
una metodologia cualitativa con un paradigma hermenéutico analitico haciendo uso de
fuentes doctrinarias y jurisprudenciales.

2. Lajurisdiccion y su competencia en materia de derecho laboral publico

Conforme al articulo 113 de la Constitucion Politica (Asamblea Nacional Constituyente
de Colombia, 1991) las ramas del poder publico se dividen en: legislativo, ejecutivo y
judicial, ademads de los érganos auténomos e independientes, cada uno con funciones
originarias asignadas. El poder legislativo se encarga de crear las leyes, el ejecutivo
tiene la tarea de administrar y en cabeza del érgano judicial esta la funcidon de impartir
justicia; no obstante, es importante destacar el principio de colaboracién armdnica entre
las ramas del Estado, en el cual los érganos asumen funciones asignadas a otros (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-246, 2004).

La funcion desempefiada por el Estado a través del érgano judicial reviste especial
importancia para el presente estudio, pues en su labor de administrar justicia tiene
como fin la realizacion y declaracion de los derechos mediante la aplicacion de la ley
en casos concretos (Devis Echandia, 2009); en ese sentido, la funcidn jurisdiccional se
caracteriza por que el juez, para declarar la existencia de la voluntad de la ley, reemplaza
la actividad intelectual de las partes por la propia (Quintero & Prieto, 2008).

Entonces, la funcion jurisdiccional puede resumirse en que el drgano judicial —
después de realizar un estudio factico y normativo— decide un conflicto entre partes
mediante la aplicacion de la ley a un caso concreto y bajo la hipdtesis aplicable a la
pretension que se lleva ante su conocimiento. Asi, la labor a cargo de los jueces es decidir
respecto del derecho analizando lo solicitado por las partes para poder determinar si
el caso sometido a andlisis se encuentra o no conforme a la ley, para finalmente, y
después de agotar un proceso, emitir su decision mediante una providencia que ponga
fin al mismo. Esa resolucion es propia del poder jurisdiccional y caracteristica exclusiva
de esta funcion (Quintero & Prieto, 2008).

De este modo la jurisdiccion es la funcidn publica mediante la cual el Estado dirime
los conflictos suscitados entre particulares o entre estos y una entidad estatal bajo
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las formas y los procedimientos preestablecidos en la ley, culminando con decisiones
que hacen transito a cosa juzgada (Couture, 1958, citado en Agudelo Ramirez, 2007,
p. 96), las cuales tienen el “caracter de inmutables, vinculantes y definitivas” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-100, 2019, p. 13).

La jurisdiccion posee unos elementos diferenciadores que integran su ser: i) el
criterio material u organico, que sefiala que es la actividad propia del érgano judicial; ii)
el criterio funcional o teleoldgico, centrado en el contenido de la funcién, es decir, su
finalidad es solucionar conflictos intersubjetivos de intereses en colision por medio de
una decision, que es en Ultimas, la soberania del Estado aplicada mediante el érgano
judicial v; iii) el criterio formal, que requiere la existencia de unas partes con intereses
en conflicto, un tercero imparcial, un procedimiento contradictorio y una decisidén con
fuerza de cosa juzgada que decida el caso conforme con la norma juridica aplicable
(Quintero & Prieto, 2008).

Beatriz Quintero (Quintero & Prieto, 2008) sefiala que la jurisdiccion tiene ciertas
cualidades propias de la funcion jurisdiccional —y no del érgano decisor—, las cuales
se dividen en 2: a) unidad: la jurisdiccion es solo una y no admite divisiones, pero
se manifiesta en las denominadas competencias: civil, penal, laboral, contencioso-
administrativa, coactiva, aduanera, penal militar, y en ciertos ambitos como el nacional,
estatal, federal, internacional y supranacional. En ese sentido, como la jurisdiccion es
solo una, es claro que independientemente de la materia o el litigio, se trata de la misma
funcién y el mismo derecho (Devis Echandia, 2009) y, b) exclusividad: corresponde de
manera exclusiva a los jueces y no a otros funcionarios del Estado, con la excepcidn de
los denominados equivalentes jurisdiccionales y atendiendo al principio de colaboracién
armonica (Quintero & Prieto, 2008).

En palabras de Devis Echandia (2009), la jurisdiccion es Unica y es una de las formas
en que el Estado ejerce el poder de administrar justicia sometiendo los intereses en
disputa de los particulares al interés general que emana del juez, el cual es desplegado
por medio del drgano judicial o sus equivalentes; no obstante, puede clasificarse —
segun la materia— en varias especialidades, lo que lleva a que erradamente se hable
de la existencia de varias jurisdicciones cuando lo correcto seria decir que existe una,
pero dividida en grupos o ramas especializadas, cuyo fin es tecnificar el derecho para
ejercer la administracion de justicia en debida forma.

Conforme lo expuesto, puede concluirse que cuando en la doctrina se habla de las
especialidades de la jurisdiccion, realmente se hace referencia a la competencia (Devis
Echandia, 2009) entendida esta como la fraccion de la jurisdiccion distribuida entre los
oérganos que la conforman, en la que la jurisdiccion es el género y la competencia la
especie (Lopez Blanco, 2016). Asi, eltérmino jurisdiccion es equiparado al de competencia
o circunscripcion jurisdiccional, pues en la doctrina, en la ley y en la jurisprudencia se
enuncia erroneamente la competencia que detenta un funcionario en un territorio o
circunscripcion territorial, con la funcion de administrar justicia.

En otras palabras, la competencia se traduce en un limite que sirve para determinar
cual funcionario —administrador de justicia— es el indicado para conocer y decidir
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sobre un caso especifico, recordando que la importancia de ello también radica en que
toda persona que pretenda poner en movimiento el aparto jurisdiccional debe conocer
de antemano el juez llamado a resolver de su peticion, maxime cuando en nuestro
territorio existen varios jueces de diferente especialidad (Carrasco Soulé, 2017).

Conforme a lo anterior, para determinar la competencia deben atenderse unos
criterios que se resumen en: materia, cuantia, grado y territorio (Carrasco Soulé, 2017).
Para el efecto, el Cédigo General del Proceso consagra dichos criterios referidos para
los jueces civiles y de familia, el Codigo de Procedimiento Penal para los jueces penales,
el Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social para los jueces laborales y el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo para los
jueces administrativos.

Para los asuntos laborales hay dos jurisdicciones competentes: la ordinaria laboral y
la contencioso administrativa, que conoce de los conflictos laborales generados en el
marco de “la relacion legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado”
(Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1437, 2011, art. 104), lo cual conllevaria
pensar que se refiere particularmente a los empleados publicos, pues son estos
quienes tienen una relacion laboral regida por las leyes y los reglamentos; mientras
que quedan excluidas las controversias surgidas de la relacidn laboral contractual
que tienen los trabajadores oficiales con las entidades del Estado (Congreso de la
Republica de Colombia, Ley 1437, 2011, art. 105). Dicha competencia queda atribuida a la
jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral, pues es la encargada de conocer “los
conflictos juridicos que se originen directa o indirectamente en el contrato de trabajo”
y “la ejecucion de obligaciones emanadas de la relacion de trabajo y del sistema de
seguridad social integral que no correspondan a otra autoridad.” (Presidencia de la
Republica de Colombia, Decreto Ley 2158, 1948, art. 2).

La Corte Constitucional (2022) ha indicado en reiteradas ocasiones, mediante autos
que mas adelante se enumeran, que la jurisdiccion ordinaria laboral conoce de las
controversias que se generen directa o indirectamente en un contrato de trabajo sin
atencion a que el empleador sea una entidad publica o un particular, lo que incluye las
relaciones laborales de los trabajadores oficiales.

Teniendo en cuenta que en asuntos laborales hay dos jurisdicciones que podrian ser
competentes —pero son excluyentes—, para su correcta eleccidn se debe atender a tres
criterios: el organico, el funcional y el formal; el primero se refiere a la entidad o empresa
contratante o vinculante, el segundo a las actividades o funciones desarrolladas por el
trabajador o servidor publico, mientras que el tercero se refiere a la forma de vinculacion
con la entidad. Asi entonces, atendiendo al criterio organico, si la entidad es privada, la
jurisdiccion competente es la laboral; si la entidad es publica, se debera diferenciar qué
tipo de servidor publico es: si es empleado publico, la jurisdiccion competente sera lo
contencioso administrativo; pero si es trabajador oficial, la jurisdiccion sera la ordinaria
laboral. Frente al criterio formal, en los casos en que exista un contrato de trabajo, la
Corte Constitucional de Colombia ha sido enfatica en que la competencia radica en la
jurisdiccion ordinaria laboral. En la tabla 1 se presentan los criterios mencionados.
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Tabla 1.
Jurisdiccion competente conforme a los criterios orgdnico, funcional y formal

Criterios

Jurisdiccion competente

Organico Funcional Formal

Entidad privada Contrato laboral Ordinaria Laboral

Entidad publica  Empleado publico Acto administrativo Contencioso administrativa

Trabajador oficial ~ Contrato laboral Ordinaria Laboral

Contrato laboral Ordinaria Laboral

Acto administrativo Contencioso administrativa

Fuente: elaboracidn propia a partir de la Ley 1437 de 2011, el Decreto Ley 2158 de 1948 y la Sentencia C-246/2022.

En lo que respecta a la existencia de conflictos de jurisdiccion, el Acto Legislativo
02 (Congreso de la Republica de Colombia, 2015) —que adiciond el articulo 241 de la
Constitucion Politica—, establecidé en su articulo 14 que le correspondera a la Corte
Constitucional “dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas
jurisdicciones”. En este sentido, la Corte ha definido las siguientes reglas para la
resoluciéon de conflictos de competencia:

Tabla 2.
Relacion regla de decision y providencias de la Corte Constitucional.

Regla de decisién

Providencias de la Corte Constitucional

Cuando se trata de personas que estdn reclamando
acreencias laborales y prestacionales a una Empresa
Social del Estado, se acude al articulo 104 del Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, toda vez que por regla general quienes
trabajan para estas entidades son empleados publicos.

Cuando se pretende que se declare la existencia de un
vinculo laboral entre el demandante y un ente del orden
municipal, la jurisdiccion competente es la contencioso
administrativa, respecto de la relacion estatutaria.

Cuando se busca que se declare la existencia de un
verdadero vinculo laboral entre una persona que trabajo
en una ies publica en un cargo diferente al de docente
y se trata de una relacién estatutaria, la jurisdiccion
competente es la contencioso administrativa.

Cuando el conflicto se genere, ya sea de forma
indirecta o directamente en virtud de contrato laboral
—sin atencidén a si la entidad es publica o privada—, el
competente es el juez ordinario laboral.

Conflictos de jurisdiccion de docentes ocasion
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Auto 922 de 2022; Auto 2041 de 2023; Auto 321 de
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2023; Auto 1396 de 2023; Auto 347 de 2022; Auto
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Regla de decisién

Providencias de la Corte Constitucional

En el caso que se solicite que se declare la existencia
de un verdadero vinculo laboral con una entidad
estatal —que tiene como regla general de vinculacidon
la de empleados publicos— aunque medie una empresa
temporal, la competente es la jurisdiccion contencioso
administrativa.

Cuando se controvierte un contrato de trabajo
sin atencién a qué tipo de entidad publica se estd
accionando, la jurisdiccidon competente es la jurisdiccion
ordinaria laboral.

Cuando se pretende la declaratoria de existencia de
un verdadero vinculo laboral con una entidad estatal
—que tiene como regla general de vinculacién la de
empleados publicos—, la competente es la jurisdiccion
contencioso administrativa.

Cuando se trate de dirimir conflictos en los que se
pretenda la declaratoria de wuna relacién laboral
encubierta a través de el cuestionamiento de contratos
de prestacién de servicios con el Estado sucesivos, la
competente eslajurisdiccién contencioso administrativa.

Cuando se trate de procesos ejecutivos en los que
se pretenda el pago de acreencias derivadas de una
relacién laboral reconocida en un acto administrativo, la
competente es la jurisdiccion ordinaria laboral.

10 Aplicacion del criterio formal para definir la competencia.

Auto 311 de 2023.

Auto 1565 de 2023; Auto 1554 de 2023; Auto 2282
de 2023; Auto 1540 de 2023; Auto 1108 de 2023;
Auto 1716 de 2023; Auto 783 de 2021; Auto 947 de
2021; Auto 949 de 2021.

Auto 354 de 2022; Auto 1662 de 2023; Auto 108 de
2022; Auto 389 de 2022; Auto 1719 de 2023; Auto
627 de 2023; Auto 447 de 2023; Auto 1070 de 2021,
Auto 1253 de 2023.

Auto 1053 de 2023; Auto 1562 de 2023; Auto 1640
de 2023; Auto 1226 de 2023; Auto 1513 de 2023;
Auto 1733 de 2023; Auto 768 de 2023; Auto 1172 de
2023; Auto 1514 de 2023; Auto 1895 de 2023; Auto
2277 de 2023; Auto 1379 de 2022; Auto 1798 de
2022; Auto 2106 de 2023; Auto 705 de 2021; Auto
1095 de 2023; Auto 198 de 2022; Auto 350 de 2022;
Auto 91515 de 2023; Auto 1009 de 2023; Auto 452
de 2022; Auto 1094 de 2021; Auto 1597 de 2023;
Auto 2462 de 2023; Auto 1451 de 2023; Auto 1051
de 2023; Auto 1418 de 2022; Auto 194 de 2022; Auto
931 de 2021; Auto 1168/23; Auto 1101/23; Auto 1644
de 2022; Auto 047 de 2023; Auto 676 de 2021.

Auto 613 de 2021; Auto 741 de 2021; Auto 767 de
2022.

Auto 1053 de 2021; Auto 1435 de 2023; Auto 1387
de 2023; Auto 380 de 2021; Auto 013 de 2022; Auto
450 de 2021; Auto 1900 de 2023; Auto 729 de 2022;
Auto 1053 de 2023; Auto 1562 de 2023; Auto 1640
de 2023; Auto 1226 de 2023; Auto 1513 de 2023;
Auto 1733 de 2023; Auto 768 de 2023; Auto 1172
de 2023; Auto 1514 de 2023; Auto 1895 de 2023;
Auto 2277 de 2023; Auto 1379 de 2022; Auto 1798
de 2022; Auto 2106 de 2023; Auto 705 de 2021,
Auto 1095 de 2023; Auto 198 de 2022; Auto 350
de 2022; Auto 1515 de 2023; Auto 1009 de 2023;
Auto 452 de 2022; Auto 1094 de 2021; Auto 1597 de
2023; Auto 2462 de 2023; Auto 1451 de 2023; Auto
1051 de 2023; Auto 1418 de 2022; Auto 194 de 2022;
Auto 931 de 2021; Auto 1168/23; Auto 1101/23; Auto
1644/22; Auto 047 de 2023; Auto 676 de 2021.
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Regla de decisién Providencias de la Corte Constitucional

11 Aplicacién del criterio funcional para definir la Auto 922 de 2022; Auto 2041 de 2023; Auto 321 de
competencia. 2023; Auto 617 de 2021; Auto 1008 de 2022; Auto
500 de 2022; Auto 2276 de 2023; Auto 131de 2022;
Auto 436 de 2021; Auto 681 de 2022; Auto 1012 de
2023; Auto 1396 de 2023; Auto 347 de 2022; Auto
796 de 2021; Auto 2520 de 2023; Auto 737 de 2022;
Auto 405 de 2022; Auto 1453 de 2022; Auto 927
de 2021; Auto 1158 de 2023; Auto 311 de 2023; Auto
1565 de 2023; Auto 1554 de 2023; Auto 2282 de
2023; Auto 1540 de 2023; Auto 1108 de 2023; Auto
1716 de 2023; Auto 783 de 2021; Auto 947 de 2021;
Auto 949 de 2021; Auto 354 de 2022; Auto 1662 de
2023; Auto 108 de 2022; Auto 389 de 2022; Auto
1719 de 2023; Auto 627 de 2023; Auto 447 de 2023;
Auto 1070 de 2021; Auto 1253 de 2023.

Auto 947 de 2021.

Fuente. Elaboracién propia con fundamento en las providencias de la Corte Constitucional que resuelven conflictos
de jurisdiccién (2021-2023).

En sintesis, se encontrd que en algunos casos la Corte Constitucional hace caso
al criterio formal, es decir, a la forma de vinculacidn, ya sea por acto administrativo
de nombramiento, por contrato de trabajo o por contratos sucesivos de prestacion de
servicios que pretenden la declaratoria del vinculo laboral, para determinar cudl es la
jurisdiccion competente para conocer de la controversia, sin atencion a las funciones que
cumple el trabajador en la entidad publica (Tabla 2, numeral 10). Sin embargo, la Corte
también aplica el criterio funcional para determinar la jurisdiccidén correspondiente, es
decir, analiza si se trata de funciones de un empleado publico o un trabajador oficial para
establecer si el juez competente es el ordinario laboral o el contencioso administrativo
(Tabla 2, numeral 11).

En consecuencia, la Corte Constitucional tiene posturas contradictorias, pues no se
evidencia un criterio unificado para definir la jurisdiccion competente. Como se advirtio,
se hace uso del criterio formal y funcional indistintamente; tal es el caso en el cual se
remitié el expediente para conocimiento de la jurisdiccion contenciosa de un empleado
que desempefiaba funciones propias de un trabajador oficial.6 No es claro entonces si
el criterio para el conocimiento del asunto es la forma de vinculacion, sea contractual o
estatutaria, o las funciones que el servidor desempefa.

3. Naturaleza de la relacién laboral de los docentes ocasionales y de catedra
de las instituciones publicas de educacién superior

La Constitucion Politica de Colombia clasifica a sus servidores publicos en miembros
de corporaciones publicas, trabajadores oficiales y empleados publicos.” De un lado,

& Auto 947 de 2021.

7 Constitucion Politica de 1991, articulo 123.
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los trabajadores oficiales se vinculan a través de un contrato de trabajo,® que no se
regula por el Cdédigo Sustantivo del Trabajo,® sino por el Decreto 2127 (Presidencia de
la Republica de Colombia, 1945) que se encuentra compilado por el Decreto Unico
Reglamentario de la Funcion Publica 1083 de 2015. De otro lado, los empleados publicos
se vinculan a través de una relacion legal y reglamentaria, lo que quiere decir que las
condiciones laborales, salariales y prestacionales estardn establecidas en la ley y los
reglamentos (Villegas Arbelaez, 2021).

De acuerdo con la Ley 909 (Congreso de la Republica de Colombia, 2004), también
compilada por el Decreto 1083 (Presidencia de la Republica de Colombia, 2015),
llamada Ley del Empleo Publico, dichos empleos se pueden clasificar en carrera, libre
nombramiento y remocion, periodo fijo y temporales.® No obstante, se debe precisar
que existe una cldusula constitucional en el articulo 125 de la Constitucién, la cual
establece que los empleos por regla general son de carrera; esto quiere decir que
el acceso al empleo es posible a través del concurso publico de méritos; lo que se
conoce como carrera administrativa, regulada —por regla general— por la antedicha ley
(Younes Moreno, 2018).

Cabe advertir que no todos los empleos de carrera tienen las mismas especificidades,
pues porlasfunciones particulares de algunas entidades del Estado, elacceso a la carrera
se regula por estatutos especiales. Esto ocurre con los sistemas especificos de carrera
administrativa de origen legal, creados por mandato expreso del legislador y las carreras
especiales de origen constitucional, creadas por mandato expreso de la Asamblea
Nacional Constituyente; los primeros estan consagrados en el articulo 4 de la Ley 909
de 2004," regulados cada uno a través de otras normas, como por ejemplo Sistema
Especifico de Carrera de los empleados publicos de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,”? el Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario,® personal cientifico y tecnoldgico de las entidades publicas que conforman
el Sistema Nacional de Ciencia y Tecnologia, las superintendencias,“ el Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica,” la Unidad Administrativa Especial de
la Aeronautica Civil;* todos estos regimenes tienen la particularidad de que, al igual que
en la carrera general, son administradas por la Comision Nacional del Servicio Civil.”

No ocurre lo mismo con las carreras especiales de origen constitucional, pues
la administracion de la carrera corresponde a la misma entidad; es lo que ocurre con la

& Decreto 1848 de 1969, articulo 1.

9 Articulos 3y 4.

0 Articulo 1.

" Ley 909 de 2004, articulo 4.

2 Regulada por el Decreto 71 de 2020.

' Decreto Ley 407 de 1994.

" Decreto Ley 775 de 2005 y Decreto Reglamentario 2929 de 2005.

> Decreto Ley 780 de 2005.

6 Decreto Ley 790 de 2005.

7 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 909 de 2004, articulo 4, numeral 3.
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Rama Judicial,® la Policia Nacional,” las Fuerzas Armadas,?° la Contraloria General de la
Republica,? la Procuraduria General de la Nacion,? la Fiscalia General de la Nacion®y
las universidades del Estado.

La Constitucidn Politica establece que estas ultimas se regirdn por sus propios
estatutos® vy la ley determinara un régimen especial para las mismas;?* asimismo, la Ley
489 (Congreso de la Republica de Colombia, 1998) dispuso que los entes universitarios
autonomos estan sujetos a un régimen especial. En este punto es importante precisar
que no todas las IES estatales tienen esta Ultima categoria, pues también pueden
estar organizadas como establecimientos publicos del orden nacional, departamental,
distrital o municipal,?® este es el caso de las instituciones técnicas profesionales y las
instituciones universitarias o escuelas tecnoldgicas.

Con el fin de organizar el servicio publico de educacion, se expidié la Ley 30 de 1992;
en la misma se establecieron los requisitos minimos para ser docente universitario de
IES publicas o estatales,” y las categorias en las que se clasifican los mismos, a saber:
docentes con dedicacidon exclusiva; docentes de tiempo completo o medio tiempo;
docentes ocasionales de tiempo completo o medio tiempo; y docentes de catedra

Los dos primeros son considerados empleados publicos de carrera, ya que su
ingreso esta condicionado al concurso publico de méritos y a la superacion del periodo
de prueba; los terceros son aquellos requeridos por las IES por periodos inferiores a un
aflo, mientras que los de catedra prestan sus servicios por horas durante el periodo
académico. Frente a los docentes ocasionales y de cdtedra, la Ley 30 de 1992 establecid
gue no son empleados publicos ni trabajadores oficiales.

Por otro lado, la Corte Constitucional de Colombia (1996) establecio en la Sentencia
C-006 las siguientes caracteristicas fundamentales frente a los docentes ocasionales
y de catedra que presten sus servicios a las IES oficiales y que deben ser tenidos en
cuenta al momento de su vinculacion. En primer lugar, la relacion laboral de los docentes
empleados publicos, los docentes ocasionales y los docentes de catedra tienen el
elemento de la subordinacidon, por lo tanto, estos ultimos no pueden ser vinculados
a través de contratos de prestacion de servicios. La Ley 30 de 1992 establece que
los servicios prestados por los docentes ocasionales serdn reconocidos mediante
resolucion (articulo 74); sin embargo, no establece la forma de vinculacion de estos, ni
de los de catedra, solo indica que estos aspectos deben ser regulados por el estatuto
docente universitario (articulo 75).

® Ley 270 de 1996.

9 Decreto 1791 de 2000.

20 Decreto Ley 1790 de 2000, Ley 1104 de 2006 y Decreto 1428 de 2007.

2" Decreto Ley 268 de 2000.

22 Decreto Ley 262 de 2000.

23 Decreto Ley 020 de 2014.

24 Articulo 69.

25 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucidn Politica de 1991, articulo 69.
26 Ley 30 de 1992, pardgrafo.

27 Articulo 70.
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En segundo lugar, las funciones que cumplen los docentes de catedra y ocasionales
son las mismas de los docentes empleados publicos, que se diferencian en la
temporalidad de sus servicios, permanentes para estos ultimos y temporales para
los ocasionales y de catedra. Entonces, al no existir diferencia entre las actividades
qgue realizan unos y otros —a pesar de la temporalidad—, estos ultimos también son
considerados servidores publicos. El Consejo de Estado de Colombia (Auto Proceso
11001032400020170034500, 2021) ha indicado que los docentes de catedra de las
IES estatales son servidores publicos sui generis, pues no son ni empleados publicos
ni trabajadores oficiales. En este punto, es fundamental indicar que el titulo tercero
de la Ley 30 de 1992 regula el régimen especial de las universidades estatales, asi
como las instituciones publicas de educacion superior que tengan una organizacion
diferente a los entes universitarios auténomos, esto es, los establecimientos publicos.
En la Sentencia C-006, la Corte Constitucional de Colombia (1996), al estudiar la
constitucionalidad y declarar la inexequibilidad del articulo 73 de la antedicha ley,
establecid unas condiciones aplicables tanto a los entes universitarios auténomos como
a las instituciones de educacion superior organizadas como establecimientos publicos.

Finalmente, la Corte Constitucional (1996) sefialé que los docentes ocasionales y
de cdatedra tienen derecho al reconocimiento proporcional de las prestaciones de las
que gozan los docentes empleados publicos; no obstante, en la sentencia no se hizo
referencia al régimen salarial, dejando este asunto a disposicion de lo plasmado en los
estatutos universitarios, tal como lo establece el articulo 77 de la plurimencionada Ley
30. Actualmente, la norma que regula “el régimen salarial y prestacional de los docentes
de las Universidades Estatales” es el Decreto 1279 (Presidencia de la Republica de
Colombia, 2002). Dicha norma consagra que sus disposiciones se aplicaran a los
docentes empleados publicos de las universidades oficiales, mientras que los estatutos
universitarios definiran el régimen aplicable a los docentes ocasionales y de catedra.

Segun las autoras, el Decreto 1279 debe aplicarse a todas las instituciones de
educacion superior publicas, pues el articulo 77 de la Ley 30 de 1992 regula lo ateniente
sin distincion de organizacion como ente universitario autdnomo o establecimiento
publico. Por lo que al menos el régimen prestacional establecido en el Decreto 1279
de 2002 debe ser aplicado a los docentes universitarios empleados publicos, y por la
extension establecida a través de la Sentencia C-006 de 1996 de la Corte Constitucional,
a los docentes ocasionales y de catedra de las IES oficiales.

En esos términos, aunque la ley establece que los docentes ocasionales y de
catedra no son trabajadores oficiales ni empleados publicos, hay que determinar en
qué consisten la relacion legal y reglamentaria y contractual, y si esta obedece solo
al acto juridico mediante el cual se vincula el servidor publico. De acuerdo con el
Decreto 1848 (Presidencia de la Republica de Colombia, 1969), cuando se habla de
relacion legal y reglamentaria, se refiere a los empleados publicos (articulo 1). En el
mismo sentido lo manifiestan Martinez Cardenas y Ramirez Mora (2008), asi como
también lo establece la Ley 909 de 2004 en su articulo primero. Sin embargo, esta
definicidn resulta simplista, por lo que se hace necesario ir a los origenes de este tipo
de relacién también llamada estatutaria.
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Segun Serrano Guirado (1953), la relacion estatutaria o legal y reglamentaria —como
se llama en Colombia— se remonta a las teorias del derecho privado en las que, en
principio, el empleo se asimilaba a una propiedad transferida; luego, se consideraba
un arrendamiento de obra en el que el funcionario era la parte del contrato que se
encargaba de desarrollarla, o como un contrato de mandato, siendo el funcionario el
mandatario del Estado; finalmente, se dio una teoria mixta de arrendamiento y mandato.
Por otra parte, surgieron las teorias del derecho publico en la que se destacd: la teoria
politica y organica unilateral que indica que el unico fundamento del consentimiento del
funcionario es el poder del Estado; en esta teoria el poder coactivo del Estado era el
que otorgaba la validez y eficacia al nombramiento.

En la actualidad predominan aquellas teorias que indican que el cardcter publico
del acto de nombramiento no le quita eficacia a la voluntad del particular, es decir,
el consentimiento del funcionario es el que le da la eficacia al nombramiento; entre
estas teorias estan las contractuales de derecho publico y las francesas de la situacion
legal y reglamentaria. Las primeras indican que existe un acuerdo de voluntades entre
la administracion y el empleado; hay quienes piensan que el acto de nombramiento
debe tenerse como un acto diverso del contrato, el cual se dirige a ejecutarlo; otros
diferencian el acto constitutivo de la relacion contractual que, al configurarse, debe
someterse a la ley aplicable (Serrano Guirado, 1953).

Las segundas teorias sefialan que la vinculacion del funcionario es legal o
reglamentaria debido a su incorporacidon a la institucion administrativa en la que se
apropian de algunas de sus funciones, lo que genera, entre otras cosas, vinculos
morales, indicando que no puede haber un régimen contractual pues implicaria una
vinculacidon netamente juridica que contiene un objeto y un pliego de condiciones y sus
obligaciones se encuentran contenidas en el contrato; a pesar de eso, es claro que en
la vinculacion legal y reglamentaria las obligaciones estan determinadas en la ley, y los
funcionarios y la administracion forman una unidad con la institucién juridica en la que
estos entran a pertenecer y tomar posesion del cargo publico (Serrano Guirado, 1953).

Asipues, enlarelacionlegal y reglamentaria los poderes y deberes de los funcionarios
estdn consagrados en las leyes y reglamentos, por lo que la situacidon es uniforme para
cada categoria de funcionarios; estos no estan facultados para solicitar que se varie
su situacion, sin olvidar que los ciudadanos pueden solicitar la modificacion de leyes y
reglamentos, y la situacion de los funcionarios puede modificarse sin su consentimiento
por parte de la autoridad legislativa o reglamentaria (Serrano Guirado, 1953).

En conclusidn, se tiene que el acto de nombramiento es un acto administrativo
unilateral proferido por una autoridad en la que se genera con el individuo una relacion
legal y reglamentaria; cuya aceptacion por el empleado solo lo torna eficaz. La doctrina
francesa indica que el nombramiento es un acto en el que, con la manifestacion de
voluntad de la administracion, se crea una situacion juridica general y determinada por
una ley o un reglamento que produce investidura desde la publicacion o notificacion.
Dicho nombramiento contiene el cargo a ejercer, la categoria, el sueldo, las condiciones,
la autoridad ante la cual debe realizarse la posesion y las disposiciones del régimen
aplicable (Serrano Guirado, 1953).
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Segun Serrano Guirado (1953), el nombramiento se expresa mediante la emision
del titulo adecuado a favor de quien reune las condiciones legalmente establecidas
y es a través de este que se le notifica su investidura al funcionario publico; una vez
este acepta, se entiende que hay perfeccionamiento. La aceptacion puede ser expresa
o tacita y generalmente se manifiesta mediante el acto de toma de posesion. Desde
la toma de posesion el particular se convierte en empleado publico y debe ejercer
las funciones propias del cargo con sus efectos, previo a lo cual debera presentar los
documentos que lo habiliten.

Actualmente se acude a la teoria absolutista o totalitaria en la que se establece que el
Estado soberano es el Unico que puede fijar las condiciones de empleo —sea mediante
ley o reglamento— imponiéndoselas al servidor, en virtud de la regulacién propia del
derecho publico y de la teoria del vinculo legal o reglamentario (Serrano Guirado, 1953).

Los siguientes son unos de los rasgos caracteristicos de la relacion estatutaria: i) el
poder soberano del Estado contenido en el acto de vinculacion; ii) el desempefio de una
funcion publica; iii) la relacion entre el Estado y el servidor es de derecho administrativo
y, por tanto, de interés publico; el Estado, de manera unilateral determina la relacién de
servicio; iv) el Estado exige del servidor la fidelidad y sacrificio en el cumplimiento de
sus deberes (De Laubadere, André, 1984).

Concluye De Laubadere que:

Bajo esos presupuestos politicos totalitarios y expresiones juridicas, la teoria estatutaria,
como criterio politico, organico, funcional y administrativo, y el acto condicidon como el medio
de vinculacidn a la situacion legal y reglamentaria, creada por la manifestacion unilateral de
la voluntad soberana del Estado y fuente de un estatus predicable de todos los funcionarios
(De Laubadere, 1984 p. 245-247).

La relacion laboral con el Estado se divide en 2 segmentos; por un lado, antes de
la aceptacion del nombramiento no se puede hablar de una unilateralidad en si, pues
para que pueda crearse ese vinculo legal entre el Estado y el servidor publico deben
coexistir 2 voluntades: la del Estado en nombrar a una persona y la del empleado para
aceptar dicho nombramiento —manifestado en la toma de posesidon—, lo cual crea asi la
relacion o vinculo laboral y una vez nace a la vida juridica se desarrolla segun las reglas
y condiciones del Estado del que si se pregona su unilateralidad.

Segun Martinez Cardenas y Ramirez Mora (2008), el vinculo legal y reglamentario
se pregona de los empleados publicos y funcionarios, quienes se someten a la ley, al
reglamento y al régimen de funcién publica, adoptando actividades dirigidas a cumplir
con los intereses primordiales del Estado.

Por otro lado, en lo referente a la relacidon contractual —que tradicionalmente es la
propia de los trabajadores oficiales— Villegas Arbeldez (2021) sefiala que se celebra
un contrato de trabajo por tratarse de funciones que ordinariamente pueden realizar
los particulares, al no ser actividades propias del Estado. Es el caso de las actividades
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de construccidn de obras publicas, empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades publicas por accionesy las sociedades de economia mixta. Es precisamente
en razon de las funciones realizadas que la vinculacion se puede dar mediante contrato
de trabajo (Villegas Arbelaez, 2021).

En Colombia, cuando se trata de una relacion legal y reglamentaria, se realiza un
nombramiento que se perfecciona con la posesion; en esta, las condiciones laborales
y prestacionales estdn establecidas en la ley y los reglamentos, mientras que en la
relacion contractual laboral dichas condiciones estan consagradas y son acordadas en
el contrato de trabajo. Con todo, se debe tener en cuenta que las condiciones minimas
en este Ultimo caso estdn determinadas por la ley. Al respecto, el Consejo de Estado ha
sostenido que:

[...] las tareas o funciones a desempefiar, pues, las de los empleados publicos, por expresa
disposicion del articulo 122 constitucional, estéan determinadas en la ley o el reglamento, en
tanto que las de los trabajadores oficiales pueden ser pactadas de manera consensuada y
estdn comprendidas en las obligaciones del respectivo contrato de trabajo (Consejo de Es-
tado de Colombia, Sentencia Proceso 11001032500020140151100, 2018).

Los docentes ocasionales y de catedra tienen estipuladas sus funciones en los
estatutos universitarios —asimilables a los reglamentos—, asi como sus derechos y
obligaciones. Asimismo, no se puede perder de vista que el Consejo de Estado de
Colombia (2017) a través de su Sala de Consulta y Servicio Civil ha sido enfatica en
afirmar que estos docentes son servidores publicos y que como tales ejercen funcion
publica, aunque no son empleados publicos ni trabajadores oficiales, pues cumplen
una funcion ligada al servicio publico de educacion (Consejo de Estado de Colombia,
Sentencia Proceso 11001032400020180050000, 2023).

A pesar de estas consideraciones y en virtud de la autonomia universitaria, las
instituciones de educacion superior publicas emplean diferentes modalidades de
vinculaciony otorgan distintas prerrogativas prestacionales a los docentes ocasionalesy
de catedra, que inciden directamente en la jurisdiccidon que conoce de sus controversias
como se pasard a analizar.

4. Forma de vinculacion y jurisdiccion competente

Con el fin de analizar la forma de vinculacidn y el régimen salarial y prestacional de los
docentes ocasionales y de catedra de las instituciones publicas de educacion superior
en el marco de la autonomia universitaria, se solicité a través de derecho de peticion a
cada una de las instituciones publicas de educacidn superior acreditadas en alta calidad
en Colombia que informaran al respecto. Sumado a esto, se solicitd remitir la minuta por
medio de la cual se efectuaba la vinculacion de los docentes.

Se realizd la solicitud a un total 37 IES, de las cuales, solo 24 contestaron, es decir
el 64,86 % de las instituciones de educacidn superior, obteniendo una muestra
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representativa de las mismas. Se realizé un analisis en una matriz de datos en el que
se logré evidenciar que respecto del régimen salarial y prestacional de los docentes
ocasionales y de catedra se presentan unas variables en cuanto a la normatividad
aplicable. Para el caso de los docentes de catedra, se observé que: a) Al 41,67 % se le
aplica el Decreto 1279 de 2002 (régimen salarial y prestacional aplicable a los docentes
de universidades estatales); b) Al 8,33 % los gobierna el Cddigo Sustantivo del Trabajo
(Decreto Ley 3743, Presidencia de la Republica de Colombia, 1950); c) Al 4,16 % los
rige el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales del
orden territorial, es decir, el Decreto 1919 de 2002; d) Al 25 % le aplican los estatutos
universitarios, sin dar mas informacion al respecto y, e) El 20,83 % de las entidades no
informaron.

Asi mismo, en lo que respecta a los docentes ocasionales, se determind que: a) A
un 41,67 % se le aplica el Decreto 1279 de 2002; b) Mientras que un 4,17 % se rigen
por el Decreto 1919 de 2002, c) Al 25 % los gobiernan los estatutos universitarios vy, d)
Finalmente, un 20,83 % no indicd el régimen aplicable.

Resulta preocupante que, a pesar de la regla expresa que fue establecida por la
Corte Constitucional a través de su Sentencia C-006 de 1996, en la que se determind
que los docentes de catedra y ocasionales tienen derecho a todas las prestaciones
sociales que se han consagrado para los docentes de carrera, aun no se le de aplicacion
a dicha prerrogativa en el 58,33 % de los docentes ocasionales de catedra de las
instituciones publicas de educacién superior. Ademas, el Consejo de Estado a través
de varios pronunciamientos en procesos de nulidad y restablecimiento del derecho ha
concedido las pretensiones de docentes de catedra y ocasionales que han solicitado el
reconocimiento de dichas prerrogativas.?

Ahora bien, con el fin de estudiar el criterio formal de la vinculacion de los docentes
ocasionales y de catedra se encontré que en virtud de la autonomia universitaria en las
instituciones estatales de educacidén superior: a) El 83,33 % de los docentes ocasionales
se vinculan mediante acto administrativo, mientras que el 8,33 % son vinculados
mediante contrato laboral. Sin embargo, el 8,33 % de las instituciones no informaron
la forma de vinculacién de dichos docentes y, b) Frente a los docentes de catedra se
encontré que un 62,5 % es vinculado por medio de acto administrativo y el 37,5 % es
vinculado por medio de contrato laboral.

Frente a la vinculacion de los docentes ocasionales resulta particular que el 8,33 %
se haga a través de contrato de trabajo, teniendo en cuenta que el articulo 74 de la
Ley 30 de 1992 establece expresamente que las labores realizadas por estos seran
reconocidas mediante acto administrativo; el 83,33 % de las IES vinculan a este tipo
de docentes a través de acto administrativo. De otro lado, aunque el 62,5 % de los
docentes de catedra se vinculan de igual manera, es una practica mas extendida la
vinculacion de los mismos a través de contrato de trabajo correspondiendo al 37,5 %.

28 Para mds informacion ver las sentencias: Consejo de Estado, radicado 41001233300020170061201 del 28 de
septiembre de 2023 [C. P. Juan Enrique Bedoya Escobar]; Consejo de Estado, radicado 41001233300020160011401
del 26 de mayo de 2022 [C.P. William Herndndez Gémez].
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Pareciera que la forma de vinculacion es determinante cuando se tiene en cuenta las
posturas que la Corte Constitucional ha sentado para determinar cual es la jurisdiccion
competente para conocer de las controversias de los docentes ocasionales y de catedra
de las IES estatales. Por un lado, mediante el Auto 246 de 2022 la Corte Constitucional
establecid como regla de decision que las controversias relativas al vinculo laboral
de un docente ocasional deben ser resueltas por la jurisdiccion laboral, conforme al
articulo 2 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social y el articulo 74 de la
Ley 30 de 1993, pues la docente fue vinculada a través de un contrato de trabajo, por
lo que en consecuencia hace uso del criterio formal, es decir, se considera la forma de
vinculacion independientemente de la funcidn realizada para asignar la competencia,
esto, teniendo en cuenta que la jurisdiccion ordinaria conoce de las controversias que
se susciten directa o indirectamente en el contrato de trabajo.

Luego, la Corte mediante Auto 1107 de 2023 declara nuevamente en el caso de un
docente ocasional que la jurisdiccion competente es la ordinaria, sin tener en cuenta
que en esta ocasion el profesor fue vinculado mediante un acto de nombramiento, es
decir, no tiene en cuenta la forma de vinculacion para definir la jurisdiccion y tampoco
es claro cual es el criterio de definicion de competencia. En otra ocasion, a través del
Auto 223 de 2023 la Corte indica que la jurisdiccion ordinaria laboral no solo es la
competente para conocer las controversias de los docentes ocasionales sino también
los de catedra de una institucion de educacion publica. Sin embargo, no se puede
perder de vista que la Corte aplica la regla incluso cuando no se esta controvirtiendo
un contrato de trabajo sino un acto administrativo.

Tampoco se puede olvidar que la Ley 270 (Congreso de la Republica de Colombia,
1996) establece ensuarticulo12 que la funcidnjurisdiccional es ejercida por: lajurisdiccion
constitucional, de lo contencioso administrativo, penal militar, indigena, justicia y paz, y
la jurisdiccion ordinaria “que conocera de todos los asuntos que no estén atribuidos
por la Constitucion o la ley a otra jurisdiccion”. No obstante, se ha encontrado en la
jurisprudencia del Consejo de Estado que la jurisdiccion contencioso administrativa ha
conocido de las controversias de los docentes ocasionales y de catedra vinculados
a instituciones de educacion superior publica, la cual ha asumido la competencia en
procesos de nulidad y restablecimiento del derecho de docentes que se han vinculado
a través de actos administrativos.

A propdsito del criterio funcional, se debe tener en cuenta que el Consejo de Estado
lo aplica en los asuntos de conflictos de competencia para la definicidon de la jurisdiccion
en aquellos casos de relaciones laborales encubiertas en el marco de un contrato de
prestacion de servicios; si las funciones que desempenfaba el contratista corresponden
a los de un trabajador oficial, le correspondera conocerlas a la jurisdiccién ordinaria,
tal como lo consagré el numeral 4 del articulo 105 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el articulo 2 del Cédigo Procesal
del Trabajo y la Seguridad Social; mientras que si las actividades desarrolladas por
el contratista corresponden a las de un empleado publico, el conocimiento es de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo conforme al numeral 4 del articulo 104 de
la Ley 1437 de 2011. El Consejo de Estado lo resume en los siguientes términos:
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Si en el caso de los contratos de prestacidn de servicios se llegan a desdibujar sus elemen-
tos esenciales, corresponderd decidir, a la justicia ordinaria, cuando la relacion se asimile
a la de un trabajador oficial o, a la jurisdiccidon contencioso administrativa, cuando el con-
tratista desarrolle el objeto del contrato ejerciendo las mismas funciones que correspon-
den a un cargo de empleado publico (Consejo de Estado de Colombia, Sentencia Proceso
25000234200020160546401, 2023).

Esta regla para la definicidon de la jurisdiccidon cobra todo sentido al considerar que,
conforme al principio de igualdad, si el trabajador estaba desempefiando las funciones
de uno uotro servidor publico, debe tener el mismo tratamiento que se le da al respectivo
funcionario acudiendo al juez natural correspondiente.

En tratdndose de los docentes universitarios, es claro que las funciones que
desempefianlos docentes de carrera—empleados publicos—,ylos docentes ocasionales
y de catedra son las mismas, como lo ha reiterado la Corte Constitucional; también es
claro que la jurisdiccion competente para conocer de las controversias laborales de los
primeros es la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Teniendo en cuenta que las
actividades de docencia, investigacion y extension son realizadas por los profesores de
carrera, de cdtedra y ocasionales de las IES estatales, también son competencia de la
jurisdiccidon contenciosa.?®

Haciendo un simil, si solo se tomara en cuenta el criterio formal, todos los contratos
de prestacion de servicios en los que se pretende la declaratoria de la relacién laboral,
independientemente de la funcidon que se desempefiara —como empleado publico o
trabajador oficial— tendrian que ir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
pues es la competente para conocer de los contratos estatales. Sin embargo, como ya
se ha reiterado, la jurisdiccidn contencioso administrativa no aplica dicho criterio y por el
contrario aplica el criterio funcional. Precisamente, la naturaleza de las actividades que
realizan los docentes ocasionales y de cdtedra de las IES oficiales y la relacion laboral
regida por los estatutos universitarios son las que justifican que sea la jurisdiccion
contencioso administrativa la que resuelva sus conflictos.

5. Conclusiones

Para la adecuada clasificacion de los servidores publicos se pueden tener en cuenta tres
criterios: 1) El organico: relacionado con la entidad para la que se trabaja, en este caso
debe ser publica; 2) El formal: la forma como se vincula, a través de acto administrativo
de nombramiento o mediante contrato del trabajo, y 3) El funcional: las actividades
que realiza el servidor en la entidad estatal. Frente al criterio organico, es importante
resaltar que el articulo 12 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia consagré
que cuando la competencia no esta asignada a una jurisdiccion en especifico, conocera

2% Consejo de Estado, Seccidn Segunda, proceso 41001233300020170061201 del 28 de septiembre de 2023,
M.P. Juan Enrique Bedoya Escobar; Consejo de Estado, Seccién Segunda, proceso 54001233300020180020801
del 28 de septiembre de 2023, M.P. Carmelo Perdomo Cueter; Consejo de Estado, Seccién Segunda, proceso
41001233300020160011401 del 26 de mayo de 2022, M.P. William Hernandez Gémez; Consejo de Estado, Seccion
Segunda, proceso 25000234200020170519702 del 2 de diciembre de 2021, M.P. Rafael Francisco Sudrez Vargas;
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la ordinaria. Sin embargo, las autoras consideran que este criterio no seria el aplicable
si se tiene en cuenta que los docentes ocasionales y de catedra de las instituciones de
educacion superior oficiales laboran para una entidad publica y en efecto tienen una
categoria, y es que sin lugar a duda son servidores publicos, razén por la cual dicha
regla no seria aplicable a los mismos.

Ahora bien, si se tiene en cuenta el criterio formal, es decir, la forma de vinculacidn
de dichos docentes, se encontré que en virtud de la autonomia universitaria los IES
publicas vinculan a sus docentes ocasionales y de catedra a través de dos modalidades
principales: contrato detrabajoyactoadministrativode nombramiento. Entonces, quienes
estén vinculados a través del primero irian a la jurisdiccion ordinaria laboral y quienes
se vinculen a través del segundo irian a la jurisdiccion contencioso administrativa. No
obstante, tampoco deberia ser el criterio para la definicidn de la competencia, teniendo
en cuenta que si los docentes de carrera —empleados publicos—, los ocasionales y
los de catedra realizan las mismas actividades, su juez natural deberia ser el mismo sin
ninguna diferenciacion.

Finalmente, considerando el criterio funcional, los docentes ocasionales y de catedra
de las instituciones de educacidn superior publicas cumplen las mismas funciones y
desarrollan las mismas actividades que los docentes de carrera-empleados publicos;
ademas, todos ellos son regidos por los estatutos universitarios, por lo que en teoria
se podria decir que tienen una relacion estatutaria sin lugar a la negociaciéon de las
actividades que realizan, sus derechos y obligaciones. En este sentido, la jurisdiccion
competente seria la contencioso administrativa considerando que el numeral 4 del
articulo 104 de la Ley 1437 de 2011 establece que esta jurisdiccion conoce de los
procesos “relativos a la relacion legal y reglamentaria de los servidores publicos”, sin
diferenciar su tipo; por tanto, alli se entenderian incluidos los docentes ocasionales y de
catedra de las IES estatales en su calidad de servidores publicos sui generis.
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Resumen

Este articulo aborda elementos tedricos, legales y conceptuales acerca de los controles ejercidos
desde la contratacion estatal en temas de obra publica frente al Sistema de General de Seguridad
Social Integral, en entidades publicas y privadas que establezcan relaciones negociales con el
Estado, a fin de reducir los desequilibrios econdmicos y sociales que puedan originarse como
producto de accidentes, incidentes, maternidad o desempleo. En el desarrollo del articulo se realizé
una investigacidn cualitativa con un alcance analitico de revision documental que permitio llegar a
conclusiones generales en el campo de la SG-SST, a partir de premisas epistemoldgicas, dogmaticas
y normativas con las que se constata que estos controles pueden garantizar la seguridad y la salud
en el trabajo y la existencia y validez del contrato estatal.

Palabras clave: contrato estatal, seguridad y salud en el trabajo, prerrogativas estatales.
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Abstract

This article deals with theoretical, legal and conceptual elements about the controls exercised from
the state contracting in public works in relation to the General System of Integral Social Security,
in public and private entities that establish business relations with the State, in order to reduce
the economic and social imbalances that may arise as a result of accidents, incidents, maternity
or unemployment. In the development of the article, a qualitative research was carried out with an
analytical scope of documentary review that allowed to reach general conclusions in the field of
the SG-SST, based on epistemological, dogmatic and normative premises with which it is confirmed
that these controls can guarantee the safety and health at work and the existence and validity of
the state contract.

Keywords: State contract, Occupational Health and Safety, SG-SST, State Prerogatives.

1. Introduccidén

Este escrito resultado de investigacion es abordado en tres momentos: en el primero
se presenta un analisis legal de los controles dados desde la contratacion estatal en
obra publica sobre la seguridad y salud en el trabajo (sst) en Colombia; en un segundo
momento se aborda analiticamente la conceptualizacion de la seguridad y salud en el
trabajo; y en el Ultimo se presenta un esbozo de los efectos juridicos de las normas
contractuales y formas legales que impactan en la implementacion del sg-sst en
Colombia, en el marco de la Ley 100 (Congreso de la Republica de Colombia, 1993), la
Ley 1562 (Congreso de la Republica de Colombia, 2012) y el Decreto 1072 (Presidencia
de la Republica de Colombia, 2015), entre otras disposiciones que conceptualizan
que la seguridad y salud en el trabajo, entendida como una disciplina garante de la
prevencion, proteccion y promocion de la salud de los empleados y trabajadores tanto
del sector publico como del privado, maxime que al vincularsele a las disposiciones de
la Ley 80 (Congreso de la Republica de Colombia, 1993) y la Ley 1150 (Congreso de la
Republica de Colombia, 2007), entre otras que regulan la contratacion estatal, forma
parte integral de los fines del Estado.

En ese mismo contexto, debe entenderse que el Estado garantizar sus fines en lo
concerniente al Sistema General de Riesgos Laborales, recurre a normas, procesos
y procedimientos destinados a la prevencion, proteccion y atencién de las personas
que brindan su fuerza laboral mediante la prestacion de sus servicios a entidades o
instituciones publicas o privadas, en las cuales se pueden verse abocadas a enfrentar
contingenciastales como la enfermedad general o profesional, los sucesos denominados
accidentes o incidentes, la maternidad o el desempleo y sus efectos, debiendo tanto
el empleador como el trabajador, de conformidad con la Resolucion 312 (Ministerio del
Trabajo de Colombia, 2019), aplicar los estandares minimos del Sistema de Gestion de
Seguridad y Salud en el Trabajo, asunto que ha comprometido a todos los empleadores
en el establecimiento de politicas que permitan mejorar dia a dia las condiciones de sst
para sus trabajadores, desde la adopcidn e implementacion de las diferentes normativas,
analisis de riesgos y politicas de aseguranza, especialmente aquellas orientadas en el
marco de la contratacion estatal.
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Posteriormente, se evidencia que la sst forma parte integral del servicio publico, cuya
direccion, control y coordinacion esta a cargo del Estado, y debe ser garantizada por
toda la institucionalidad tanto en el sector publico como en el privado, al habérseles
encargado su cooperacion en la implementacion del sg-sst, a través de formas
contractuales y controles que permitan la identificacion, el control, el seguimiento y la
admision de los riesgos y peligros que pueden ser garantizados por la parafiscalidad
en Colombia.

2. Controles en la contratacion estatal sobre la seguridad y salud en el
trabajo en Colombia

La Constitucion Politica de Colombia (Asamblea Nacional Constituyente de Colombia,
1991) instituye la seguridad social como un “servicio publico de cardcter obligatorio
que se prestara bajo la direccién, coordinacion y control del Estado” (art. 48), lo que
conllevd que en la Ley 80 de 1993 se estableciera que la contratacion estatal busca el
cumplimiento de los “fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos” (art.3), asunto que desde la teoria democratica de derecho da cuenta por si
misma de la concrecion normativa del derecho a la seguridad y salud en el trabajo,
la cual se entiende potencializada en las relaciones negociales del Estado, al hacer
referencia en la Ley 80 de 1993 a la aplicacion de la principialistica legal, constitucional y
jurisprudencial, que da cuenta de la nomoarquica juridica en la cual la dignidad humana,
la igualdad, la moralidad y la responsabilidad, entre otros principios, no se pueden
desconocer por la obtencion de utilidades en una relacion contractual garantizada por
el Estado (Santana Londofio et al., 2022).

Respecto de la contratacion de las entidades publicas, en los procesos de seleccion
del contratista de obra publica es usual que la entidades estatales como contratistas
exijan a los interesados que, al momento de presentar sus propuestas, discriminen
los precios unitarios de los costos directos de la ejecucidon del contrato, asi como el
porcentaje de administracidn, imprevistos y la utilidad, rubro que en las propuestas de
los oferentes se conoce por sus siglas aiu, o simplemente au, segun la entidad habilite
al oferente para que en su propuesta incluya o no el rubro de imprevistos (la i). Es usual,
ademas, que las entidades publicas exijan al contratista que con la presentacion de la
oferta se discriminen al detalle aquellos gastos que habran de comprender el rubro de
la administracion dentro de la oferta presentada, es decir, discriminar el componente de
la a dentro del rubro del aiu o au segun el caso.

En ese orden de ideas, el aiu es un estimativo acoplado al presupuesto, pactado
en los contratos de obra publica para garantizar los costos indirectos, los cuales, de
acuerdo con Gomez Lee (2004) citado por Navarrete Consultores (2012), se refieren al
denominado costeo de actividades del proyecto de forma indirecta y corresponden a
actividades que no se relacionan directamente o se evidencian como necesarias para
el logro del cometido contractual, pero que sin su ejecucion la obra en si no hubiese
podido materializarse y garantizarse.
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Es necesaria la adopcion de controles que permitan que la parafiscalidad genere un
equilibrio entre los derechos democraticos, las libertades y los derechos prestacionales
que se han hecho evidentes desde 1776 con la Declaracion de Independencia de los
Estados Unidos (Segundo Congreso Continental de los Estados Unidos, 1776), de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano (Asamblea Nacional Constituyente de Francia,
1789) y de los Derechos Humanos (1948), en las cuales se plasmo la igualdad entre los
hombres desde sumisma creaciony se les dotd de derechos ciertos e inalienables como
la vida, la propiedad, la libertad y la seguridad. En estas declaraciones se determing,
entre otras cosas, que toda persona “tiene derecho a la seguridad social y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional [...] la satisfaccion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre
desarrollo de su personalidad” (Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, 1948).

Lo anterior permite cimentar la fuente de los derechos que pueden ser materializados
porlosestadosylasinstitucionesatravésdelacontratacion estatal,comolamanifestacion
de la voluntad de dos o mas partes intervinientes en la ejecucion laboral y contractual,
la cual, segun Mondragodn Duarte et al. (2020), es prevista en Colombia por el articulo
41 de la Ley 80 de 1993 como un acto solemne, ya que el acuerdo de voluntad de las
partes es llevado a escrito y produce entre las partes responsabilidades y obligaciones,
tales como el equilibrio econédmico del contrato, en el cual se debe prever que se
pueda dar el acaecimiento de situaciones extraordinarias, imprevisibles y que puedan
afectar la ejecucion contractual, que pongan en riesgo el cumplimiento del objeto y el
desarrollo de las obligaciones, afectando de esa forma a los sujetos que prestan su
fuerza laboral, para que el Estado pueda cumplir sus fines a través de la contratacion
estatal y los particulares puedan cumplir con sus obligaciones contractuales. Es asi
como en esa drbita de materializacion y ejecucion del contrato estatal, los instrumentos
normativos internacionales comparten condiciones reales que efectivizan los principios
de igualdad, solidaridad y de prestacion de los servicios publicos, entre los cuales se
encuentra la seguridad social.

En particular, el articulo 41 de la Ley 80 de 1993 es el que preceptua las condiciones
o los requisitos basicos que han de garantizar el perfeccionamiento del contrato estatal,
y, posteriormente, por medio del articulo 23 de la Ley 1150 de 2007, se incluyé como
una obligacidn para los que proponen, y a su vez para los contratistas, acreditar que se
encuentran a paz y salvo frente a los aportes a parafiscales, especialmente teniendo en
cuenta que el articulo 3 de la Ley 797 (Congreso de la Republica de Colombia, 2003)
regld la afiliacion al Sistema General de Pensiones como una actividad de caracter
imprescindible e impajaritable.

Por su parte, el articulo 23 del Decreto 1703 (Ministerio de Salud de Colombia, 2002)
establece como imposicion al contratante el deber de verificar la afiliacién y pago de
aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud, y la Ley 789 (Congreso de la
Republica de Colombia, 2002) establece en el articulo 50 el control a la evasion de los
recursos parafiscales al indicar:
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Las Entidades publicas en el momento de liquidar los contratos deberdn verificar y dejar
constancia del cumplimiento de las obligaciones del contratista frente a los aportes mencio-
nados durante toda su vigencia, estableciendo una correcta relaciéon entre el monto cance-
lado y las sumas que debieron haber sido cotizadas (Congreso de la Republica de Colombia,
Ley 789, 2002).

Ahora, al sery entenderse la seguridad social como un servicio publico, de obligatorio
acatamiento y con control en cabeza del Estado, esta debe ser analizada a la luz de
los principios que regulan la actividad contractual en la materia, especialmente por el
principio de responsabilidad planteado en el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, y los
presupuestos de Ley 1952 (Congreso de la Republica de Colombia, 2019), de las cuales
se desprende el ejercicio de control que debe realizar el Estado frente a la contratacion
estatal, incluyendo asi los ejercicios de control de los interventores y/o supervisores,
como instrumento para garantizar el cumplimiento efectivo de los fines perseguidos por
la contratacion, como también el evitar desequilibrios econdmicos y sociales que puedan
ser generados por contingencias como la enfermedad, los accidentes, la maternidad,
el desempleo, entre otras, conforme a los presupuestos legales enmarcados en la
materia en la Ley 100 de 1993. También se da paso a que las diversas entidades de
gestion y control, como el Ministerio de Salud y Proteccidon Social, la Fiscalia General
de la Nacion, la Contrataria General de la Republica y las contralorias departamentales,
municipales o distritales, la Procuraduria General de la Nacion, las veedurias y la Unidad
de Gestion Pensional y Parafiscales realicen actuaciones en pro de garantizar el buen
funcionamiento y uso de los recursos destinados a cada uno de los subsistemas de
seguridad social.

Es evidente que el Estado, al celebrar los contratos que le permitan acceder a obras
publicas, debe dar cumplimiento a sus propias regulaciones, en especial a aquellas
que le permitan garantizar el cumplimiento de sus fines (Restrepo, 2020). Es asi como,
en virtud de los controles dados en la contratacidon estatal frente al sst, el oferente
o contratista debe garantizar su afiliacion y el cumplimiento de las normas que el
legislador le impuso al empleador para garantizar en favor de la poblaciéon activa
laboralmente un sst de obligatorio cumplimiento. La normativa determiné que son
afiliadas forzosas al Sistema General de Riesgos Laborales todas aquellas personas
que establezcan un vinculo con las entidades o instituciones publicas o privadas a
través de una relacion contractual.

Aunque investigaciones realizadas, como la de Meza Morales y Yepes Ladino (2020),
han demostrado que las empresas contratistas de obra publica no disponen de un
modelo de presupuesto en relacion con los aiu que se presenten en los proyectos,
asunto que en muchos de los casos conlleva que sea incluido dentro del costo directo,
afectando la utilidad y generando como resultado un imprevisto.

Ahora bien, algunos autores como Mondragon Duarte et al. (2020) han indicado que
en los contratos celebrados por el Estado se conjuran situaciones de indole econémico
que, en materia de sst, afectan a los individuos vinculados por prestacion de servicios
de forma directa o indirecta, que de no precaverse pueden conllevar que el Estado
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asuma, en virtud del principio de solidaridad, cargas econdmicas que permitan la
subsistencia tanto del contratista como de su nucleo familiar. Asi, es necesario que los
interventores y supervisores de los contratos estatales desarrollen las distintas labores
de orden técnico, administrativo, financiero, contable y legal, que permitan blindar a la
entidad al garantizar, verificar y controlar que toda persona vinculada como contratista
cumpla con sus obligaciones enmarcadas en la parafiscalidad del Sistema General de
Seguridad Social Integral, y el sg-sst.

En este contexto, el panorama normativo en Colombia estd compuesto por la Ley
1562 de 2012, el Decreto 1443 de 2014 compilado en el Decreto Unico Reglamentario
1072 de 2015, el Decreto 472 de 2015 y las Resoluciones 4927 de 2016, 1111 de 2017 y
312 de 2019 que permiten conceptualizar que la sst como disciplina se cimenta en la
prevencion de las lesiones y enfermedades causadas por los escenarios de trabajo, y
plantea las formas de prevencion, proteccion y promocion a través de la incorporacion
de estandares minimos, enmarcados en el sg-sst.

Segun Mondragdén Duarte (2020), el Decreto Legislativo 491 (Presidencia de la
Republica de Colombia, 2020) reconoce y exige la verificacion dgil y oportuna del pago
de aportes a la sg-sst, como una medida para conjurar los posibles efectos causados
en virtud del estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica, dados en el marco
de la proteccidn laboral que debe estar a cargo de las diferentes autoridades publicas
y privadas, asunto que da pie a concluir que la legitimidad del control de la sst en los
contratos estatales tiene su sustento en principios y derechos constitucionales, legales
y jurisprudenciales que le permiten al trabajador disponer de proteccién y garantias de
su capacidad laboral y productiva, que es transversalizada por el Sistema de Pensiones,
el Sistema de Salud, la gestion del riesgo laboral y la prestacidn de servicios sociales
complementarios que materializan la dignidad humana como principio.

3. Andlisis de la conceptualizacion de seguridad y salud en el trabajo -sst

La seguridad y salud en el trabajo hace parte de una estrategia de respuesta oportuna
a la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas, dado que, en
los Objetivos de Desarrollo Sostenible, y especificamente en el 8, todos los Estados
miembros aspiran a “promover el crecimiento econdémico sostenido, inclusivo y
sostenible, el pleno empleo y productivo y el trabajo decente para todos” (Organizacion
Internacional del Trabajo, 2015).

A partir de las obsolescencias e insuficiencias de los sg-sst, Estupifidn Méndez et
al. (2019) manifiestan que el Estado establece normativas y se crean herramientas
esenciales para los empleadores publicos y privados en pro de que estos garanticen
los derechos de la poblacidon laboral, en la identificacion, medicidon y control de
los factores constituyentes de riesgo o de peligro que alcancen a repercutir en las
empresas, el Estado y la poblacion misma, en el marco de la responsabilidad social
empresarial o corporativa, dado que al Estado le asiste el deber de velar por la sst en
cuanto al establecimiento de la “politica, la organizacion, la planificacion, la aplicacion, la
evaluacion, la auditoria y las acciones de mejora con el objetivo de anticipar, reconocer,
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evaluary controlar los riesgos que puedan afectar la seguridad y la salud en los espacios
laborales” (Presidencia Republica de Colombia, Decreto 1072, 2015, articulo 2.2.4.6.4.).

La seguridad y salud en el trabajo es un proceso I6gico que permite anticiparse a
situaciones de riesgo, reconocer el entorno, evaluarlo y controlar en si toda situacion
de riesgo que pueda afectar a los empleadores y los trabajadores; para lo cual se hace
indispensable, en la actual era de la cuarta revolucidn industrial, al permearse con el
uso de las tecnologias de informacion y las comunicaciones (tic) y la robotizacion de las
empresas, garantizar

La prevencidn de accidentes de trabajo y el control de los riesgos que en el &mbito laboral
puedan ocasionar dafio al bienestar de los trabajadores se ha convertido hoy en una de
las mayores ventajas competitivas de las grandes empresas en el dmbito mundial (Trujillo,
2014, p. 16).

En ese orden de ideas, la Organizacion Internacional del Trabajo (1981), por medio
del Convenio 155, define que las politicas de seguridad en relacion con la salud y con el
trabajo tendran por objeto la prevencidn de accidentesy los dafios para la salud que sean
consecuencia del desarrollo de actividades laborales que sobrevengan con ocasion del
trabajo. En ese sentido, estas fijan los riesgos a los cuales se haya sometido el entorno
laboral que han de ser regulados por el Estado, reconocidos por los empleadores y
controlados por agentes inspectores de seguridad, a través del uso de herramientas
que permitan adelantar los procesos de auditoria en las micro, pequefias y medianas
empresas (mipymes), y en las grandes empresas e industrias publicas y privadas, a fin
de garantizar su implicacion en los diferentes subsistemas de seguridad social integral.

Por ello, la sst tiene como objetivo la implementacion de todo tipo de controles,
medidas y procesos que permitan mejorar y sostener condiciones dignas, decentes
y justas para el desarrollo de actividades laborales que permitan, segun Herndndez
Palma (20M11), prevenir, atender y proteger a los trabajadores en la disminucion de
riegos laborales, evitar accidentes de trabajo y enfermedades profesionales que los
trabajadores no estan en el deber de soportar.

La sst, entendida como la relacion de las condiciones de salud y de seguridad en
los entornos laborales, implica la prevencion de accidentes e incidentes laborales y
enfermedades profesionales, control de riesgos y condiciones de trabajo, con base en
los principios constitucionales. Segun Restrepo Pimienta et al. (2013), esto tiene como
consecuencia que el trabajador disfrute de lugares de trabajo idéneos en condiciones
seguras y en las cuales la exposicion al peligro se encuentre controlada.

Sin embargo, hay una necesidad real de un sg-sst que permita la adecuacion e
identificacion de los procesos empresariales que generan riesgo, la disminucién del
tiempo de exposicion de la poblacién laboral, la estimacion de los riesgos laborales
previsibles e imprevisibles y la cuantificacion salarial ocasionada en razén de la
asuncion del riesgo (Orddfiez Pardo, 2017). Esta necesidad ha llevado al Departamento
de Prosperidad Social (2015), como ente rector en la sst, a establecer acciones
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tendientes al buscar mejorar la gestion de seguridad y salud laboral, asi como el
logro de la reduccion de costos derivados de los incidentes y accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales que permitan la preservacion, el mantenimiento y la
mejora de las condiciones de salud de todas las personas inmersas ocupacionalmente
en una relacion contractual al interior de las entidades publicas y privadas.

En ese orden de ideas, la sst permite estimar la definicion de multiples actividades
que se deben realizar para garantizar la salud, definida por la Organizacion Mundial de
la Salud (1948) como el bienestar fisico, mental y social, con ausencia de afecciones
o enfermedades. En tanto, Colombia dio sus primeros pasos en regulaciones en la
materia de salud ocupacional hacia el afio de 1979, hasta llegar a las normativas mas
recientes dadas con el Decreto 1072 de 2015 y la Resolucién 312 de 2019, entre otras,
que permiten entender los conceptos, objetivos y alcances en materia de preservacion,
mantenimiento y mejora de la salud laboral, que cada vez mas tiende al cumplimiento
de estandares laborales vinculados a los Derechos Humanos y a los ODS, que obligan
a empresas e instituciones publicas y privadas, en términos de responsabilidad social
empresarial, al deber diligente de brindar garantias de derechos, generar acciones
afirmativas en materia de salud, en pro del bienestar laboral fortaleciendo estilos de
vida saludables en concordancia con los fines de la parafiscalidad.

Lo anterior, sin desconocer que la OMS (2020) ha sefialado que “los gobiernos
deberan garantizar la salud, la seguridad y el bienestar de todos los trabajadores del
pais, en especial de quienes se encuentran vinculados directamente al sector de la
salud” (Mondragon Duarte, 2021, p. 111). Por ello es posible decir que la normatividad
colombiana en el tema de sst ha sido ampliada y ajustada, a través de la Resolucion 666
de 2020y las Circulares 001y 003 de 2020, con el propdsito de atender la emergencia
econdmica, social y ecoldgica causada por la COVID-19, y que hoy en materia de
contratacion de obra publica debe formar parte integral de la planeacidn contractual el
analisis de riesgos y la seleccion objetiva de la oferta mas favorable de acuerdo con la
propuesta presentada, en la cual debera haberse realizado un debido andlisis del aiu.

4. Efectos juridicos de la utilizacion de cldusulas contractuales y formas
legales que impactan en la implementacion del sg-sst en Colombia

La implementacion, el seguimiento y el control de la sst hacen indispensable que las
empresas Yy las instituciones publicas y privadas asentadas en el pais realicen acciones
encaminadas a permitir la trazabilidad del sg-sst, en pro de garantizar la adopcion, el
establecimientoy la aplicabilidad de los estdandares minimos estipulados por el gobierno,
a fin de impactar las metas trazadas para el cumplimiento de los ODS.

Es en esa implementacion que el Decreto 1072 (Presidencia de la Republica de
Colombia, 2015) trata de la prevencion de las lesiones y enfermedades ocasionadas por
los condicionamientos de los escenarios laborales, y de la proteccion, el mantenimiento
y la promocion de la salud de la poblacion laboral, y tiene por objeto la mejora en las
condiciones laborales y la salud de la poblacion a través de una garantia permanente
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del bienestar fisico, mental y social de los trabajadores en todas las ocupaciones. El
Estado en la busqueda del cumplimiento de sus fines, por medio de la contratacion
estatal, regulada por la Ley 80 de 1993, establece acciones y controles que permiten
que la participacion de los oferentes y contratistas en el desarrollo contractual esté
sujeto a las diferentes normas de regulacion en la materia de sst y se vincule a este
objeto se la sst. De su parte, la Constitucion Politica de Colombia en su articulo 41
(Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, 1991) menciona la importancia de la
seguridad social como servicio publico de caracter estatal.

Estos requerimientos legales implican que aquellos oferentes que no garanticen el
pago de los recursos de parafiscalidad de los seis (6) meses anteriores a la celebracion
del contrato, no puedan contratar con el Estado, salvo que sean sociedades constituidas
dentro de este periodo o sean personas naturales. De otra parte, a aquellos contratistas
que presentan incumplimientos en el pago de los aportes por mads de cuatro (4)
meses se les puede declarar la caducidad del contrato, conforme a lo estipulado en el
articulo 50 de la Ley 789 (Congreso de la Republica de Colombia, 2002), que regula la
evasion de los recursos parafiscales. Esto implica que en la presentacion de ofertas en
contratos estatales sea indispensable acreditar el pago de los recursos parafiscales de
los ultimos (6) meses como un deber ineluctable. Y se establece desde el marco de la
responsabilidad disciplinaria el deber del funcionario en dejar expresa constancia de la
verificacion del cumplimiento de este requisito, so pena de incurrir en causal de mala
conducta.

Por otro lado, cuando la contratacion, incluida la de obra publica, se realice con
personas juridicas, se debe acreditar de forma ineludible mediante certificacion expresa
del representante legal o revisor fiscal, segun corresponda, el pago de los aportes
de parafiscalidad de sus empleados en los subsistemas de salud, pension, riesgos
laborales y servicios complementarios, la cual en todo caso no podra ser inferior a los
seis (6) meses anteriores a la celebracion del contrato.

Asimismo, al momento de liquidar los contratos, incluidos los de obra publica, las
entidades estatales garantizaran el cumplimiento de las obligaciones de parafiscalidad
a cargo del contratista que se hayan generado durante la ejecucion del contrato, a
través de verificacion de montos y generacion de constancia. En el evento en que el
aporte generado por el contratista no cubra la totalidad del valor que corresponda, la
entidad contratante debera retener las sumas adeudadas al sistema en el momento
de la liquidacion y efectuar el giro directo de dichos recursos a los correspondientes
subsistemas de salud y pensiones como prioritarios.

Finalmente, la Ley 789 de 2002, modificada por la Ley 828 de 2003 en su vinculacion
con el funcionamiento del sg-sst, no genera obligacion forzosa para que las entidades
estatales retengan dineros en pro de la realizacion de los pagos al Sistema General de
Seguridad Social, que se debieron dar por parte de los contratistas. En este sentido, la
Corte Constitucional ha manifestado que:
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El desconocimiento de la afiliacion por parte del empleador desestructura indebidamente la
relacién triangular en materia de pensiones, porque imposibilita juridica y materialmente la
vinculacion de la entidad administradora correspondiente, y con ello el ejercicio de sus fa-
cultades relacionadas con la exigibilidad de los demds deberes pensionales del contratante.
Por ello, la responsabilidad de la omision de la afiliacion recae exclusivamente en el emplea-
dor incumplido (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-226, 2019).

De otra parte, en el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007 se incorpord como causal
de mala conducta, sancionable conforme al régimen disciplinario vigente el hecho de
comprobarse una evasion en el pago de los aportes parafiscales como consecuencia
de una omision del contratista en el desarrollo del contrato. Para tal efecto, la Ley 100
de 1993 prevé que el empleador sea el sujeto responsable del pago del aporte, por lo
tanto, “la afiliacion al sistema de seguridad social de los trabajadores dependientes es
una obligacion en cabeza del empleador” (Congreso de la Republica de Colombia, Ley
1150, 2007, articulo 17).

Lo anterior, puede conllevar la tipificacion de la “omision del agente retenedor”, en el
entendido que esta tipologia de delito descrita en el articulo 402 del Cddigo Penal se
concreta con la mera omisidn de consignar las sumas retenidas, asi:

Mediante inercia o comportamiento activo o negativo se incumple el mandato contenido
en la norma penal para el tipo penal analizado, la omisidn se concreta en la desatencién de
consignar el dinero que con ocasion del ejercicio de agente retenedor se han recaudado.
(Alvarez Nifio, 2013, p. 45).

Lo anterior debe analizarse hermenéuticamente con la Ley 1952 (Congreso de la
Republica de Colombia, 2019) y con la Ley 80 de 1993.

Estos controles establecidos por la ley en la contratacidon estatal en obra publica,
puede conllevar la aplicacion de multas y sanciones a los empleadores, oferentes
y contratistas, asi como el surgimiento de acciones que restringen el acceso a la
contratacion estatal, y la apertura de indagaciones penales, disciplinarias y/o fiscales
(Restrepo Montoya & Marin Morales, 2022) las cuales deberan verse reflejadas en el
Registro Unico de Proponentes (RUP).

En ese mismo orden de ideas, al dar aplicabilidad al articulo 9 de la Ley 828 (Congreso
de la Republica de Colombia, 2003), se deberd exigir el cumplimiento de las obligaciones
de parafiscalidad a cargo del contratista, para realizar inscripcién, modificacion,
actualizacion o renovacién de sus certificados de existencia y representacion legal, y
Registro Unico de Proponentes ante las cdmaras de comercio en forma oportuna y
completa para con el Sistema de Seguridad Social.

Con todo, Fasecolda (2018) ha indicado que las empresas en el marco de la sst han
dispuesto de un comportamiento que se funda en el desconocimiento del Estado de
derecho, de la normatividad y sobre todo de la incorporacion de areas encargadas
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de gestionar la sst. Esta situacion, para Ledn et al. (2017), vincula a la OMS y la OIT,
al no exigir el establecimiento de controles que garanticen la salud ocupacional, la
adaptacion de los entornos laborales a condiciones mas seguras y saludables, en pro
de limitar los riesgos derivados de factores adversos a la salud, tanto en lo fisioldgico
como en lo psicoldgico.

Esta situacion deberia llevar a entender que el principio de planeacidn, “el manejo
de los asuntos publicos y el cumplimiento de los fines estatales, para hacer un uso
eficiente de los mismos y obtener un desempefio adecuado de las funciones”
(Instituto de Desarrollo Urbano de Bogotd, 2020, p.19), y el principio de economia, de
conformidad con el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, exigen de las entidades estatales
el desarrollo de tramites austeros, rapidos y eficientes que garanticen el principio del
equilibrio econémico del contrato, lo que en materia de sst va aparejado al deber de
analizar los imprevistos como un componente del aiu a ser incluido en el presupuesto
de los proyectos, ya que la mayor permanencia en obra, los cambios normativos y las
afectaciones a la salud publica, entre otros asuntos, pueden ocasionar una afectacién a
la estimacion presupuestal de la obra publica.

De forma tal que la contratacion requerira ser acompafiada por un debido control y
seguimiento por parte del supervisor y/o interventor del contrato, en los componentes
técnico, administrativo, contable, financiero y legal, que permita la continua y
permanente ejecucion del contrato, en cumplimiento de los preceptos normativos
establecidos en la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007, la Ley 1474 de 2011y Ley 1952
de 2019, entre otras, que definen los deberes y las obligaciones que les asisten a estas
dos figuras de vigilancia y control del contrato estatal, en razén de la materializacion
de una funcién publica.

5. Conclusiones

El Departamento para la Prosperidad Social tiene como objetivo el fomento de la mejora
de las condiciones de SST para los trabajadores, a través de la creacion, implementacion
y publicacion de politicas de seguridad y salud en el trabajo como herramientas de
gestion que mejoren las condiciones de calidad de vida.

Los controles establecidos por la ley en la contratacion estatal en obra publica pueden
conllevar la aplicacion de multas y sanciones a los empleadores, oferentes y contratistas,
asi como el surgimiento de acciones que restringen el acceso a la contratacion estatal,
y la apertura de indagaciones penales, disciplinarias y/o fiscales (Restrepo Montoya &
Marin Morales, 2022). De otro lado, su inobservancia puede generar responsabilidades
solidarias. En otras palabras, en Colombia es un deber ineludible para las instituciones,
empresasy sociedades tanto publicas como privadas, el disefio y la puesta en operacion
de un sg-sst a la luz del Decreto Unico Reglamentario 1072 de 2015, que le permita
la identificacion oportuna de riesgos y el establecimiento de acciones dirigidas a la
prevencion de accidentes y enfermedades laborales.

Los controles en la contratacion estatal de obra publica frente a la seguridad y salud en el trabajo
Nuevo Derecho, Vol. 20, No. 34, enero-junio de 2024, pp. 1-14. ISSNe: 2500-672X. Envigado—Colombia



6. Referencias

Alvarez Nifio, K. J. (2013). La responsabilidad penal del agente retenedor o recaudador en el
gravamen a los movimientos financieros. (p. U. Javeriana, Ed.) http://repository.javeriana.
edu.co/bitstream/10554/10035/1/AlvarezNinoK arenJulieth2013.pdf

Asamblea General de las Naciones Unidas. (1948). Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Paris. http://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/

Asamblea Nacional Constituyente de Colombia. (1991, 20 de julio). Constitucion Politica de
Colombia de 1991. Gaceta Constitucional 116. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html

Asamblea Nacional Constituyente de Francia. (1789, 26 de agosto). Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano.

Congreso de la Republica de Colombia. (1993, 28 de octubre). Ley 80 de 1993. http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html

Congreso de la Replblica de Colombia. (1993, 23 de diciembre). Ley 100 de 1993. http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html

Congreso de la Republica de Colombia. (2002, 27 de diciembre). Ley 789 de 2002. http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0789_2002.html

Congreso de la Republica de Colombia. (2003, 29 de enero). Ley 797 de 2003. http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html

Congreso de la Republica de Colombia. (2003, 10 de julio). Ley 828 de 2003. http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0828_2003.html

Congreso de la Republica de Colombia. (2007, 16 de julio). Ley 1150 de 2007. http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html

Congreso de la Republica de Colombia. (2012, 11 de julio). Ley 1562 de 2012. http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1562_2012.html

Congreso de la Republica de Colombia. (2019, 28 de enero). Ley 1952 de 2019. http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1952_2019.html

Corte Constitucional de Colombia (2019, 23 de mayo). Sentencia SU-229 de 2019 [M. P.: Diana
Fajardo Riveral. https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/SU226-19.htm

Estupifian-Méndez, A. V., Meneses-Delgado, S. L., & Roldn-Rodriguez, B. M. (2019). Seguridad
y salud en el trabajo. Revista Convicciones, 6(12), 84-90. https://www.fesc.edu.co/Revistas/
OJS/index.php/convicciones/article/view/537

Fasecolda. (2018). Seguridad y Salud en el trabajo: Una mirada desde la pequefia y mediana
empresa. Cdmara Técnica de Riesgos Laborales.

Herndndez Palma, H. G. (2011). La gestidon empresarial, un enfoque del siglo XX, desde las
teorias administrativas cientifica, funcional, burocratica y de relaciones humanas. Escenarios,
9(1), 38-51.

Instituto de Desarrollo Urbano de Bogotd. (2020). Guia: Elaboracion de presupuestos
para contratos de consultoria, construccion, conservacion y apoyo a la gestion.

Los controles en la contratacion estatal de obra publica frente a la seguridad y salud en el trabajo
Nuevo Derecho, Vol. 20, No. 34, enero-junio de 2024, pp. 1-14. ISSNe: 2500-672X. Envigado—Colombia


http://repository.javeriana.edu.co/bitstream/10554/10035/1/AlvarezNinoK arenJulieth2013.pdf
http://repository.javeriana.edu.co/bitstream/10554/10035/1/AlvarezNinoK arenJulieth2013.pdf
http://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0789_2002.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0789_2002.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0828_2003.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0828_2003.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1562_2012.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1562_2012.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1952_2019.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1952_2019.html
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/SU226-19.htm
https://www.fesc.edu.co/Revistas/OJS/index.php/convicciones/article/view/537
https://www.fesc.edu.co/Revistas/OJS/index.php/convicciones/article/view/537

https://www.idu.gov.co/Archivos_Portal/Micrositios/Documentacion_contractual/
Gu%C3%ADas/2022/GU-DP-017_ELABORACION_DE_PRESUPUESTOS_PARA_
CONTRATOS_DE_CONS_2.pdf

Ledn, J., Murillo, H., Vardn, L., Montes, D., & Cuervo, R. (2017). Sistema de gestion de la seguridad
y salud en el trabajo relacionada con los accidentes de trabajo de 12 empresas PYMES del
sector de la construccion. Revista Colombiana de Salud Ocupacional, 7(1), 22-30. https://doi.
0rg/10.18041/2322-634X/rc_salud_ocupa.1.2017.4949

Meza Morales, M. M., & Yepes Ladino, S. (2020). Estimacion de los costos en seguridad y salud
en el trabajo para la construccion de proyectos de vivienda, enfocado a los capitulos mds
representativo [trabajo de especializacion, Universidad Catdlica de Colombia]. Repositdrio
Ucatdlica. https://repository.ucatolica.edu.co/entities/publication/cd112142-894e-4eac-
8624-d0f648257f03

Ministerio del Trabajo de Colombia. (2016, 23 de noviembre). Resolucion 4927 de 2016. https://
www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=91300

Ministerio del Trabajo de Colombia. (2017, 27 de marzo). Resolucion 1111 de 2017.
https://www.mintrabajo.gov.co/documents/20147/647970/Resoluci%C3%B3n+1111-
+est%C3%Alndares+minimos-marzo+27.pdf

Ministerio del Trabajo de Colombia (2019, 13 de febrero). Resolucion 312 de 2019. https://www.
arlsura.com/files/Resolucion_0312_de_2019_Estandares_Minimos.pdf

Mondragdn Duarte, S. L. (2020). La suspensién de los contratos de prestacion de servicios
estatales por el COVID-19 en Colombia. En Y. Del Valle Chirinos Araque, D. G. Alvarez
Orozco, J. Batista de Abrel, & D. C. Rojas Nieves (coords.), Impacto del COVID-19 desde la
perspectiva socioecondmica en el contexto global (pp. 35-39). Fondo Editorial Universitario
Servando Garcés de la Universidad Politécnica Territorial de Falcédn Alonso Gamero. www.
doi.org/10.47212/impactocovid19.1.

Mondragdn Duarte, S. L. (2021). Impacto del COVID-19 en las politicas de seguridad y salud
en el trabajo, implementadas al interior de las organizaciones empresariales. En Chirinos
Araque, Y. Barbera, N., & Borda, D. (coords.) (coords.), COVID-19 Una mirada retrospectiva
desde la perspectiva socioeconomica en el contexto global. (pp. 109-114). Fondo Editorial
Universitario Servando Garcés de la Universidad Politécnica Territorial de Falcon Alonso
Gamero. www.doi/10.47212/miradaretrospectivacovid192021.

Mondragdn Duarte, S. L., FIérez Guzman, M. H., & Plazas Estepa, R. A. (2020). Los contratos de
prestacion de servicios estatales en el marco del covid-19 en Colombia. Revista Republicana,
(28), 205-215. http://dx.doi.org/10.21017/Rev.Repub.2020.v28.a83.

Navarrete Consultores. (2012, 16 de diciembre). Consideraciones Juridicas del A.L.U. Navarrete
Consultores [Blog]. http://navarreteconsultores.com/consideraciones-juridicas-del-a-i-u/

Ordofiez Pardo, R. A. (2017). Guia Estimacion de Costos Implementacion Sistemas de Gestion
de la Seguridad y Salud en el trabajo [tesis de pregrado, Corporacion Universitaria Minuto
de Dios]. Repositorio Uniminuto. https://repository.uniminuto.edu/handle/10656/6686

Organizacion Internacional del Trabajo. (1981). Convenio 155. Convenio sobre
Seguridad y Salud de los trabajadores. Ginebra. http://www.ilo.og/dyn/normlex/es/f
?p=NORMALEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C155.

Los controles en la contratacion estatal de obra publica frente a la sequridad y salud en el trabajo
Nuevo Derecho, Vol. 20, No. 34, enero-junio de 2024, pp. 1-14. ISSNe: 2500-672X. Envigado—Colombia


https://www.idu.gov.co/Archivos_Portal/Micrositios/Documentacion_contractual/Gu%C3%ADas/2022/GU-DP-017_ELABORACION_DE_PRESUPUESTOS_PARA_CONTRATOS_DE_CONS_2.pdf
https://www.idu.gov.co/Archivos_Portal/Micrositios/Documentacion_contractual/Gu%C3%ADas/2022/GU-DP-017_ELABORACION_DE_PRESUPUESTOS_PARA_CONTRATOS_DE_CONS_2.pdf
https://www.idu.gov.co/Archivos_Portal/Micrositios/Documentacion_contractual/Gu%C3%ADas/2022/GU-DP-017_ELABORACION_DE_PRESUPUESTOS_PARA_CONTRATOS_DE_CONS_2.pdf
https://doi.org/10.18041/2322-634X/rc_salud_ocupa.1.2017.4949
https://doi.org/10.18041/2322-634X/rc_salud_ocupa.1.2017.4949
https://repository.ucatolica.edu.co/entities/publication/cd112142-894e-4eac-8624-d0f648257f03
https://repository.ucatolica.edu.co/entities/publication/cd112142-894e-4eac-8624-d0f648257f03
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=91300
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=91300
https://www.mintrabajo.gov.co/documents/20147/647970/Resoluci%C3%B3n+1111-+est%C3%A1ndares+minimos-marzo+27.pdf
https://www.mintrabajo.gov.co/documents/20147/647970/Resoluci%C3%B3n+1111-+est%C3%A1ndares+minimos-marzo+27.pdf
https://www.arlsura.com/files/Resolucion_0312_de_2019_Estandares_Minimos.pdf
https://www.arlsura.com/files/Resolucion_0312_de_2019_Estandares_Minimos.pdf
http://www.doi.org/10.47212/impactocovid19.1
http://www.doi.org/10.47212/impactocovid19.1
http://www.doi/10.47212/miradaretrospectivacovid192021
http://dx.doi.org/10.21017/Rev.Repub.2020.v28.a83
http://navarreteconsultores.com/consideraciones-juridicas-del-a-i-u/
https://repository.uniminuto.edu/handle/10656/6686
http://www.ilo.og/dyn/normlex/es/f ?p=NORMALEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C155
http://www.ilo.og/dyn/normlex/es/f ?p=NORMALEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C155

Organizacidn Internacional del Trabajo (2015). Trabajo decente y la Agenda 2030 de Desarrollo
Sostenible. https://www.ilo.org/global/topics/sdg-2030/lang--es/index.htm

Organizacion Mundial de la Salud. (1948) Conceptos referentes a la Salud. htpp://www.who.int/
su-ggestions/faqg/es/.

Presidencia de la Republica de Colombia. (1951, 7 de junio). Decreto Ley 3743 de 1950. Codigo
Sustantivo del Trabajo. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo
sustantivo_trabajo.html

Presidencia la Republica de Colombia. (2002, 2 de agosto). Decreto 1703 de 2002. Ministerio
de Salud de Colombia. https:/normograma.info/men/docs/pdf/decreto_1703_2002.pdf

Presidencia de la Republica de Colombia. (2014, 31de julio). Decreto 1443 de 2014. https://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=58841

Presidencia de la Republica de Colombia. (2015, 17 de marzo). Decreto 472 de 2015. https://
www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/30019781

Presidencia de la Republica de Colombia. (2015). Decreto 1072 de 2015. https://www.mintrabajo.
gov.co/normatividad/decreto-unico-reglamentario

Presidencia de la Republica de Colombia. (2020, 28 de marzo). Decreto Legislativo 491 de
2020. Ministerio de Justicia y del Derecho. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/decreto_0491_2020.html

Restrepo Pimienta, J. L., Madrid Contreras H. d. J., & y Safar Mangones, A. J. (2013). Andlisis de la
evolucion normativa y jurisprudencial de la responsabilidad laboral por culpa del empleador
en Colombia. Advocatus, (21), 193-206. https://www.unilibrebaq.edu.co/ojsinvestigacion/
index.php/advocatus/article/view/256

Restrepo Montoya, C. A. (2020). De la contratacion estatal. Revista Pluriverso, (13), 79-95. https:/
publicaciones.unaula.edu.co/index.php/Pluriverso/issue/view/119.DOI: 10.24142/pluriverso

Restrepo Montoya, C. A. & Marin Morales, J. A. (2023). Responsabilidad disciplinaria derivada
del control y seguimiento a los contratos estatales [tesis de posgrado nivel especializacion,
Institucion Universitaria de Envigado]. Repositorio IUE.

Santana Londofio, M. V., Mondragdn Duarte, S. L., Restrepo Montoya, C. A., & FIérez Guzman,
M. H. (2022). Implementacion del Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo
SG-SST. Revista Republicana, (34), 209-224. http://dx.doi.org/10.21017/Rev.Repub.2023.
v34.a145

Segundo Congreso Continental de los Estados Unidos. (1776, 4 de julio). Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos.

Trujillo, R. F. (2014). Seguridad Ocupacional. ECOE Ediciones.

Los controles en la contratacion estatal de obra publica frente a la seguridad y salud en el trabajo
Nuevo Derecho, Vol. 20, No. 34, enero-junio de 2024, pp. 1-14. ISSNe: 2500-672X. Envigado—Colombia


https://www.ilo.org/global/topics/sdg-2030/lang--es/index.htm
htpp://www.who.int/su-ggestions/faq/es/
htpp://www.who.int/su-ggestions/faq/es/
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo.html
https://normograma.info/men/docs/pdf/decreto_1703_2002.pdf
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=58841
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=58841
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/30019781
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/30019781
https://www.mintrabajo.gov.co/normatividad/decreto-unico-reglamentario
https://www.mintrabajo.gov.co/normatividad/decreto-unico-reglamentario
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0491_2020.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0491_2020.html
https://www.unilibrebaq.edu.co/ojsinvestigacion/index.php/advocatus/article/view/256
https://www.unilibrebaq.edu.co/ojsinvestigacion/index.php/advocatus/article/view/256
https://publicaciones.unaula.edu.co/index.php/Pluriverso/issue/view/119.DOI: 10.24142/pluriverso
https://publicaciones.unaula.edu.co/index.php/Pluriverso/issue/view/119.DOI: 10.24142/pluriverso
http://dx.doi.org/10.21017/Rev.Repub.2023.v34.a145
http://dx.doi.org/10.21017/Rev.Repub.2023.v34.a145

¢Es la formalizacion laboral la ruta
hacia el trabajo decente en Colombia?

Is Labor Formalization the Route to Decent Work in Colombia?

Omar Ernesto Castro Guiza'’
Diana del Rocio Lozano Martinez?
Dario Rodriguez Perdomo?

Cémo citar: Castro, O.; Lozano, D.; Rodriguez, D. (2024). ;Es la formalizacion laboral la ruta hacia el trabajo decente
en Colombia?. Nuevo Derecho, 20(34): 1 —19. https://doi.org/10.25057/2500672X.1628

Recibido: 09-02-2024 - Aceptado: 29-04-2024 - Publicado: 05-06-2024

Resumen

La presente investigacion analiza exhaustivamente el concepto de trabajo informal, tomando las
nociones internacionales y las colombianas con el animo de explicar, desde un punto de vista
juridico, las implicaciones y afectaciones a los derechos de los trabajadores(as) que realizan
actividades laborales informales. Ilgualmente, con una metodologia explicativa y propositiva, el
texto expone por qué la formalizacidn laboral parece ser la ruta mds préspera hacia el trabajo
decente para los trabajadores(as) informales en Colombia, y cudles deben las estrategias a seguir
para avanzar en el tema.
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Abstract

The present investigation makes an exhaustive analysis of the concept of informal work, taking both
international and Colombian notions, with the aim of explaining, from a socio-legal point of view, the
implications and effects on the rights of workers. Who perform informal work activities? Likewise,
with an explanatory and proactive methodology, the text exposes why labor formalization seems
to be the most prosperous route towards decent work for informal workers in Colombia, and what
strategies should be followed to advance in the topic.

Keywords: Informal Work, Employment Formalization, Decent Work, Informality for Subsistence.

1. Introduccién

En Colombia el fendmeno de la informalidad en el empleo ha suscitado situaciones
sociales criticas en la poblacion. Esto sucede para las personas que ejercen sus
actividades laborales en esa modalidad, para los empresarios que cumplen con sus
obligaciones legales y para el Estado. Este ultimo pierde recursos por evasion a las
obligaciones laborales y de seguridad social, pero también es observador de cédmo se
incumplen las normas laborales y se vulneran los derechos del trabajo en, al menos, la
mitad de la poblacidn trabajadora del pais. Desde esta dptica, la investigacion pretende
analizar la situacidn actual y las implicaciones del trabajo informal en Colombia desde
un enfoque juridico, dando claridad al sentido y alcance del concepto legal de empleo
informal y la ruta de formalizacidn laboral como via hacia el trabajo decente. Entonces
la pregunta de esta investigacidon se plantea asi: ;Cual es la dimension juridica de la
formalizacion del empleo como estrategia principal en la ruta hacia el trabajo decente
en Colombia?

Esta investigacion juridica utiliza un método descriptivo, explicativo y propositivo.
Por ello se tiene en cuenta que las investigaciones deben ir mas alla de la simple
descripcidon de fenédmenos o situaciones y deben relacionar sus causas para responder
adecuadamente a los escenarios que surgen desde ellas (Hernandez et al., 2003). Al
respecto, la investigacion analiza fuentes primarias y secundarias, lo que implica la
revision de documentos del orden internacional (OIT, CEPAL, WIEGO, OCDE, entre otros),
asi como del orden nacional (Ministerio del Trabajo, Fedesarrollo, Corte Constitucional,
ORMET, entre otros) que permiten explicar el trabajo informal y sus consecuencias en
materia de derechos de los trabajadores(as), para terminar en una propuesta juridica de
formalizacion del empleo, como ruta hacia el trabajo decente en Colombia.

2. El programa de trabajo decente en Colombia

En primera medida, antes de reflexionar sobre el trabajo decente en Colombia, es
necesario mencionar que el pais es Estado fundador y actualmente miembro activo
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Por ello, el Estado colombiano esta
obligado a prestar atencidn a los requerimientos impuestos por el organismo, con la
intencion de avanzar hacia las metas trazadas desde sus inicios por la propia OIT. Estas
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se enfocan especialmente en la busqueda de la justicia social y la paz universal, a través
del fomento de los derechos en el trabajo, la promocidn del trabajo decente, el progreso
de las condiciones de seguridad social de los ciudadanos y el didlogo continuo en los
escenarios del trabajo en cada pais (OIT, 2018).

Lo anteriorimplica que Colombia estd obligado al cumplimiento de los lineamientos de
la OIT. Llegado este punto, es necesario mencionar que el programa de trabajo decente
(PTD) se ha ido introduciendo desde su creacidn a través de los diferentes convenios y
programas de la OIT. Al respecto, Colombia cuenta con sesenta y un (61) convenios de
ciento ochenta y nueve (189) de la OIT (cincuenta y cuatro en vigor) ratificados todos por
via de ley (Organizacion Internacional del Trabajo, 2018).

A pesar de todos los esfuerzos y de las buenas intenciones normativas de Colombia
referentes a obligaciones juridicas en los temas laborales, a la fecha no se cuenta con
un PTD nacional.

Ahora bien, hay que manifestar que el Estado colombiano acepta y promueve el PTD.
De hecho, en el propio Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 (Congreso de la Republica
de Colombia, Ley 1753, 2015) el articulo 74 describe los lineamientos del PNTD, cuyos
objetivos se centran en la proteccion de los trabajadores/as, la promocidn, generacion
y formalizaciéon del empleo. Igualmente, el tenor literal de la norma manifiesta que las
entidades territoriales estructurardn sus planes locales de trabajo decente conforme a
los lineamientos nacionales (Congreso de la Republica de Colombia, 2015).

En el mismo sentido, mediante el Decreto 2362 (Presidencia de la Republica de
Colombia, 2015) se fija la celebracion del Dia del trabajo decente en Colombia, cuyo
propdsito consiste en fomentar, promover y divulgar el trabajo decente como el camino
de las politicas publicas en materia de empleo. Para esto se congrega a todos los
actores del mundo del trabajo alrededor del PTD con el objetivo de implementar sus
ideales en el pais.

Siguiendo con el tema, el gobierno nacional expresa que la inclusion productiva
en el pais se hard conforme al PTD, lo cual implica la ampliacién de la cobertura de
las relaciones laborales a cualquier forma de vinculaciéon. Ademas, se fortalecera la
inspeccion y el seguimiento al mercado laboral, con el animo de promover la formalidad
laboral como via hacia el trabajo decente. El respeto al derecho de asociacidon sera
otro pilar importante en la politica publica referenciada, asi como la ampliacion de la
cobertura del sistema de seguridad social y la fijacion de estrategias especiales para
el trato en materia de empleo para comunidades como el grupo LGTBI, los jovenes, los
desplazados por la violencia, entre otros (Departamento Nacional de Planeacidn, 2014).

En el anterior Plan Nacional de Desarrollo (Congreso de la Republica de Colombia, Ley
1955, 2019) liderado por el hoy expresidente Duque y denominado Pacto por Colombia,
pacto por la equidad se buscé como objetivo central la igualdad de oportunidades para
las personas. Se basd en tres elementos estructurales: la legalidad, el emprendimiento
y la equidad. De la misma forma, se orientd hacia los ods de la agenda 2030, lo que
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implico la inclusion tacita del crecimiento econdmico y el trabajo decente (Congreso de
la Republica de Colombia, 2019).

Por su parte, el actual plan nacional de desarrollo (Congreso de la Republica de
Colombia, Ley 2294, 2023), en cabeza del presidente Gustavo Petro, exige desde el
articulo 74 la generacion de una politica publica nacional de trabajo digno y decente,
orientada a la promocion del empleo y la generacidn de ingresos dignos (Congreso de
la Republica de Colombia, 2023).

El plan vigente, que tiene como eje principal la formalizacion laboral para los
trabajadores de escasos recursos estd compuesto por tres programas. El primero es
el cubrimiento desde el régimen subsidiado de salud; el segundo se esboza a partir de
la proteccion a la vejez desde el ahorro a los beneficios econdmicos periddicos (BEPS),
y el tercero estd referido como un seguro inclusivo al cubrimiento de contingencias
derivadas del trabajo y tiene origen comun segun la proteccion a los BEPS.

Ahora bien, el gobierno nacional ha promocionado el plan de desarrollo en virtud de la
consecucion de veinte metas principales. Atendiendo a los temas de esta investigacion,
se destacan las de generar 1,6 millones de empleos y disminuir el indice de desempleo
nacional del 9,4 % a por lo menos el 7,9 %; brindar apoyo a 550 mil productores con
asistencia técnica en el sector del agro y 300 mil con agricultura por contrato; ofrecer
ayuda a 4000 empresas con fabricas de productividad, un nimero mucho mayor que
el vigente para 2019; mayor actividad orientada a la economia naranja; lograr que
1,5 millones de colombianos superen la pobreza extrema monetaria y 2,9 millones la
pobreza monetaria (Ministerio del Trabajo de Colombia, 2019).

Para el caso especifico deltrabajo decente, el informe precitado del Ministerio advierte
que el “trabajo decente [y el] acceso a mercados e ingresos dignos” se relaciona con
cifras alarmantes en el tema del empleo. De hecho, afirma que al menos 14 millones de
trabajadores/as colombianos estan sin cotizacion al sistema de pensiones, ubicandolos
en el 63 % de la informalidad laboral en el pais conforme a ese indice. Ademas, asegura
que 2,3 millones de personas en Colombia estdn desempleadas, de una tasa nacional
del 9,5 %, advirtiendo que en las mujeres la cifra asciende al 12,3 % y en los jovenes al
16,5 % (Ministerio del Trabajo de Colombia, 2019).

De acuerdo con lo mencionado y reiterando que Colombia aln no cuenta con un PTD,
se han realizado esfuerzos importantes en la normatividad laboral de la Ultima década
orientados a mejorar la situacion de los trabajadores/as, especialmente los vinculados
por una relacién laboral.

En cuanto a la regulacién laboral, en los ultimos afios son varias las normas que
se han expedido en Colombia. Entre las mas destacadas se encuentran la Ley 1822
(Congreso de la Republica de Colombia, 2017), por medio de la cual se amplia la licencia
de maternidad de catorce (14) a dieciocho (18) semanas para las mujeres que den a luz.
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Entemas de empleo juvenil, en el 2016 se expidio la Ley 1780 cuyo propdsito se centrd
en estimular la contratacion laboral de personas jovenes por parte de las empresas a
cambio de beneficios tributarios (Congreso de la Republica de Colombia, 2016).

Sin cambiar mucho la estrategia de reduccion de gravdmenes para fomentar la
generacion y formalizacion del empleo, a pesar de no tener efectos muy significativos
se puso en vigencia la Ley 2040 (Congreso de la Republica de Colombia, 2020). Esta
promueve la contratacion laboral de personas adultas mayores que han alcanzado la
edad pensional (57 afios para las mujeres y 62 afios para los hombres), pero que no han
podido acceder a la prestacion econdmica por vejez, sobrevivencia o familiar (Congreso
de la Republica de Colombia, 2020).

Refiriéndose a la afiliacion al sistema de seguridad social, el Decreto 2616 de 2013
se expidid con el fin de formalizar a los trabajadores/as domésticos colombianos
(Presidencia de la Republica de Colombia, 2013).

En materia de la aplicacion de las tecnologias de la informacién y la comunicacion
(TIC) se puso en vigencia la Ley 1221 de 2008 (teletrabajo), con la cual se ha pretendido
la generacion de empleo y autoempleo en el pais, especialmente para personas de
sectores vulnerables como las madres cabezas de familia y los discapacitados (Congreso
de la Republica de Colombia, 2008).

En el pais también se han implementado mecanismos juridicos especificos para la
formalizacion del empleo. A este respecto, la norma mas importante es la Ley 1429
(Congreso de la Republica de Colombia, 2010), la cual se constituye como estrategia
de aplicacion del programa de fomento para la formalizacion del empleo en América
Latina (FORLAC).

Ahora bien, el 9 de octubre de 2018 el gobierno colombiano, junto con los principales
representantes empresariales del pais, firmé el Pacto por el trabajo decente, con
el firme propdsito de generar mecanismos de acceso al trabajo decente para los
colombianos. En el mencionado documento se expuso el concepto de trabajo decente
y se fijaron los compromisos de las partes (gobierno, trabajadores/as y empleadores)
para lograr el objetivo propuesto. Esto se hizo a través del establecimiento y respeto de
los lineamientos de los convenios de la OIT y los ODS para 2030, en especial el objetivo
numero 8 sobre crecimiento econdmico y trabajo decente. A través del didlogo social
las partes se comprometieron a respetar las normas laborales, generar mecanismos
de empleos con calidad, incentivar la no discriminacioén laboral, evitar el acoso laboral,
erradicar el trabajo infantil y el trabajo forzoso, respetar la negociacion colectiva, entre
otros propdsitos, pero siempre sobre la base de una politica publica de trabajo decente
que debera elaborar el gobierno colombiano vigente (Presidencia de la Republica de
Colombia et al., 2018).

Sobre el trabajo decente en Colombia, el informe ministerial de julio de 2018 a julio
de 2019 enviado al Congreso de la Republica de Colombia expresa los datos del mundo
del trabajo en Colombia y la gestion de las instituciones gubernamentales encaminada
hacia el trabajo decente. De hecho, dicho reporte se estructura desde cada uno de
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los cuatro objetivos del PTD, pese a que el pais aun no tiene un PTDP que oriente
los procesos politicos y juridicos sobre el tema. Sobre el primer objetivo del PTD, los
derechos fundamentales de los trabajadores/as, se asegura que el aumento salarial
para el sector publico alcanzé el 4,5 % para el aflo 2019 y también se incrementd en
1,32 % sobre el indice de precios al consumidor (IPC) para el afio 2020. Ademas, se
afirma que en el sector publico se han alcanzado acuerdos de formalizacién laboral,
mejoras en la capacitacion y en el adiestramiento para los trabajadores/as, garantias
sindicales y, en general, mecanismos orientados al bienestar laboral (Ministerio del
Trabajo de Colombia, 2019).

Aunado a lo anterior, el informe se refiere al primer objetivo del PTD, destacando las
acciones del gobierno nacional para la erradicacion del trabajo forzoso y del trabajo
infantil; asimismo, se fomenta la inclusion de adolescentes entre los 15 y los 27 afios en
el mercado del trabajo; igualmente, se afirma que hubo mecanismos de negociacion
colectiva a través de acuerdos con sindicatos en el sector publico, en los cuales se
incluye la capacitacion a lideres sindicales y convenios de asociacion para alcanzar
objetivos comunes en el contexto laboral. Ademads, se menciona la préxima creacion
de mecanismos eficientes de promocidn, prevencion, inspeccion y control del trabajo
(Ministerio del Trabajo de Colombia, 2019, pp. 8-22).

En relacion con el segundo objetivo del PTD referido al empleo, el informe menciona
que la informalidad laboral en el pais se ubica en el 60 % y al menos el 40 % de la fuerza
laboral devenga un salario inferior al minimo. No obstante, el Ministerio del Trabajo de
Colombia afirma que las cifras de desempleo en los ultimos afios en Colombia han
registrado indices histéricamente bajos, presuntamente como resultado de estrategias
juridicas como la Ley 1429 (Congreso de la Republica de Colombia, 2010), asi como la
reforma tributaria de 2014 y el fortalecimiento del servicio publico de empleo.

En cuanto a la formalizacion laboral —tematica principal de esta investigacion—, el
Ministerio del Trabajo de Colombia asegura que la politica nacional en este aspecto
tiene como objetivo las condiciones dignas en el empleo, tanto desde las garantias
laborales como desde las garantias en seguridad social. (Ministerio del Trabajo de
Colombia, 2019, p.33).

Igualmente, sobre eltema del empleo el Ministerio del Trabajo de Colombia fomenta el
emprendimiento como principal mecanismo de generacion de empleo einclusidnlaboral.
Esto se hace a través del fortalecimiento empresarial y la formacién en competencias
necesarias en los empleos de hoy para distintos focos de poblacion, especialmente
jovenes y mujeres. Asimismo, se ha fortalecido la red de los observatorios regionales
del mercado del trabajo con el animo de analizar y hacer seguimiento a los datos del
empleo en cada region del pais (Ministerio del Trabajo de Colombia, 2019, pp. 39-41).

Por otro lado, segun el Ministerio del Trabajo de Colombia (2019), el tercer objetivo
del PTD referido a la proteccidon social se centra de nuevo en la formalizacidon del
empleo, pues solo el 40 % de los trabajadores/as en el pais cotiza efectivamente en el
sistema de pensiones. Mucho de esto tiene que ver con el alto nimero de trabajadores/
as independientes y cuentapropistas que no cotizan al sistema porque generalmente
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caen en la informalidad laboral. Desde alli se erige el mecanismo de los acuerdos de
formalizacion como una solucidn que no ha obtenido resultados hasta el momento,
segun los altos niveles de informalidad laboral registrados.

Lo mismo sucede con aquellas personas sin garantias laborales formales que
se benefician de subsidios estatales para cubrir necesidades badsicas: subsidio al
desempleo, capacitacion y formacion para el trabajo, servicio publico de empleo,
recreacion, entre otras. También se aseguran avances importantes en la proteccion a la
vejez a través de subsidios a la cotizacion de pensiones desde el fondo de solidaridad
pensional. Lo mismo acontece con el cuestionado mecanismo de los BEPS que se
muestra en el sistema de pensiones, un servicio social complementario que no cumple
con los lineamientos constitucionales y legales como mecanismo pensional. Por ultimo,
se plantea el avance de mecanismos de seguridad y salud en el trabajo, asi como la
inclusién en el articulo 193 del Plan Nacional de Desarrollo actual del llamado piso
de proteccion social para aquellos trabajadores/as con salarios inferiores al minimo
(Ministerio del Trabajo de Colombia, 2019).

Con relacion al cuarto objetivo, el informe del Ministerio del Trabajo de Colombia
recuerda que, desde el didlogo social, viene liderando a través de sus oficinas territoriales
la Comision de concertacion de politicas salariales y laborales. Esta articula los temas
de formalizacidn laboral, atomizacidn sindical, articulacion con el nivel nacional y el tema
de pensiones. Adicionalmente, el informe presenta los avances logrados en materia
laboral referidos a la implementacion del acuerdo de paz, conforme a los lineamientos
generales del PTD.

Por su parte, la Escuela Nacional Sindical (ENS) se ha tomado la tarea permanente de
construir informes nacionales anuales sobre trabajo decente. Para el afio 2019 el informe
insiste en el analisis del principal problema del empleo en Colombia, la informalidad
laboral. Este es analizado desde el primer objetivo del PTD y muestra que para 2018 al
menos 14 millones (el 65 %) de personas ocupadas no cuentan con servicios del sistema
de seguridad social completos (salud, pensiones y riesgos laborales), mientras que el
47 % de los trabajadores/as no cuentan con un contrato de trabajo. Ademds, como
ya se afirmd, ni la Ley 1429 de 2010 (Congreso de la Republica de Colombia, 2010)
ha fomentado la generacion de empleo, ni la reforma tributaria de 2018 ha logrado
incrementar significativamente el nimero de empleos formales en el pais. Se menciona
que los pocos nuevos empleos se ubican en micro y pequefias empresas formalizadas
(Escuela Nacional Sindical, 2019, pp. 16-17).

Alusion especial al cuentapropismo realiza la ENS en su informe de 2019. Casi 10
millones de personas realizan tareas de este tipo en el pais para el afio 2018 y gran parte
de ellas no goza de derechos laborales ni de garantias en su trabajo, permaneciendo en
la precariedad laboral. A dicha situacion se suma la contratacion indebida por terceros,
bien sea a través de figuras como cooperativas de trabajo asociado, ordenes de
prestacion de servicios, sociedades por acciones simplificadas, empresas de servicios
temporales o contratos sindicales, circunstancia que no ha permitido que en el tema
del empleo se evidencien logros importantes en los ultimos afios (Escuela Nacional
Sindical ,2019).
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En relacion con la garantia de los derechos fundamentales en el trabajo, la Escuela
Nacional Sindical (2019) alerta sobre la inexistencia de politicas publicas nacionales
orientadas a la inspeccion, al control y a la vigilancia que permitan elevar los estandares
de cumplimento de derechos. Al fin de cuentas, se observan normas juridicas aisladas
sobre el asunto que reflejan poca efectividad, ora por falta de capital humano (pocos
inspectores del trabajo en relacion con el nimero de trabajadores/as), ora por poca
articulacion entre las instituciones administrativas y judiciales obligadas a ello.

Al respecto, la Resolucion 345, que adopta la politica publica de inspeccion,
vigilancia y control del trabajo comprometidos con el trabajo decente (2019-2030)
(Ministerio del Trabajo de Colombia, 2020), plantea el lineamiento a seguir hasta el afio
2030 para lograr, desde la inspeccion del trabajo, la paz laboral duradera vy la justicia
social en Colombia. Para ello se tienen en cuenta tres elementos: examinar la realidad
econdmica que genera nuevos escenarios en el mundo del trabajo; describir las
nuevas modalidades y tendencias del trabajo, y, desde el andlisis de los antecedentes
de la inspeccidén del trabajo colombiano, identificar los retos actuales. Es importante
mencionar que el documento reafirma que el empleo vulnerable tiene como centro
principal las ocupaciones informales (Ministerio del Trabajo de Colombia, Resolucion
345, 2020).

Retomando el informe de la Escuela Nacional Sindical (2019) en cuanto al tercer
objetivo, la proteccion social, este es analizado desde la afiliacion y cotizacidén a los
sistemas que integran la seguridad social en Colombia (pensiones, salud, riesgos
laborales y servicios sociales complementarios). A propdsito del sistema de pensiones,
la ENS, afirma que solo el 27 % de las personas que cumplen sesenta (60) afios 0 mas
logran pensionarse, lo cual a su vez representa una debilidad latente en el sistema de
proteccion a la vejez en el pais.

Estos factores representan condiciones indighas y pobreza para las personas de
la tercera edad en Colombia. Ademas, es aciago que quienes actualmente cotizan no
logren en su gran mayoria pensionarse, pues las formas de vinculacién al mercado del
trabajo son inestables y precarias.

En relacion con el tema de riesgos laborales, la Escuela Nacional Sindical (2019)
asegura que existe una afiliacion al sistema de menos de la mitad de los trabajadores/
as colombianos, dando especial atencion a los trabajadores/as por cuenta propia. En su
mayoria, estos estan ubicados en la modalidad del trabajo informal.

Sumado a todo lo anterior, en el informe mencionado, la Escuela Nacional Sindical
(2019) afirma que el dialogo social es imprescindible para enrutarse hacia el trabajo
decente. Lo anterior se sustenta en que es una exigencia reiterada de la OIT, la cual
entre otras cosas requiere permanentemente al Estado colombiano para que garantice
la libertad de asociacion, el derecho a la huelga y la negociacidén colectiva.

En esta linea de sentido, el didlogo social se convierte en una fuente obligada del
discurso orientado ala formalizacion laboral. Para ello debe admitirse que la organizacion
de trabajadores/as con empleos informales en asociaciones que los representen haria
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posible la negociacion y el alcance de acuerdos con los empresarios. Estos adquieren
los productos o prestan servicios, mas aun cuando la participacion del Estado esté
presente y confluya a través de la regulacion juridica en el ajuste a esos convenios
(Fudge, 2020).

A pesar de la masificacion de mecanismos politicos y juridicos para mejorar el contexto
laboral colombiano, como se advierte, las cifras de desempleo e informalidad laboral en
el pais son alarmantes. Entre las razones que se encuentran para que esto acontezca
se resalta la falta de una adecuada inspeccion y vigilancia por parte del Ministerio del
Trabajo de Colombia, ademas de los altos costos que exige ser empresario formal en
Colombia y garantizar las acreencias de los trabajadores/as.

De manera general, la doctrina colombiana admite que el contexto laboral vigente no
responde a los pardmetros determinados para el trabajo decente por la OIT. Algunos de
estos son la afiliacion y cotizacidn al sistema de seguridad social, la remuneracion vital
minima y el ejercicio del derecho de asociacion sindical, entre otros (Ostau et al., 2018).

No obstante, algunos gobiernos locales se han preocupado por los asuntos del
trabajo decente en el pais. El ejemplo mas significativo de lo mencionado es el caso
de la politica publica de trabajo decente de la ciudad de Bogotd, capital del pais. Al
respecto, en el marco del gobierno distrital del alcalde Gustavo Petro y su programa
Bogotd Humana se expidié el Decreto 380 (Alcaldia Mayor de Bogotd, 2015), con el
cual se adoptd la politica publica de trabajo decente y digno para la ciudad, basdandose
en el PTD propuesto por la OIT. Este se cimentd sobre los principios de transparencia
del uso de los recursos publicos, didlogo social, cumplimiento de la ley, respeto del ser
humano como prioridad y aceptacion de la diferencia.

Las estrategias propuestas en el PTD bogotano se plantearon pensando en:

1. Ejecutar tareas de fomento y sensibilizacion para el cumplimiento de los principios
y derechos fundamentales en el trabajo, las disposiciones juridicas internacionales
y de derechos humanos en cuanto a las garantias de asociacidn, negociacion
colectiva, huelga, representacion de los trabajadores/as, respeto de fueros e
igualdad de género.

2. Evitar el trabajo en menores de edad y el trabajo forzoso.

3. Actuar a través de mecanismos de promocion y fomento para el trabajo decente y
los convenios y disposiciones laborales que lo soportan y o hacen exigible.

4. Dar reconocimiento a los postulados del trabajo decente y digno como accion
prioritaria dentro de la politica de desarrollo econdmico, en especial por su incidencia
sobre la calidad de vida de las personas y su interrelacion con el cumplimiento
de otros derechos. En la misma norma se fijan como objetivos principales los de
generar y fomentar el empleo, el acceso a la seguridad social y el didlogo social
(Alcaldia Mayor de Bogota, 2015).
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Parafraseando al profesor Pineda Duque (2013) a propdsito de los postulados del
PTD bogotano, la formalizacion del empleo ha representado en el pais el esfuerzo para
el acatamiento de la legislacion laboral individual y la proteccion a través del sistema de
seguridad social. Esto acontece especialmente desde la extension de sus subsistemas
que no llegan a registros significativos, pues al menos la mitad de los trabajadores/as
siguen en la misma situacion. Sin embargo, la informalidad en el trabajo se acentua en
el campo de las relaciones de trabajo colectivas, en las que hay ausencia estatal para
formalizar y se genera un exagerado déficit de trabajo decente (Pineda Duque, 2013).

Con respecto a la evaluacion de la implementaciéon de los ODS en Bogota,
especificamente al objetivo de la politica de trabajo decente, se advierte que para el
2019 los avances no han sido muy significativos. Notese este hecho en materia de
generacion de empleo formal y en lo referido a empresas sostenibles en el turismo, ejes
principales de PTD capitalino. Al respecto, la tasa de ocupacion registrada para el afio
2019 ha disminuido en 5 % respecto a la del afio 2016, advirtiendo que los sectores de
servicios publicos domiciliarios, actividades inmobiliarias, restaurantes y hoteles fueron
los que mas se afectaron en la dindmica del empleo; sin embargo, el indice de trabajo
infantil si disminuy®, y el sector turismo hizo crecer la economia en Bogota, a pesar de
no generar un numero significativo de empleos (Reina, 2019).

3. El programa FORLAC: fomento a la formalizacion del empleo en América
Latina y el Caribe

En la region de América Latina y el Caribe existen por los menos 130 millones de
trabajadores/as desarrollando actividades en la informalidad laboral. Acentuando lo
dicho en el capitulo anterior, cerca del 50 % de la poblacidn trabajadora en la region se
encuentra en déficit de trabajo decente y sus condiciones en trabajos informales son
precarias e insuficientes para la satisfaccion de sus necesidades. Como respuesta a la
situacion antedicha, en el afio 2013 la OIT cred el programa Promocion de la formalizacion
en Ameérica Latina y el Caribe (FORLAC). Su principal objetivo consistid en asesorar a los
gobiernos y actores sociales para la generacion e implementacidn de politicas publicas
orientadas a la transicion de la economia informal a la formal. Bajo esa proyeccion se
fijaron cuatro (4) areas prioritarias de estudio que a continuaciéon se mencionan.

1. Teorizacidon y capacitacion sobre mecanismos de evolucion de la economia informal
a la formal, mediante experiencias exitosas de otros paises.

2. Apoyo técnico y mediaciones aplicadas en paises especificos.

3. Impulso y avances en las capacidades de organizaciones de trabajadores/as y
empleadores, con la intencién de robustecer las competencias orientadas en la
transicion hacia la formalizacion empresarial y del empleo.

4. Propagacion y divulgacion del programa de fomento a la formalizacidn del trabajo
(Organizacidn Internacional del Trabajo, 2014).
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Con estas cuatro (4) areas de trabajo, en la 189 reunion general americana de octubre
de 2014 (Declaracion de Lima) la OIT propuso a los gobiernos de la region el apoyo al
FORLAC como programa bandera para la formalizacion del empleo y la ruta hacia el
trabajo decente (Organizacion Internacional del Trabajo, 2014).

Para apoyar la compresion y orientacion del FORLAC, se expidié la Recomendacion
204 (Organizacion Internacional del Trabajo, 2015). Mediante ella se reitera la
necesidad de promover y facilitar el transito del trabajo informal al formal, promover
la generacion y sostenibilidad de las empresas para la creacion y el sostenimiento de
empleos formales y decentes, asi como evitar la caida de los empleos formales en la
informalizacion laboral.

Ahora bien, la Recomendacion 204 de la OIT se constituye en la principal herramienta
de orientacion desde la propuesta del FORLAC. En ella se asumen como principios
rectores la observancia de las necesidadesy caracteristicas distintas de los trabajadores/
as informales en cada sector de la economia informal; la aplicacidén de normas y politicas
en cada pais, conforme a sus necesidades propias en materia de formalizacién laboral;
el fomento al respeto de los derechos humanos de los trabajadores/as informales; el
trabajo decente para todos los informales como logro posible de alcanzar; la igualdad
de género y la no discriminacidn laboral; la necesidad de generar trato especial a los
sectores de poblacidon mas vulnerables (migrantes, discapacitados, jévenes, entre otros);
la imperatividad del cumplimento de las normas, mediante incentivos a las unidades
econdmicas informales, y, por ultimo, la prioridad de prevenir la fuga de empresas
formales a la informalidad (Organizacion Internacional del Trabajo, 2015).

Anudando a lo anterior, y en materia de seguridad social, los Estados deben
preocuparse por disponer de un piso minimo de seguridad social, que sea extensivo
a los trabajadores/as informales y sus familias. Ademas, se pretende que les ofrezca
proteccidn y seguridad en el trabajo, cubrimiento a la maternidad y, en general,
condiciones laborales de trabajo decente.

Enla misma linea, la norma referenciada invita a cada pais para que genere incentivos
empresariales que lo motive a dar el paso a la formalizacidn, sin olvidar el cumplimiento
normativo de sanciones. Esto implica:

« Disminuir costos para la creacion de empresas.

« Disminuir costos de formalizacion empresarial.

«  Disminuir tributos y obligaciones financieras para las empresas.
« Hacer una lucha efectiva contra la corrupcion.

- Fomentar la capacitacion y formacion de los informales para aumentar sus
competencias laborales.

« Incentivar el uso de créditos financieros ajustados a cada unidad empresarial
informal.
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» Sancionar efectivamente a quienes burlen las normas de cumplimento de
obligaciones empresariales con el Estado, pero sobre todo con sus trabajadores/as.

« Generar un contexto que le permita a los trabajadores/as informales disfrutar del
derecho de asociacion y libertad sindical (Organizacion Internacional del Trabajo,
2015).

Con todo esto, los objetivos propuestos por la OIT desde el FORLAC se encaminaron
a asesorar a los paises en los distintos indices medibles en la informalidad laboral e
identificar los mecanismos mds exitosos aplicados por los Estados de la regidn para el
disefio de politicas publicas que generen la formalizacién del empleo.

Adicionalmente, la OIT ha revisado las mejores experiencias aplicadas en paises de
Ameérica Latina y el Caribe para la formalizacion del empleo y las ha condensado en una
politica global con un enfoque integral desde las siguientes siete estrategias:

1. Generacion de empleo de calidad y estrategias de crecimiento.

2. Entorno normativo, incluida la observancia de las normas internacionales del trabajo
y los derechos fundamentales.

3. Organizacion, representacion y didlogo social.
4. Fomento de la igualdad y lucha contra la discriminacidn.

5. Medidas de apoyo a la iniciativa empresarial, competencias profesionales y
financiacion.

6. Ampliacion de la proteccion social, establecimiento de pisos de proteccidn social y
sistemas de seguridad social.

7. Estrategias de desarrollo local (Organizacidn Internacional del Trabajo, 2013, p. 65).

Ademas, para la OIT la aplicacidon de estas estrategias en América Latina ha permitido
que se reduzca la informalidad laboral en la regidn. Ejemplo de ello es que en 2009
existia un indice del 50 % que pasd a un 47,7 % en 2012. Lo anterior ratifica que los paises
no deben aplicar medidas separadas de formalizacién, sino que deben articular las
realidades econdmicas a las politicas publicas sobre el tema. Para el programa FORLAC,
ademds de articularse desde un enfoque integral, las estrategias de formalizacion
deben desarrollarse desde cuatro (4) temas principales, a saber: la productividad, las
normas, los incentivos vy la fiscalizacion (Organizacion Internacional del Trabajo, 2014).

No obstante, los datos anteriores, la Organizacion Internacional del Trabajo (2013)
insiste en la necesidad de medidas mas agresivas para avanzar en la formalizacion del
empleo. En esta perspectiva reitera que la informalidad en el empleo es igual a pobreza
e igual a desigualdad, con alta informalidad, baja productividad y bajo crecimiento
econdmico en un pais.
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INFORMALIDAD=POBREZA=DESIGUALDAD

Ademas, hay mayor tendencia a desarrollar trabajos informales por parte de los
jovenes y las mujeres, lo cual genera aun mayor preocupacion para los gobiernos
(Organizacion Internacional del Trabajo, 2013).

4. El programa FORLAC en Colombia

En el pais la formalizacion del empleo se convirtid en el mayor reto para el gobierno
de Juan Manuel Santos en la agenda del Ministerio del Trabajo de Colombia. Como se
anotd anteriormente, la problematica en Colombia es de gran dimensidn y los indices
de informalidad laboral son alarmantes, a pesar de que se han generado algunos
mecanismos de formalizacion laboral en los ultimos afios sin obedecer a una politica
integral ni muchos menos a un PNTD en el pais. Al respecto, se han expedido algunas
normas laborales y empresariales en la ultima década que acogen los lineamientos del
FORLAC,siendolamasrelevantelalLey1429(CongresodelaRepublicade Colombia, 2010).
Esta tiene como propuesta basica la de consolidar los cinco (5) sectores locomotores
de la economia nacional (infraestructura, agro, vivienda, mineria e innovacion) para que
estimulen a los sectores con mayor incidencia en la generacidon de empleo (los servicios
y el comercio). Con todo, el proyecto de ley concibidé los mecanismos que fomentarian
el primer empleo y generarian un mayor nivel de formalizacion en el pais. Esto se hizo
por medio de alicientes econdmicos para las micro y pequefias empresas mediante la
exoneracion o disminucion en el pago de gravamenes a la renta, registros mercantiles,
disminucidn en las cotizaciones al sistema de seguridad social, deduccién en los costos
de formalizacidn, entre otros beneficios. La intencion fue producir motivacién a las
empresas para hacer el traslado desde el sector informal hacia el formal, reconociendo
las acreencias laborales de sus trabajadores/as y, como complemento, creando nuevos
empleos formales (Congreso de la Republica de Colombia, Proyecto de Ley 057, 2010).

A pesar de lo anterior, a criterio de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN) y de la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales (UGPP) (2012) del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, el impacto de los mecanismos impuestos por la Ley 1429 de
2010 no ha sido positivo. Lo anterior obedece a que los beneficios normativos aplicados
en por lo menos 239 400 empresas en el primer afio de vigencia de la disposicion se
han minimizado al uso de los descuentos tributarios por parte de los empresarios. No
obstante, no han generado el esperado transito masivo hacia la formalizacion laboral,
lo cual se refleja en que de cada cien (100) empresas beneficiadas con los privilegios
legales solo tres (3) de ellas realizan efectivamente las contribuciones al sistema de
seguridad social integral y el 97,54 % de las mismas tienen cinco (5) trabajadores/as
o menos. Dicho de otro modo, no se evidencia una creacion significativa en nuevos
puestos de trabajo formales (Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales & Unidad
de Gestion Pensional y Parafiscales, 2012).

Confirmando los datos, el Observatorio del mercado del trabajo y la seguridad
social de la Universidad Externado de Colombia (2011) advierte que es muy complejo
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evaluar el verdadero impacto de la Ley 1429, porque ni la propia norma ha anunciado
los mecanismos de monitoreo y constatacion de los efectos reales.

Contradiciendo lo anterior, la OIT afirma que Colombia redujo la tasa de informalidad
laboral del 58 % en 2009 al 55 % en 2013. Ello se debié a mecanismos como la norma
mencionada, y a otros como el programa Colombia se formaliza, el sistema nacional de
micro, pequefias y medianas empresas, los acuerdos de formalizacion laboral y el plan
de accion para los derechos laborales (Organizacion Internacional del Trabajo, 2014).

Para el afilo 2014 se expidié el Decreto 567, por el cual se estructurd la Red nacional
de formalizacion laboral. Su objetivo principal fue la consolidacién del trabajo decente
en Colombia, segun lo afirma el articulo primero de la norma. A su vez, la red es
liderada por el Ministerio del Trabajo de Colombia, con participacion activa de gremios
sindicales, empresarios y trabajadores/as, con el danimo fomentar la aplicacion de las
politicas publicas de formalizacion del empleo (principalmente la Ley 1429 de 2010).
Estas estdn orientadas a la garantia del trabajo decente que tendrd una relacion directa
con la proteccidon desde el sistema de proteccion social (Presidencia de la Republica de
Colombia, 2014).

Sin embargo, como lo advierte la ENS en el informe sobre trabajo decente de
2019 ya explicado, la formalizacidn laboral en el pais es incipiente y los acuerdos de
formalizacion han sido pocos en estos afios. Esto imposibilita determinar asertivamente
si esos acuerdos han generado formalizacion laboral.

En Colombia las apuestas de formalizacion del empleo generadas por los gobiernos
nacionales en la década de 2010 a 2020 se han centrado en la expedicion de estrategias
por sectores de trabajadores/as que habitualmente tienen altos indices de informalidad
laboral. Asi, se han expedido normas juridicas para trabajadores/as del transporte,
domésticos o rurales.

Por ejemplo, y en cuanto al impacto de los acuerdos de formalizacion, la medida
se presentd en 2012 como una nueva estrategia y salida para formalizar el empleo.
Consiste en eximir las multas y suspender los procesos administrativos sancionatorios
que lidera el Ministerio del Trabajo de Colombia en contra de las empresas que han
practicado la tercerizacion ilegal de trabajadores/as. Asimismo, tiene la exigencia de
contratar directamente a los trabajadores/as afectados por la tercerizacion. De esta
forma, se ha convertido en un instrumento conciliador y propositivo en el contexto
laboral colombiano, pese a que tampoco ha surtido los efectos proyectados y para el
afo 2015 solo 85 empresas has suscrito acuerdos de este tipo, con trabajadores/as
beneficiados presuntamente en un nimero de 22 000 en el pais (Farnég, 2015, p.1).

También se debe hacer alusidn a la Ley 1988 de 2019, la cual fija los lineamientos
para la construccién de una politica publica expresa para los vendedores informales.
Esta deberd estar formulada conforme al articulo quinto de la propia norma y se debe
cimentar sobre pardmetros que garanticen el minimo vital en condiciones dignas y
justas para las personas que tengan la calidad de vendedores ambulantes, segun la
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ampliacion de la conceptualizacion que admite el propio articulo tercero de la misma
regla juridica (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1988, 2019).

Igualmente, mediante el Decreto 1174 de 2020, y en virtud del estado de emergencia
econdmica por cuenta de la pandemia de la covid-19, se regula el piso minimo de
proteccion social propuesto por el presidente Duque desde el Plan Nacional de
Desarrollo, como ya se menciond con anterioridad; al respecto, la norma tiene como
objeto principal formalizar a trabajadores/as dependientes que laboran a tiempo
parcial y que reciben ingresos inferiores a 1 salario minimo a través de su afiliacion al
sistema de seguridad social asi: i) afiliacion al sistema de salud mediante el régimen
subsidiado, ii) vinculacidn a los BEPS, iii) y el aseguramiento de las actividades laborales
de los trabajadores/as desde un seguro inclusivo que de cubrimiento a los riesgos
profesionales (Presidencia de la Republica de Colombia, Decreto 1174, 2020).

5. Conclusiones y propuesta

A continuacidn, se analizaran cudles son las propuestas mas adecuadas para la politica
publica de trabajo decente en el contexto de la formalizacion del empleo en Colombia.

En primera medida, se deduce que el PTD se constituye en un ideal para el mundo
del trabajo actual, es una ruta a seguir para la mejora del contexto laboral critico que ha
provocado la globalizacion econdmica desde la década de los afios 60. No obstante,
buscando la flexibilizacion del trabajo, se ha acudido a la informalidad en el empleo
erigida como su manifestacion mas frecuente, la que se asume con formas variadas y
multiples de contratacion de mano de obra, sin el respeto por todas garantias exigidas
por la regulacion laboral en favor de los trabajadores/as. Dicho de otra manera, todas
las nuevas formas flexibles de trabajo puestas en vigencia desde finales del siglo XX,
y ahora en las dos primeras décadas del siglo XXI, precarizan de alguna manera la
proteccion laboral a las personas. Asimismo, permiten el aumento de la desigualdad y
la pobreza, principalmente en los paises mas débiles en términos econdmicos, siendo
muestra de ello los paises latinoamericanos y del Caribe.

Bajo esa dindmica, el trabajo decente debe ser un compromiso internacional de los
gobiernos. Tomando la bandera de la OIT, es necesario atender los lineamientos del PTD
para provocar reflexiones econdmicas en los paises. La intencion es que estas a su vez
generen ambientes fértiles para la fijacion de politicas estatales en aras de mejorar el
mercado del trabajo de cada pais. De esta forma, solo sera posible el trabajo decente
si existe un didlogo social activo entre los actores del contexto laboral y, sobre todo, si
hay voluntad politica por parte del Estado, ademas de un esfuerzo econémico de los
empleadores.

Analizando las causas mas relevantes de la precariedad laboral en paises de
Ameérica Latina y en el caso concreto de Colombia, se presenta como la principal la
informalidad empresarial y laboral. Esta es entendida como la incapacidad econdémica
de los empresarios para afrontar los altos costos exigidos por el gobierno para trabajar
en la formalidad. Asi, gran parte de la informalidad laboral en el pais esta causada por la
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poca oferta de trabajo formal, pues son escasas las empresas que la pueden soportar,
ademas de la formalizacion empresarial y el cumplimento con los pagos por formalizar
a sus trabajadores/as. En conclusion, el tema tiene que ver principalmente con la
incapacidad econdémica de las empresas, precisamente porque en Colombia no operan
grandes empleadores que puedan soportar las cargas econdmicas; por el contrario, la
gran mayoria de ellos son microempresarios (cuenta propia) o pequefias empresas.

Ahora bien, es cierto que el goce de empleos decentes para los trabajadores/as
informales parece un logro casi imposible de alcanzar. Por eso es que precisamente la
formalizacion del empleo se constituye en la principal via para disminuir las distancias
entre informalidad y formalidad laboral. Para ello es necesario un PTD que en cada
pais busque alternativas econdmicas, sociales, politicas y por supuesto juridicas. Tal
como lo propone la OIT desde el programa FORLAC, la pretension es que cada PTD
permita implementar acciones especificas y reales en la practica, acciones que motiven
la formalizacion empresarial y por tanto la laboral.

Es precisamente desde el FORLAC que se advierten algunos de esos mecanismos
exitosos aplicados en diferentes paises de la regidon y que han permitido la disminucion
de la informalidad en el empleo. Lo mencionado obedece a una politica y a un enfoque
integral sobre el tema, pero no a acciones aisladas como al parecer ha sucedido en
Colombia. En este pais las estrategias de formalizacidon no han tenido mayor repercusion
y se ha continuado evidenciando uno de los mas altos indices de informalidad laboral
de la region.

Sobre el caso colombiano, la implementacion de medidas de formalizaciéon, como
la Ley 1429 (Congreso de la Republica de Colombia, 2010), sin la previa construccion
de un PNTD llevan a que no resulten sorprendentes los bajos niveles de aplicacion
de la norma. De hecho, parte de la Recomendacién 204 de OIT indica que uno de los
pardmetros necesarios para formalizar el empleo es el de respetar las normasy sancionar
efectivamente su vulneracién. Sin embargo, en Colombia es poca la inspeccién y el
seguimiento que hace la institucionalidad para el cumplimiento de las normas laborales.

A pesar de los presuntos avances expuestos por el Ministerio del Trabajo de
Colombia y la presentacion de sus informes al Congreso de la Republica en virtud de
cada uno de los cuatro pilares fundamentales de un plan de trabajo decente (derechos
fundamentales, empleo, proteccion social y dialogo social), la ausencia de una politica
publica nacional sobre el tema que irradie los programas locales es notoria. En ese
sentido, el trabajo decente cada vez estd mas lejano en Colombia. Al parecer, las
politicas publicas colombianas en materia de empleo y proteccion social no obedecen
a cada una de las metas e indicadores establecidos por la OIT para la medicion del
trabajo decente (8 ODS) como mecanismo de articulacion a la politica mundial de la
agenda 2030.

Reafirmando lo anterior, las evaluaciones del PTD ni siquiera son posibles en todos
sus aspectos, hay dificultad en la obtencidn de datos o ausencia de ellos en varios de
los indicadores del trabajo decente. Peor aln, las pocas politicas de trabajo decente
territoriales son generadas desde los intereses politicos de turno, pero no desde las
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necesidades mas apremiantes del momento y mucho menos obedecen a lineamientos
de articulacion nacional. Como se ha observado, la inexistencia del PTDN se constituye en
un impedimento principal para la generacion de mecanismos efectivos de formalizacion
del empleo.

Por ultimo, se evidencia que en Colombia el gobierno no ha asumido un PTD que
ilumine el camino para la formalizacion del empleo. Como se considerd anteriormente,
se han puesto en vigencia propuestas aisladas que no han obtenido mayores réditos
en el mercado del trabajo del pais. En este horizonte de sentido, resulta pertinente
concluir que es imperioso un programa de pais que se funde en las recomendaciones
del programa FORLAC y genere los mecanismos apropiados en el contexto social
colombiano. La intencidn es que dicho programa permita disefiar estrategias articuladas
entodoslos sectores de laeconomia, para que se unifique el propdsito de laformalizacién
del empleo y se empiece a transitar el camino del trabajo decente en beneficio de los
trabajadores/as informales en Colombia.
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Resumen

Este es un primer articulo en el que se resumen los planteamientos realizados en el marco de
una investigacion sobre el problema de la interpretacion en el contexto del Estado constitucional
de derecho. De ahi que, en un principio y bajo la guia tedrica de Guastini, se reflexione sobre el
por qué debemos entender que el ordenamiento juridico colombiano se ha “constitucionalizado”,
considerando siempre como referente la compleja realidad del pais. Lo anterior nos conduce a
un segundo momento: la introduccidn al complejo problema que ha ocasionado este fendmeno
en torno a la interpretacion constitucional en nuestro contexto; por ello el objetivo general de
la investigacion es explicar la relacidn que se da entre los métodos de interpretacidon de reglas
y principios en la tarea judicial del juez constitucional colombiano. Al final y con el propdsito de
avanzar en la conexidn tedrica y prdctica que se establece entre los métodos de interpretacion
del precedente judicial y el examen de proporcionalidad, se relacionan las principales ideas y los
autores involucrados en la reflexion de estos métodos de interpretacion en el Estado constitucional
de derecho.
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Abstract

This is a first article which summarizes the approaches made in the framework of a research on the
problem of interpretation in the context of the constitutional rule of law. Hence, at first and under
the theoretical guidance of Guastini, we reflect on why we should understand that the Colombian
legal system has been “constitutionalized”, always considering as a reference the complex reality
of the country. The above leads us to a second moment: the introduction to the complex problem
that has caused this phenomenon regarding constitutional interpretation in our context; therefore,
the general objective of the research is to explain the relationship between the methods of
interpretation of rules and principles in the judicial task of the Colombian constitutional judge. At
the end and with the purpose of advancing in the theoretical and practical connection established
between the methods of interpretation of judicial precedent and the examination of proportionality,
the main ideas and authors involved in the reflection of these methods of interpretation in the
constitutional rule of law are related.

Keywords: constitutionalism, interpretation, rules, principles, precedent, weighting.

1. Introduccion

El proceso constituyente que se presenté en Colombia entre 1990 y 1991 se debid
en parte a que los factores reales de poder no institucionales (guerrillas, paramilitares
y —sobre todo— carteles de traficantes de drogas), precipitaron por parte del Poder
Ejecutivo, la decision de convocar una Asamblea Nacional Constituyente, drgano que
sesiond con multiples encargos, entre ellos el de contener laviolencia social generalizada;
fue asi como, por medio de la promulgacion de la Constitucion (Asamblea Nacional
Constituyente de Colombia, 1991), se logrd establecer un nuevo orden institucional que
enfatizé el cardcter republicano del Estado, si por ello entendemos hechos como el
de haber creado la justicia constitucional (Zagrebelsky, 2009), y, de igual forma, se
consignd en la Constitucion un marco de derechos fundamentales positivizados y con
tutela judicial directa.

Es en virtud del ejercicio de la garantia jurisdiccional de la Constitucion, otorgada
en la nueva Constitucion a la Corte Constitucional colombiana (en adelante CCC), y a
partir de 1995, que este alto tribunal inicia la declaratoria de su jurisprudencia como
precedencial; para el afio 2001 esta labor esta acabada con la Sentencia C-836/01
(Corte Constitucional de Colombia, 2001), en la cual la cCC consolida su doctrina, en
el sentido de que existe el precedente en la jurisdiccidon constitucional, el cual obliga
a los jueces a su acatamiento; en tal virtud el juez debe, por regla general, aplicar
la sub-regla constitucional vigente (definida por la CCC en su jurisprudencia) al caso
concreto andlogo por los hechos que a futuro se litigue ante la respectiva instancia
(Lopez Medina, 2006a).

M3s recientemente, una serie de pronunciamientos, ya no solo de la CCC, sino de
jueces de menor jerarquia y diferente jurisdiccion, advirtié sobre el uso que se estaba
haciendo dentro del poder judicial del examen de proporcionalidad; un caso es
emblematico y ejemplifica esta afirmacion: se trata del fallo por medio del cual la cccC
resolvié el problema juridico de la despenalizacion del aborto cuando su practica
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se realiza bajo ciertas circunstancias especiales (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-355, 2006).

Segun lo anterior, pensamos que es posible, tanto en la teoria como en la practica
(esto ultimo desde la tarea de interpretacion del juez constitucional colombiano),
relacionar los métodos de interpretacion constitucional, concretamente los precedentes
jurisprudenciales y el examen de proporcionalidad, aunque el primero obedece
a la aplicacion e interpretacion de reglas y el segundo obedece a la aplicacion e
interpretacion de principios desde la Optica del constitucionalismo de derechos o
neoconstitucionalismo,entendidocomolaperspectivaque apuestaporlas constituciones
normativas garantizadas, esto es, constituciones en las que no solo se organiza el
poder vy las fuentes del derecho, sino que también se generan derechos y obligaciones
inmediatamente exigibles, exigencia que se propone por parte de los asociados no
solo ante la Corte Constitucional, sino ademads ante los jueces de constitucionalidad. Es
en este sentido que los principios pasan de ser meros enunciados politicos a categorias
con plena efectividad juridica practica. En este punto, el constitucionalismo de derechos
restaura el vinculo que habia cortado el positivismo juridico entre derecho y moral
y ve en la ponderacion el método de interpretacion mds adecuado, dada la singular
estructura o naturaleza de los principios constitucionales.

2. Metodologia

Esta investigacion utilizard el método explicativo, en la medida en que se procura
entender tanto las instituciones como las relaciones que se tejen ente los métodos de
interpretacion de reglas y principios en lo constitucional; sera necesario utilizar ademas
el método comparativo ya que tanto el examen de proporcionalidad como el precedente
se originan en culturas juridicas diferentes y por ello habra que consultar los desarrollos
de estas figuras tanto en Alemania como en EE. UU. e Inglaterra, respectivamente.
Durante todo el ejercicio investigativo hard presencia el método analitico, ya que
serd necesario, via deduccidn, observar los elementos constitutivos tanto del examen
de proporcionalidad como de los precedentes, para, una vez dada su comprension,
establecer los vinculos que se tejen entre ellos y formular de esa manea premisas
generales para comprender su funcionamiento conjunto. Esta investigacion es ademas
documental, ya que en ella se privilegia el analisis y la interpretacion de los textos.
Para cumplir con los objetivos de la investigacion, se utilizardn las fuentes primarias,
representadas por los libros de los autores que se han ocupado del desarrollo de las
técnicas tanto del precedente como del examen de proporcionalidad, se consultarad
ademds y principalmente la jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional,
y sera necesario acudir a fuentes secundarias dado que, en el caso del examen de
proporcionalidad, muchos desarrollos doctrinales han sido llevados a cabo por lectores
del mentor de la hasta ahora mas aceptada vertiente de esa teoria, Robert Alexy.

Aproximacion a la interpretacion en el Estado constitucional de derechos
Nuevo Derecho, Vol. 20, No. 34, enero-junio de 2024, pp. 1-19. ISSNe: 2500-672X. Envigado—Colombia



3. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico colombiano.

La utilizacion tanto del precedente como del examen de proporcionalidad por parte de la
CCC, y las consecuencias que ello ha traido para el sistema juridico colombiano, genera
el siguiente interrogante inicial: ;se ha producido en Colombia el denominado fendmeno
de la constitucionalizacién del ordenamiento juridico? Pensamos que la respuesta a
este interrogante es positiva, ya que, siguiendo a Guastini (2009): “Un ordenamiento
juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion extremadamente
invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de condicionar tanto la legislacion
como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accidn de los actores politicos, asi como
las relaciones sociales” (p.49). Los fendmenos juridicos enunciados por este autor han
ocurrido —y contindan presentandose— en el ordenamiento juridico colombiano bajo
circunstancias verdaderamente complejas, veamos:

Un ejemplo que muestra que la Constitucidon ha condicionado la tarea legislativa
del Congreso de la Republica es la Sentencia C-818 (Corte Constitucional de Colombia,
20M), enla cual la CCC, tras el andlisis practicado en sede de constitucionalidad a algunos
articulos del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1437, 201), dispuso la inexequibilidad
de los articulos demandados vy fijé un término para que el Congreso emitiera la ley
estatutaria respectiva, orden que cumplid el érgano legislativo con la expedicidn de la
Ley 1755 (Congreso de la Republica de Colombia, 2015); el argumento principal utilizado
por la Corte consistid en que, al ser el derecho de peticion un derecho fundamental
reconocido como tal en la Constitucidn, su regulacién debia hacerse por medio de ley
estatutaria, la cual no solo excepciona el procedimiento legislativo ordinario bajo el cual
se surtid el trdmite de la Ley 1437 de 2011 demandada, sino que la Constituciéon misma
sefiala de manera expresa que el mecanismo para regular los derechos fundamentales
de los colombianos es una ley con rango estatutario y no ordinario.

La Constitucion de 1991 también ha condicionado la forma en que se emite la
jurisprudencia en el pais, por lo menos en lo que al juez de constitucionalidad se
refiere. Este fendmeno, también bastante complejo, tiene que ver con la interpretacion
en materia judicial; lo anterior se traduce en que el juez, cualquiera sea su jerarquia,
estd vinculado al precedente para resolver el derecho que ante él se litigue. La
disidencia interpretativa (y en consecuencia su decision) es posible solo con una carga
argumentativa mas relevante de su parte, lo cual debe proveerle del sustento racional
suficiente para apartarse de la decision que el juez originario consigné al momento
de fijar el precedente. Todo lo anterior ha acaecido de la siguiente manera: el primer
movimiento de la cccC fue el de declarar, via jurisprudencia, el caracter precedencial
de la misma; tal proceso se inicié en el afio 1995, por medio de tres pronunciamientos
iniciales: la aclaracion de voto de la Sentencia C-083/95, la Sentencia T-123/95 vy la
Sentencia C-260/95 (Corte Constitucional de Colombia, 1995); estos pronunciamientos
fundaran una linea jurisprudencial conformada por las sentencias C-037/96, T-175/97,
T-321/98, T-566/98, SU-047/99, hasta que, con la Sentencia C-836/01 se completa la
posicidn, en el sentido de que en Colombia existe una doctrina del precedente en la
jurisdiccion constitucional (Lopez Medina, 2006b).
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El cambio en el estilo doctrinal en el ambiente constitucional colombiano es evidente.
Antes de la Constitucion de 1991, el estilo doctrinal, por regla general, consistia en
voluminosos textos, los mas de ellos acriticos e irreflexivos, cuyo abrumador contenido
consistia —y sigue consistiendo en muchos casos— en la descripcion reiterada de
instituciones constitucionales secularmente definidas, la jurisprudencia era apenas
citada y siempre como un criterio auxiliar en la interpretacion del derecho; este estilo
doctrinario aun hace presencia en el ambiente académico y la ensefianza del derecho,
sigue influenciando a la mayoria de las facultades (sobre todo las de provincia), lo
cual provoca que, las mas de ellas, permanezcan indiferentes al cambio que se ha
venido operando. No obstante, autores como Lopez Medina (2006a, 2006b) y
Quinche Ramirez (2010) han inaugurado una densa reflexion sobre la metodologia de
precedentes en el sistema juridico colombiano. Otro tanto ha ocurrido con la obra
de los profesores Lopera Mesa (2006), Bernal Pulido (2009, 2014, 2015) y Uprimny
(2008, 2016), quienes, desde sus reflexiones sobre el principio de proporcionalidad y
junto con los dos anteriores, han llamado la atencion sobre el papel protagdnico de la
jurisprudencia constitucional y los nuevos métodos de interpretacion en el contexto
del debate juridico nacional e internacional.

Que la Constitucion de 1991 se ha entrometido y condiciona el accionar de los
actores politicos quedd evidenciado en torno a las discusiones de orden juridico que
se dieron con ocasion del “Plebiscito para la paz”. Por medio de la Sentencia C-379
(Corte Constitucional de Colombia, 2016), la CCC conceptud sobre la constitucionalidad
de la ley estatutaria por medio de la cual se regula el plebiscito para la refrendacion del
acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccion de una paz estable y
duradera. Uno de los planteamientos centrales de la Corte se relaciona con el cambio
gue se da por medio de esta ley, en el sentido de pasar de un umbral de participacion
(UP) a un umbral de aprobacion (UA). Segun Uprimny (2016):

El efecto juridico de un umbral es el siguiente: para la aprobacién de un referendo, una con-
sulta popular o un plebiscito no basta con que la mayoria de los participantes vote a favor
(como sucederia si no hubiera umbral) sino que es necesario otro requisito: que la votacion
supere cierto porcentaje del censo electoral.

En la practica, el cambio en la naturaleza del umbral sumié al Centro Democratico
(partido politico radicalmente opuesto a los didlogos, al acuerdo de paz y su actual
implementacidn) en una gran encrucijada, puesto que, de un lado, no pudo llamar a la
abstencion activa ya que no estdbamos en un escenario de UP; del otro, el voto por el
S/, que gand inicialmente una amplia aceptacion entre la ciudadania, empujé al Centro
Democratico a incurrir en una campafia mendaz para poder remontar la popularidad del
si, tal como quedd probado pocos dias después de que ganara el no y se impusiera en
el plebiscito del 2 de octubre de 2016. Es apenas evidente que la Constitucion de 1991
se entromete y condiciona el accionar de los actores politicos en Colombia.

La Constitucion de 1991 también ha condicionado la manera como se dan en la
actualidad las relaciones entre los grupos sociales. Si analizamos los desarrollos de
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la jurisprudencia constitucional en lo relacionado con la consulta previa, encontramos
un buen ejemplo al respecto. En Colombia la participacion politica es un derecho
fundamental, segun lo consagra el articulo 40 constitucional; por su parte, el art. 330
establece que enlas decisiones que se adopten para la explotacion de recursos naturales
en territorios indigenas, el gobierno debe propiciar la participacion de los representantes
de las respectivas comunidades; se debatié entonces si lo asi establecido se entendia
incorporado a la garantia fundamental de la participacion. El andlisis se inicié con la
Sentencia T-188/93 (Corte Constitucional de Colombia, 1993), en la cual se determind
una violacion al derecho fundamental a la participacion, esta vez por vulneracion al
derecho de peticidn, el cual se encuentra incluido dentro de la garantia fundamental de
la participacion. Prosiguid el analisis con la Sentencia SU-037 (Corte Constitucional de
Colombia, 1997), en la cual se dejo establecido claramente que la omision de consulta
previa a comunidades indigenas, cuando de la explotacidon de recursos naturales en
su territorio de trata, es violatorio de la garantia constitucional a la participacion. Con
posterioridad las sentencias C-169/01, C-418/02, C-891/02, SU-383/03, C-620/03,
T-737/05 y C-208/07 enfatizan: i) que la consulta previa se realizard siempre que se trate
de la explotacion de los recursos naturales en territorios indigenas; ii) que la consulta
previa se adelantara siempre que una decision administrativa o legislativa, que se tome
desde el Estado, afecte o involucre de alguna manera los intereses de las minorias
étnicas; iii) El concepto de minoria ya no solo involucra a indigenas, se extiende a
negritudes; ademas, se establecen unos criterios que pueden abarcar a otros grupos
(Arcila, 2011). Como consecuencia de lo anterior, hoy en dia toda “intervencion para el
desarrollo” en Colombia que involucre territorios indigenas, afrodescendientes y otro
tipo de comunidades étnicas requiere de consulta previa; como es apenas obvio, el
movimiento social ha visto en esta figura un recurso a favor de sus intereses y se ha
movilizado en torno a él en repetidas ocasiones, a tal punto que el Ministerio del Interior
optd por crear la “Direccidon de Consulta Previa” que gestiona asuntos que van desde
licenciamiento minero hasta la construccion de complejos penitenciarios en territorios
indigenas, afrodescendientes y de comunidades étnicas. Es evidente que en este caso
la Constitucion también se ha entrometido y condicionado el actuar de los actores
sociales involucrados en conflictos originados en intervenciones para el desarrollo.

Podemos afirmar, entonces, que el ordenamiento juridico colombiano se encuentra
constitucionalizado; esto se evidencia, sobre todo, tras el andlisis de la jurisprudencia
constitucional. Este fendmeno, que ha impactado todo el sistema juridico, tuvo su origen
tanto en la nueva concepcidn de las normas que integran el texto constitucional como
en un cambio de paradigma en la interpretacion de esas normas.

4. Laproblematica de lainterpretacion originada en la constitucionalizacion
del derecho.

Ahora, sabemos que este no es un fendmeno unico del ordenamiento juridico
colombiano, la constitucionalizacidn de los sistemas juridicos es un proceso propio
del constitucionalismo continental, el cual se ha dado a partir de la positivizacion de
amplias garantias fundamentales, entendidas hoy como principios constitucionales.

Aproximacion a la interpretacion en el Estado constitucional de derechos
Nuevo Derecho, Vol. 20, No. 34, enero-junio de 2024, pp. 1-19. ISSNe: 2500-672X. Envigado—Colombia



Sabemos ademas que en cada ordenamiento juridico este fendmeno admite un analisis
relacionado con el grado de constitucionalizacion. Sobre este aspecto, Guastini (2009)
ha dicho lo siguiente: “la constitucionalizacion es una cuestion de grado, en el sentido
de que un ordenamiento puede estar mas o menos constitucionalizado. Y esto depende
de cudntas y cuales condiciones de constitucionalizacion estén satisfechas en el seno
de aquel ordenamiento” (p. 50).

Asimismo, este autor enumerd las condiciones de constitucionalizacion de esta
manera:

1. Una Constitucion rigida; 2. La garantia jurisdiccional de la Constitucidn; 3. La
fuerza vinculante de la Constitucion; 4. La sobreinterpretacion de la Constitucién; 5.
La aplicacion directa de las normas constitucionales; 6. La interpretacion conforme de
las normas constitucionales y 7. La influencia de la Constitucidon sobre las relaciones
politicas (Guastini, 2009).

Tenemos que reiterar lo dicho, es decir, que el uso del examen de proporcionalidady el
precedente estan jugado un papel central en la labor de interpretacidon de los principios
y derechos fundamentales consignados en la Constitucion Politica de Colombia, v,
ademads, estdn haciendo que se dé “la garantia jurisdiccional de la Constitucién”, por
decir lo menos. De ahi que el andlisis de los métodos de interpretacidon constitucional
no debe realizarse como metodologias separadas, sino como procedimientos que
interactian y se relacionan estrechamente en la produccién de la jurisprudencia
constitucional colombiana.

Tras la distincion entre dos tipos basicos de normas: los principios y las reglas, es
también aceptado que a los principios se les interpreta por medio de la ponderacion
y a las reglas se les interpreta y aplica un método subsuntivo. En este escenario, los
precedentes serian un instrumento de interpretacion de las reglas dado que la ratio
decidendi es basicamente una regla que se aplica a los casos futuros analogos por
los hechos o en los que coinciden a futuro los mismos supuestos facticos (Bernal
Pulido, 2015). Podriamos sostener, entonces, que el precedente y la subsuncion son a
las reglas lo que la ponderacion es a los principios, pero habria que decir mas: estos
métodos que tradicionalmente han sido aplicados por separado, y que provienen de
familias del derecho distintas, dentro de los desarrollos del constitucionalismo de
derechos vienen siendo aplicados por el juez constitucional de manera conjunta en uso
de facultades relacionadas con la guarda jurisdiccional de la Constitucion, lo cual no
deja de ser novedoso si se o mira segun los cdnones tradicionales de la interpretacion
constitucional. Los hallazgos sobre los estandares de racionalidad logrados en esta
tarea son de gran importancia por las dudas crecientes sobre la discrecionalidad y
arbitrariedad del juez al momento de usar estas nuevas metodologias, lo cual afecta,
segun una critica frecuente, la seguridad de los sistemas juridicos.

Segun lo anterior, es necesario explicar la relacion tedrica y practica que se da
entre los métodos de interpretacion de reglas y principios en la tarea judicial del juez
constitucional en Colombia. Ademas, se impone conocer el uso practico que se le da a
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los precedentes jurisprudenciales y al examen de proporcionalidad en la jurisprudencia
de algunos tribunales judiciales, principalmente en la Corte Constitucional.

5. Aproximacion a una base tedrica.

Es en el neoconstitucionalismo donde las reflexiones sobre los nuevos paradigmas en
la interpretacion de las constituciones han presentado mayores avances, desde que
la positivizacion de valores, principios y derechos fundamentales se hizo una practica
regular en los textos constitucionales del derecho continental, a lo cual Latinoamérica
no ha sido ajena. Las consideraciones sobre la interpretacion de esos textos no se
han detenido, de tal manera que la interpretacion de las actuales constituciones es
un fendmeno que se deriva de la existencia de una constitucion normativa, entendida
como aquella en la que, ademas de regularse aspectos como la organizacion del poder
y las fuentes del derecho, se generan de manera directa derechos y obligaciones
inmediatamente exigibles por los ciudadanos (Prieto Sanchis, 2009). También se le
ha denominado Constitucidn axioldgica, cuyas principales caracteristicas son: i) La
Constitucion es la principal fuente de un sistema normativo. ii) La Constitucién contiene
reglas, pero ademas contiene principios, estos son precisamente los que la definen.
iii) Hay una relacidon especial entre Constitucion y democracia. iv) La positivizacion
de principios en la constitucion precipita los sistemas normativos a consideraciones
de orden moral. v) El método de aplicacion de la Constitucién asi entendida es la
ponderacion o balanceo de derechos (Comanducci 2009a).

Pero la positivizacion de valores, principios y derechos fundamentales no solo ha
tenido efecto sobre las consideraciones en torno a los tipos de Constitucién, ademas
ha tenido efectos sobre el denominado constitucionalismo metodoldgico, toda vez
que si hablamos de derechos fundamentales positivizados y estos a su vez son los
valores, principios y derechos fundamentales regularmente conocidos, tenemos que
el valor ético y el contenido juridico se encuentran unidos en las constituciones y ello
nos conduce a una interpretacion moral del texto fundamental (Pozzolo, 2009). Este
sera quiza el aspecto de filosofia juridica mas relevante y problémico, ya que, en el
neoconstitucionalismo el derecho no se distingue necesaria o conceptualmente de la
moral (Barberis, 2009) como si'lo hace en el positivismo juridico; cabe la pregunta sobre
el tipo de moral al que nos estamos refiriendo vy, la respuesta es: a la moral critica, ya
que el derecho por esta via ha adquirido una fuerte carga axioldgica, es decir, se ha
rematerializado, de ahi que alcanzar la objetividad, si se quiere, la mayor racionalidad,
es central para lograr la legitimidad de los argumentos juridicos (Garcia Amado, 2009).

La positivizacion de derechos también ha tenido efectos sobre el constitucionalismo
ideologico. En este escenario el problema central se puede formular bajo el siguiente
interrogante: ;de qué manera dicen concretamente las normas constitucionalizadas
lo que en su enunciado es indeterminado? La respuesta a este interrogante implica
admitir que interpretar y aplicar la Constitucion son tareas diferentes a interpretar y
aplicar la ley; en otros términos formulado: la diversidad de objetos marca de manera
directa la diversidad de las técnicas interpretativas con las que se llega a apreciar el
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texto constitucional (Comanducci, 2009b) y la ley; mas aun, en la doctrina de la Europa
continental y Latinoamérica hoy se distinguen dos tipos basicos de normas: las reglas
y los principios. Estos dos tipos de normas determinan que el derecho se aplique
mediante dos métodos diferentes: la subsuncidon y el examen de proporcionalidad
respectivamente (Bernal Pulido, 2015).

Ha habido también un impacto en el constitucionalismo tedrico, el cual puede
evidenciarse de la siguiente manera: si una Constitucion normativa regula las fuentes del
derecho, a la par que regula la organizacion del poder y genera derechos y obligaciones
inmediatamente exigibles por parte de los ciudadanos y, segun la idea que comparten
tanto el constitucionalismo de tradiciéon americana como el constitucionalismo nacido
en la Revolucion francesa, la Constitucion misma es un texto juridico supremo (la
tradicion americana es particularmente celosa ademas con la garantia jurisdiccional de
la Constitucion), tenemos entonces que el legicentrismo es revaluado debido al papel
subordinado que pasa a ocupar la ley, en lo formal y sustancial, frente a la Constitucion
(Pozzolo, 2009). El tipo de constitucion en el neoconstitucionalismo va mas alla del
articulo 16 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen (Asamblea Nacional
de Francia, 1789), el cual establece que: “Una sociedad en la que no esté asegurada la
garantia de los derechos ni reconocida la division de poderes, no tiene constitucion”.
Podriamos incluso afirmar que la sujecion a la ley constitucional le cabe a todos los
poderes, incluido el de las mayorias (Ferrajoli, 2009).

Con todo, y sin temor a dudas, podemos afirmar que uno de los temas que ocupa el
centro del debate en el neoconstitucionalismo es el de la interpretacion. No sin razén
se ha observado, a partir de las reflexiones de la condiciéon de constitucionalizacion
denominada la “sobreinterpretacion del texto constitucional”, que las intervenciones
interpretativas delos operadoresjuridicos, particularmente deljuez de constitucionalidad,
han ocasionado un enfrentamiento tedrico y practico en la ciencia juridica entre los
métodos tradicionales para la interpretacion de la ley, provenientes del positivismo
cldsico, por ejemplo, y los métodos para la interpretacion de la Constitucion. Mas aun,
el hecho de que la cCC haya adoptado la disciplina de precedentes en su jurisprudencia
agrega una problematica adicional a esta discusion, ya que esta disciplina tiene su
origen en la tradicion juridica del commun law y es un método de interpretacion de
reglas y no de principios. De tal manera que de los métodos propios de interpretacion
de la ley, como el subsuntivo, se ha pasado a la aplicacion de metodologias que,
sin descartar la técnica subsuntiva, son mds propias de la tarea interpretativa de la
Constitucién axioldgica.

Podemos distinguir, entonces, las técnicas de interpretacion y aplicacién de las
reglas, de las técnicas de interpretacion y aplicacidn de los principios constitucionales;
obsérvese como, por la via de la condicidn de constitucionalizacion denominada
“sobreinterpretacion del texto constitucional”, hemos arribado a otra de las condiciones,
cual es “la aplicacion directa de las normas constitucionales”. En términos de Aragdn
Reyes (2009):
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Conocer y aplicar las técnicas, ciertamente complicadas (inevitablemente complicadas hay
que decir), de la interpretacion constitucional, como interpretacion juridica, y por ello ob-
jetiva, pero que goza de peculiaridades propias y que no se identifica exactamente con la
interpretacion legal, es también un requisito sustancial del «constitucionalismo» en cuanto
gue es requisito de «aplicabilidad» de la Constitucion (p 38).

Varias son las consecuencias de este cambio de paradigma frente a la interpretacion
de los textos constitucionales. (i) La Constitucidon, mas alld de establecer las fuentes del
derecho, se convierte ella misma en fuente, en virtud de su «aplicabilidad» y de su estatus
como texto juridico supremo dentro del ordenamiento juridico. (ii) La interpretacion
constitucional de hoy se aleja cada vez mas del formalismo positivista y debe integrar
las consideraciones sobre la distincion entre reglas y principios. (iii) La interpretacion
debe estar atenta a las vicisitudes de la discrecionalidad judicial, para lo cual debe
acercarse cada vez mas a estandares de racionalidad que aseguran progresivamente
la objetividad de los razonamientos juridicos.

6. La actualidad de la discusion en torno al problema de la interpretacion
en el Estado constitucional.

Entérminos generales se ha reflexionado sobre el papel protagdnico de la interpretacion
judicial en los momentos en que impera el disenso en cuanto al método de interpretacion
a utilizar, y sobre como alcanzar el mayor grado de razonabilidad, justicia y legitimidad
en las decisiones judiciales (Uprimny Yepes & Rodriguez Villabona, 2008). También se
ha razonado con respecto a las problematicas actuales y futuras en las sociedades
contemporaneas y el impacto que tiene la compleja realidad que de ahi se genera en
el principio de separacion de poderes y en fendmenos como el activismo judicial de
tribunales constitucionales como el alemdn vy el brasilero; hay ademas una preocupacion
manifiesta por el concepto de racionalidad en la metodologia que desarrolla el nuevo
constitucionalismo (Zaiden Benvindo, 2010). Ahora se plantea que un margen mas o
menos amplio de indeterminacion normativo es en cierto sentido fisiolégico dentro
de un contexto de persistente conflictividad como es el que caracteriza los Estados
constitucionales modernos; ello, claro estd, si se siga una concepcidon coherentista y
contextual del conocimiento (Zezza, 2016).

En términos de interpretacion constitucional, la atencion se centra tanto en el examen
de proporcionalidad como en los precedentes jurisprudenciales y en las herramientas
mas adecuadas para la labor de la interpretacion en el Estado constitucional de derecho.
En lo que tiene que ver con los precedentes judiciales, se pudo determinar que se ha
analizado la relevancia de la jurisprudencia precedencial como fuente del derecho
y el problema de la legitimidad de los tribunales constitucionales cuando dictan sus
sentencias (Sarmiento, 2012; Chacin Fuenmayor, 2010). Se ha atribuido al desarrollo
jurisprudencial que hacen los tribunales constitucionales desde el precedente un rol
normativo positivo (Vargas Herndandez, 2011), esto es, si los tradicionales métodos de
interpretacion no son suficientes para alcanzar la justicia en materia constitucional, el
control abstracto de constitucionalidad deriva en que la CCC, inicialmente concebida
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como legislador negativo, se convierta en un legislador positivo (Hakansson-Nieto,
2009). También se sostiene que la concepcion clasica de la separacion de poderes se
ha venido reinterpretando a partir del uso del precedente en manos del juez (Garcia
Lopez, 2014). De otro lado, se advierte acerca del impacto sobre la seguridad juridica
del precedente judicial y la constitucionalizacidon del derecho, dados fendmenos como
el activismo judicial y la sobreinterpretacion constitucional (Arrazola Jaramillo, 2015).
Se ha analizado la posicion de la jurisprudencia en el sistema de fuentes del derecho
colombiano y el riesgo de los principios de autonomia, independencia judicial y division
de poderes por la presencia de sentencias de unificacion (Barrera Varela, 2014). A partir
del andlisis de la Sentencia T-292 (Corte Constitucional de Colombia, 2006), se ha dado
cuenta de la fuerza vinculante del precedente constitucional en materia de control
abstracto de constitucionalidad, no asi en lo relacionado con la tutela (Molinares Hassan,
20M). El problema de la vinculatoriedad del precedente ha sido motivo de analisis con
relacion a las otras altas cortes diferentes al tribunal constitucional (Blanco Cortina, 2016).

De manera mas especializada, en lo que al precedente se refiere, podemos afirmar
que siguen siendo paradigmaticos los trabajos desarrollados por el profesor Diego
Eduardo Lopez Medina, en los cuales hace una reflexion sobre el precedente judicial
en Colombia y las herramientas de analisis que esta figura contiene. El autor trabaja a
profundidad el precedente y su papel en la interpretacion de la Constitucion de 1991; de
manera particular, aborda los métodos conflictivistas de interpretacidon constitucional,
en especial, los juicios o test de razonabilidad e igualdad y el balanceo concreto de
derechos Lépez Medina (2006a, 2006b). Por otra parte, bajo el auspicio de la Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla, la cual esta adscrita al Consejo Superior de la Judicatura,
érgano rector en lo administrativo de la Rama Judicial en Colombia, se ha avanzado enla
consolidacion de lineas jurisprudenciales por areas del Derecho; asi, hay desarrollos en
el drea del Derecho Civil y Comercial (Calderdn Villegas, 2011), en el darea Administrativa
(Celemin Caicedo, 2011), en la sub-area disciplinaria (Benitez, 2011), en el drea de Familia
(Cardenas Paulsen, 2011), en el area Laboral (Lopez Medina, 2011) y en el area Penal
(Goebertus Estrada & Maya Calle, 2011).

Especificamente hablando y a modo de ejemplo, se plantea que el derecho al agua es
un derecho fundamental, creado desde la jurisprudencia de la CCC cuya tutela se inicid
con grupos de especial proteccidon constitucional y hoy se da al resto de la poblacién
(Sotorius & Rodriguez, 2015); de igual forma se ha determinado la linea jurisprudencial
que define el minimo vital del agua como un derecho fundamental y, por ende, la
imposibilidad de suspender el servicio por falta de pago (Restrepo Gutiérrez & Zarate
Yepes, 2016). En el derecho penal preocupa que con la creacidon de subregla por parte
del juez constitucional y en virtud de la indeterminacion del sistema de precedentes,
se esté provocando en el juez penal un temor creciente frente al delito de prevaricato
(Garcia Vargas & Pérez Puentes, 2015; Lancheros-Gamez, 2012).

En el contexto global, las reglas de interpretacion constitucional aplicadas por
el Tribunal Constitucional peruano han sido motivo de andlisis ordenado y critico
(Rubio Correa, 2010). También en ese pais se ha reparado en la fundamentacion
de algunas sentencias del Tribunal Constitucional a partir del obiter dictum o de la
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ratio decidendi (Landa Arroyo & Diaz Colchado, 2015). En Chile se ha visto como el
recurso de unificacion de jurisprudencia en materia laboral puede ser el inicio de la
introduccion del precedente en esa jurisdiccion (Diaz Garcia, 2015). En Espafia se
inicid la discusion sobre los precedentes; las consideraciones sobre stare decisis,
obiter dictum y ratio decidendi estan relacionadas con los hechos en el derecho en
general y no solo en el derecho constitucional; ademas, se ha advertido que el estudio
del precedente no debe hacerse desde la teoria de las fuentes del derecho, debido
a la ambigliedad e indeterminacion de este concepto, mas bien se debe recurrir a
un criterio empirico que establezca la vinculatoriedad del precedente en el sistema
juridico en cuestion (Nufiez, 2017).

En lo que al principio de proporcionalidad respecta, es necesario advertir que, como
sucede con el tema de precedentes, es innumerable la bibliografia que se puede
consultar al respecto. De obligatoria consulta en este punto es la obra del profesor
Robert Alexy, particularmente su clasico texto Teoria de los derechos fundamentales
(Alexy, 2012), en el cual analiza el problema de las reglas y los principios, los derechos
fundamentales y sus restricciones, los derechos prestacionales en sentido amplio y la
ponderacion, entre otros temas.

Sonmuliltipleslostrabajosqueseadentranenelanalisisdelexamende proporcionalidad:
hay quien aclara y precisa la naturaleza y funcion de la proporcionalidad como ejercicio
analitico para la construccion de su concepcion pragmatica (Blanco Cortina, 2014).
Ademas, se ha investigado sobre el examen de proporcionalidad como un criterio
adecuado para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculantes
para el legislador, para ello se ha dado cuenta de los antecedentes del principio de
proporcionalidad, la funcidn y las criticas al principio, los criterios alternativos, el estatus
juridico y el fundamento y la estructura del principio de proporcionalidad (Bernal Pulido,
2014). El examen de proporcionalidad se ha estudiado desde la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional aleman, en cuanto al desarrollo de sus elementos estructurales:
i) la estructura del mandato de adecuacién técnica (o idoneidad) en el derecho
constitucional; ii) la estructura del examen del medio alternativo menos gravosos o
menos lesivo, iii) la estructura del mandato de proporcionalidad en sentido estricto en el
derecho constitucional y. iv) el examen de proporcionalidad: entre el exceso por accidn
y la insuficiencia por omision o defecto (Clérico, 2009). También se encuentran estudios
sobre la actualidad del examen de proporcionalidad en Alemania, concretamente
sobre el desarrollo y empleo del examen de proporcionalidad tanto en sentido amplio
como en sentido estricto; para ello se reflexiona sobre la teoria de los principios de
Alexy como base del examen de proporcionalidad y se analizan algunas criticas tanto
a la ponderacion como a la teoria de principios (Montealegre Lynnet et al., 2014). Se
ha estudiado el principio de proporcionalidad y las mejores formas de proteger los
derechos fundamentales y cdmo la positivizacion de estos supone un cambio radical
en la comprension de la persona humana y en la comprensiéon moral de la vida
(Carbonell, 2007). Un poco antes se habia estudiado el principio de proporcionalidad
y su relacién con la ley penal, para dar cuenta de este tema, se estudiod el principio de
proporcionalidad como herramienta argumentativa en el control de constitucionalidad
de todo tipo de leyes, ademas se estudiaron los fundamentos (Estado constitucional y
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derechos fundamentales) necesarios en la aplicacion del principio de proporcionalidad
para luego dar cuenta de un modelo de aplicacion de este principio al control de
constitucionalidad de las leyes penales desde la perspectiva de la “prohibicion de
exceso” (Lopera Mesa, 2006).

Ahora, son varios los trabajos en los que se identifican los peligros que el examen
de proporcionalidad conlleva y si tales peligros son atribuibles al proceso para llevar
a cabo el ejercicio de proporcionalidad o a las intenciones del operador juridico
(Portocarrero Quispe, 2016). Hay quien ha trabajado ademas sobre las dificultades
del examen de proporcionalidad, en tanto compromete las exigencias de certeza que
requiere un test de racionalidad fiable (Zufiiga Aflazco, 2010). Se han explicado los
elementos centrales de la teoria alexiana, sometiéndolos a critica, para luego proponer
una alternativa que rescata sus elementos fundamentales y evita las debilidades del
principio de proporcionalidad (Sieckmann, 2014). Ademas, se ha analizado el contraste
entre la expansion de la proporcionalidad en los cinco continentes y el denominado
escepticismo norteamericano (Stone Sweet & Mathews, 2013).

Por dltimo y a modo de ejemplo de la aplicacion practica del examen de
proporcionalidad, se ha visto en el proceso de paz colombiano un problema juridico que
se puede resolver por medio del examen de proporcionalidad: en el fondo del proceso
se encuentra la antinomia entre los principios fundamentales a la paz y el derecho de
las victimas a la justicia; por ser ambos normas con naturaleza de principios, el examen
de proporcionalidad procede y debe ser aplicado en un sentido amplio, asi:

i) Subprincipio de adecuacidn: el medio tiene que ser idéneo para la consecucion del
fin, es inconstitucional el medio que no se adecua al fin. Hay dos modelos en cuanto a
los esquemas mundiales de investigacidn: uno minimalista y otro maximalista. El primero
alude a que las investigaciones por violaciones masivas a los derechos humanos tienen
que enfocarse en maximos responsablesy hechos mas relevantes. Elmodelo maximalista
dice que hay que investigar todos los hechos y todos los responsables. Los juicios
de Nuremberg son un ejemplo de investigaciéon minimalista. Las investigaciones en la
antigua Yugoslavia son un ejemplo de modelo maximalista. Naciones Unidas replantea
el modelo maximalista y lo adecua a un modelo de selectividad. ii) Subprincipio de
necesidad: cuando se trata de restringir un derecho fundamental con el fin de maximizar
otro derecho fundamental siempre hay que escoger la alternativa menos restrictiva del
derecho fundamental; si hay una alternativa menos invasiva y no se escoge, el ejercicio
de proporcionalidad deviene inconstitucional. iii) Subprincipio de la proporcionalidad en
sentido estricto: para conseguir un fin se emplea un medio, tal medio es la restriccion
de un derecho: para conseguir la paz se restringe la justicia, esta restriccion tiene que
ser razonable, no puede ser desproporcionada. En la ley de la ponderacion esto lo
resuelve Alexy con un juicio costo-beneficio en términos valorativos (no un juicio costo-
beneficio en términos del andlisis econdmico del derecho). ;En qué consiste? Entre mas
se maximice un derecho fundamental mds puede ser la restriccion del otro derecho,
ergo, entre mas se maximice el derecho fundamental a la paz mas pueden restringirse
los derechos de las victimas a verdad, justicia y reparacién (Montealegre, 2017).
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De manera puntual y en cuanto al tema que nos ocupa, esto es, comprender la
relacion que se da entre los precedentes y el examen de proporcionalidad en la tarea
de interpretacion constitucional, se encontré una reflexion sobre el tema: aceptada la
distincion entre normas con naturaleza de reglas y normas con naturaleza de principios,
es claro que la aplicacion de las primeras se hace por medio del método subsuntivo y
la aplicacion de las segundas se hace por medio del gjercicio de la ponderacion. Segun
la teoria de los precedentes, lo que se encuentra en la ratio decidendi es justamente
una regla con caracteristicas como la coherencia, estabilidad e igualdad en tanto se
debe aplicar a los casos que presenten los mismos hechos o hechos analogos. La
convergencia entre el precedente y el principio de proporcionalidad se da precisamente
en el caso de revocatoria del precedente o cuando el juez quiere distinguir entre casos,
lo cual puede suponer una colision de principios como los de justicia e igualdad, que
debe ser resuelta desde la proporcionalidad, de tal manera que, como lo plantea Bernal
Pulido (2015):

No solo se trata de que la ponderacidn perfecciona la doctrina del precedente al crear un
proceso racional para distinguir los casos y revocar precedentes. Los precedentes también
perfeccionan la doctrina de la ponderacion al salvaguardar la certeza y la racionalidad de la
estructura de la ponderacién (p.112).
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Resumen

En Colombia el actual orden excluyente de los beneficiarios de la pensidon de sobrevivientes
se sustenta en el parentesco (consanguinidad, afinidad y civil) con independencia de criterios
subjetivos como vejez, invalidez y pobreza. En contraste con la realidad social del pais esta
disposicién normativa lesionaria gravemente el derecho constitucional del minimo vital de los
padres que dependian econdmicamente de su hijo causante, ya que a partir de su fallecimiento
cesan los aportes de este, por lo que se produce una situacion de debilidad manifiesta respecto a su
subsistencia y la imposibilidad de concurrir con los hijos, cényuges y/o compafiero(a)s permanentes
del causante, Ultimos categorizados legalmente como beneficiarios preferentes en la titularidad de
la pensién de sobrevivientes respecto de los padres. Este articulo formula una iniciativa regulatoria
que otorgue preferencia o concurrencia legal a los padres respecto de la cényuge, la compafiera
permanente o los hijos del causante frente a la pensidn de sobrevivencia, en aplicacidn del principio
de equidad, el derecho a la dignidad humana y el minimo vital, posibilidad concebida dentro de
las normas especiales de la seguridad social de las fuerzas militares, en nuestro régimen interno.

Palabras clave: beneficiarios, dependencia econdmica, equidad, minimo vital, pensiéon de
sobrevivientes, seguridad social.
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Abstract

In Colombia, the current exclusive order of surviving pension beneficiaries is based on kinship
(consanguinity, affinity and civil relationship) regardless of subjective criteria such as old age, disability
and poverty. In contrast to the social reality of the country, this normative provision would seriously
harm the constitutional right to the vital minimum of parents who were economically dependent on
their deceased child, since upon his death his contributions cease, therefore, a situation of manifest
weakness regarding their subsistence and the impossibility of attending with the children, spouse
and/or permanent partner of the deceased categorized as preferential beneficiaries in ownership
of the survivors’ pension. Accordingly, this article aims to formulate a regulatory initiative that grants
preference or legal concurrence for the benefit of the parents, with respect to the spouse, permanent
partner or children of the deceased regarding the survivor’s pension, in application of the principle of
equity, the right to human dignity, the vital minimum, a possibility conceived within the special horms
of social security of the military forces, in our Internal Regime.

Keywords: beneficiaries, economic dependency, equity, living minimum, survivors’ pension, social
security.

1. Introduccion

En Colombia la muerte del pensionado o afiliado, para el Sistema de Seguridad Social,
es un hecho que produce consecuencias juridicas como la causacion de la pensidn
de sobrevivientes para sus familiares beneficiarios, lo que se da tanto en el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) como en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida (RPM).

La pensidn de sobrevivientes es una prestacion econdmica prevista por la Ley 100
(Congreso de la Republica de Colombia, 1993), cuya finalidad es la proteccion del
derecho al minimo vital y a la dignidad humana de la familia del pensionado o afiliado
fallecido. Se tiene en cuenta, ademas del impacto emocional por la pérdida, la afectacion
en el nivel de subsistencia de los familiares dependientes del causante por la cesacion
de los aportes proveidos por este en vida.

Para la jurisprudencia constitucional, la existencia de una pension de sobrevivientes
en el ordenamiento juridico colombiano es una medida de proteccidn econdmica. Segun
esta légica se “evita escenarios de desamparo al que puedan verse inmersos en la
vulneracién de derechos de categoria superior protegidos por la Constitucion Politica”,
como son: la dignidad humana y el minimo vital (Villamizar-Villamizar, 2017, p. 5).

En igual sentido, la Corte Constitucional de Colombia establecié que el derecho al
minimo vital es de “cardcter movil, multidimensional y como herramienta de movilidad
social”; la dualidad que suscita este derecho promueve la preservacion de la vida digna
y la aspiracion de vivir en mejores condiciones sin depender exclusivamente de un
andlisis cuantitativo de los ingresos de las personas en la sociedad (Corte Constitucional
de Colombia, T-548, 2017).

Asilas cosas, la relacion entre el minimo vital y la pension de sobrevivientes esta dada
por su finalidad, al enfocarse principalmente en otorgar amparo frente a condiciones de
vulnerabilidad en las que podrian estar inmersos los solicitantes en calidad de familiares

Razones de equidad para privilegiar a los padres como beneficiarios de la pension de sobrevivencia...
Nuevo Derecho, Vol. 20, No. 34, enero-junio de 2024, pp. 1-12. ISSNe: 2500-672X. Envigado—Colombia



dependientes del causante. Ante la necesidad de subsistencia, quienes dependian de
los recursos econdmicos aportados por el pensionado o afiliado pretenden la titularidad
de la prestacion econémica como medida de proteccidn que les evite padecer un
menoscabo en su situacion econdmica (Corte Constitucional de Colombia, T-326, 2013).

Ensintesis, con el presente articulo se busca analizar scudles serian esas circunstancias
especiales en las que, por razones de equidad, podrian los padres obtener prelacion o
concurrir en la pension de sobrevivencia frente al conyuge, compafiera(o) permanente
o los hijos del causante?

En este sentido, para la consecuciéon de la finalidad principal de la presente
investigacion se desarrollardn los siguientes objetivos (i) se examinard la base legal
general, en materia de la prelacidon y concurrencia de beneficiarios de la pension
de sobrevivientes, en la legislacion colombiana, (ii) se determinardn los requisitos
legales vy jurisprudenciales a los que esta sometido el otorgamiento de la pension de
sobrevivientes, en el caso de los padres del causante vy (iii) se analizaran el principio
de equidad, la dignidad humana y el minimo vital, como criterios de interpretacion que
posibiliten fijar preferencia o concurrencia de los padres, en circunstancias especiales.

Los temas que se desarrollaran para cumplir estos objetivos son los siguientes: (i)
marco legal de los beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes de los regimenes RPM
y RAIS en Colombia, (ii) jurisprudencia que determina los requisitos, para los padres
como beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes, (iii) concurrencia de los padres de
acuerdo al régimen especial de la Fuerza Publica en Colombia y (iv) propuesta legal
diferencial de la reforma pensional relativa a los drdenes legales fijados para los padres
como beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes.

2. Base legal general sobre beneficiarios de la pensién de sobrevivientes en
Colombia y ampliacion de su alcance por via jurisprudencial

En Colombia con la Ley 100 de 1993 se crea el Sistema de Seguridad Social Integral (SSSI),
el cual estd conformado por los regimenes generales de pension, salud, riesgos laborales
y los servicios sociales complementarios. A partir de la expedicidn de esta norma se
adquieren unos derechos trascendentales para la garantia de la seguridad social.

En el Sistema General de Pensiones regulado por la Ley 100 de 1993 modificada por
la Ley 797 (Congreso de la Republica de Colombia, 2003) coexisten dos regimenes. Uno
de ellos es el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (RPM) administrado por
Colpensiones que tiene por objeto la administracidon por parte del Estado colombiano
de los aportes de los afiliados en el fondo solidario. Por otra parte, se encuentra el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) administrado por sociedades
administradoras de fondos de pensiones (AFP) de naturaleza privada, en el que los
aportes de los afiliados van a una cuenta de ahorro individual.

En este sentido, para ambos regimenes procede la aplicacidon de los presupuestos
normativos que fijan los requisitos para que la familia del afiliado o pensionado fallecido
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puedan adquirir la calidad de beneficiarios de la pensidon de sobrevivientes, siendo los
articulos 46, 47 y 48 de la Ley 100 de 1993 aplicables al RPM y los articulos 74, 46 y 48
de la misma norma aplicables al RAIS.

Por lo antes dicho, las personas legitimadas para ser beneficiarios titulares del
derecho a la pensidon de sobrevivientes del afiliado son los familiares de aquel que
hubiese cotizado por lo menos cincuenta semanas en los ultimos tres afios anteriores a
la muerte (Corte Constitucional de Colombia, C-1255, 2001). La familia del pensionado,
en su orden general basico, la constituyen: en primer lugar, el conyuge, compafiero o
compafera permanente; en segundo lugar, los hijos; a falta de los primeros, en su tercer
orden, los padres; y dentro del cuarto orden, los hermanos.

No obstante, la jurisprudencia laboral y constitucional han ampliado el alcance en
cuanto a la aplicacion e interpretacion del orden y los requisitos de prelacion para los
beneficiarios en todos los drdenes de preferencia frente a la pensidon de sobrevivientes,
logrando ampliar la cobertura de los beneficiarios, atendiendo a criterios mucho mas
realistas y socioldgicos en las relaciones verificadas y reconocidas como en el caso
de padres e hijos de crianza (Corte Suprema de Justicia de Colombia, SL1393, 2020),
parejas poliamorosas (Corte Suprema de Justicia de Colombia, SL2151, 2022), parejas
del mismo sexo (Corte Constitucional de Colombia, T-176, 2022) y hermanos.

Si se toma en cuenta la finalidad del marco normativo que contiene la pensiéon de
sobrevivencia, se le permite a los supérstites del causante ser beneficiarios al probar
la cercania, convivencia o dependencia econdémica (Corte Constitucional de Colombia,
C-111, 2006). Asi, pues, estos presupuestos constituyen elementos esenciales y
requerimientos propios para reclamar la pensidon de sobrevivientes, mismos que deben
ser acreditados por quienes pretenden ser beneficiarios.

Para la jurisprudencia constitucional, la existencia de beneficiarios preferentes que
se excluyen unos a otros estd relacionada con una restriccion legal para otorgar el
reconocimiento de la pensidon de sobrevivientes a los familiares del afiliado o causante,
que deberia atender a los criterios antes expuestos para asegurar “su digna subsistencia”
(Corte Constitucional de Colombia, C-111, 2006). Esto en correlacién con el minimo
vital cualitativo, conceptualizado por la jurisprudencia constitucional, la que ademas
sefiala respecto a este concepto que no estd definido en términos exclusivamente
cuantitativos y que estd condicionado a las particularidades de cada individuo. En esto
se engloban condiciones sociales, econdmicas, laborales, familiares, entre otros (Corte
Constitucional de Colombia, T-184, 2009).

3. Requisitos y alcance jurisprudencial especifico respecto de los padres
beneficiarios de la pension de sobrevivencia

El desarrollo de los criterios jurisprudenciales para la pensidon de sobrevivientes ha
constituido una respuesta de los jueces a los requerimientos propios del dinamismo
social, en el contexto de una proteccion efectiva de los derechos en el Estado social
de derecho.
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De acuerdo con la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 13 de la ley 797 de
2003, los padres pueden adquirir la titularidad de la pensidon de sobrevivientes de su
hijo fallecido, en calidad de afiliado o pensionado, solo ante la inexistencia de hijos,
conyuge o compafiera (o) acreditando la dependencia econdmica con el causante,
requisito este que ha evolucionado por medio de la jurisprudencia delimitandolo al
concepto de minimo vital cualitativo.

La exclusion automatica de los padres como beneficiarios de la pensidon de
sobrevivientes del causante por la existencia de hijos, conyuge, compafiera o compafiero
permanente fue revisada por la jurisprudencia, que ha afirmado que adicionalmente a
la existencia de beneficiarios preferentes, para ser titulares de la prestaciéon econdmica,
estos debian cumplir con los requisitos legales determinados por la ley para cada uno.

A partir del afilo 2006, se declaré la inexequibilidad de la expresion “total y absoluta”,
que calificaba la dependencia econdmica como requisito exigido a los padres, por lo
que con dicha transformacidn de la postura jurisprudencial, se determindé que para su
acreditacion no es indispensable la falta absoluta de recursos, un estado de abandono,
indigencia o miseria; solo basta con la comprobacién de la imposibilidad de solventar
el minimo existencial que les permita obtener los ingresos indispensables para la
subsistencia digna (Corte Constitucional de Colombia, T-456, 2016).

Se entiende entonces la pensidén de sobrevivientes como medio que permite la
subsistencia material de sus titulares, enmendando la dependencia econdmica de
estos con relacidn a terceros, en términos reales y no como asignaciones o recursos
meramente formales.

En este mismo sentido, la jurisprudencia laboral determiné que la dependencia
econdmica de los padres supérstites del afiliado o pensionado fallecido no se desvirtlua
porque estos perciban rentas o ingresos adicionales. Segun esta légica, es posible que
dichos ingresos adicionales no representen garantia suficiente para su dependencia
econdmica, puesto que podrian no cubrir los costos de vida de la persona que pretende
ser beneficiaria (Corte Suprema de Justicia de Colombia, SL-6390, 2016).

Lo anteriorimplica que la subordinacidn esta delimitada por el caracter imprescindible
de la aportacién econdmica del hijo a sus padres, aun con la existencia de otros ingresos
producto del trabajo o la actividad econdmica de los padres.

Por otra parte, en contraposicidon a la dependencia esta el concepto de independencia
que segun la jurisprudencia constitucional se caracteriza por “la capacidad de sufragar
los costos de la propia vida” por medio de los ingresos percibidos por el trabajo o el
patrimonio (Corte Constitucional de Colombia, T-281, 2002).

La jurisprudencia considera que el alcance interpretativo de la dependencia
econdmica, para efectos de la pensidn de sobrevivientes, deberd examinarse conforme
a los principios rectores constitucionales y legales de la seguridad social como medida
de proteccién especial e integral de la calidad de vida de las familias, personas de la
tercera edad y cualquier persona en circunstancias de debilidad manifiesta, teniendo
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en cuenta la dignidad humana, la eficiencia y la solidaridad (Corte Suprema de Justicia
de Colombia, SL 5605, 2019).

Por otra parte, en cuanto a la pension de sobrevivientes, es fundamental reconocer
su finalidad como prestacion econdmica del sistema general de pensiones en
Colombia. Segun la jurisprudencia constitucional, el propdsito radica en buscar que los
beneficiarios de los recursos del causante no lleguen a una situacion de desamparo
o desproteccion (Corte Constitucional de Colombia, T-190, 1993).

Asi las cosas, en su anadlisis del derecho al minimo vital, la Corte Constitucional
expresd que su alcance implica una apreciacion cualitativa mas alld de la capacidad
cuantitativa, esto es, el minimo vital ha de concebirse como aquel que resuelve las
necesidades individuales en contexto para alcanzar condiciones de existencia dignas
(Corte Constitucional de Colombia, C-111, 2006).

En la actualidad, los requisitos legales impuestos por la Ley 100 de 1993 a los
padres que pretenden el reconocimiento de su calidad de beneficiarios titulares de
la pension de sobrevivientes del hijo, encuentran argumentos de manera progresiva
en su favor frente a un eventual proceso judicial, en atencidn a la aplicacién de los
principios constitucionales en materia de seguridad social en Colombia, tarea que
podria materializarse a través del papel del juez en el Estado social de derecho, quien
puede tomar decisiones como garante de los derechos, por medio de la interpretacion
sistemdtica de las disposiciones legales, con el fin de impedir que los derechos
constitucionales fundamentales se vulneren por la aplicacidon exegética de la norma.

4. Concurrencia de los padres beneficiarios de la pension de sobrevivientes
en el régimen especial de la Fuerza Publica en Colombia

Conforme al andlisis, actualmente la Ley 100 de 1993, articulos 47, 48, 74 y 75
modificados por la Ley 797 de 2003 en su articulo 13, es la base normativa que
comprende en sus disposiciones, las condiciones y los requisitos para otorgar a los
sobrevivientes del afiliado o pensionado fallecido la prestacion econdmica de pension
de sobrevivencia en el sistema general de pensiones, que inadmite la concurrencia
de beneficiarios, precisamente cuando se trata de los padres supérstites del afiliado
o pensionado, con relacion a otros beneficiarios que, al cumplir efectivamente con los
requisitos legales sefialados dentro de las mismas, son preferentes como titulares de la
prestacion solicitada (hijos, conyuge o compafiera(o) permanente), orden preferencial
que no fue establecido de manera similar, conforme se mostrarad, en otras disposiciones
exceptuadas por aplicacion del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Asi, la Ley 923 (Congreso de la Republica de Colombia, 2004) y el Decreto 4433
(Presidencia de la Republica de Colombia, 2004), normas constitutivas del régimen
especial propio de Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, establecieron los
objetivos y criterios del régimen pensional especial y de asignacion de retiro, fijando
los presupuestos legales para acceder a las diferentes prestaciones que ofrece este
sistema especial de seguridad social. Asi, pues, el articulo 40 del Decreto 4433 de 2004
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sefialé que, con ocasion de la muerte de un alumno de la escuela de formacion, soldado
en retiro o pensionado por invalidez, oficial, suboficial, sus beneficiarios recibiran
mensualmente la totalidad de la asignacion o mesada pagada a este. A diferencia del
régimen general de pensiones contenido en Ley 100 de 1993, en cuanto a los drdenes
de beneficiarios de la sustitucion pensional, el régimen especial de las Fuerzas Armadas
admite en el tercer orden de prelacion la posibilidad de concurrencia de los padres con
el conyuge o compafiero(a) permanente supérstites, ante la inexistencia de hijos del
pensionado, conservandose el requisito de la dependencia exigido a los padres en
ambos regimenes, para ser titulares de la pension de sobrevivientes.

A continuacién, en la tabla 1, se comparan las disposiciones normativas que sobre los
padres como beneficiarios de la pension de sobrevivientes en el régimen general de
pensiones y en el régimen especial de las Fuerzas Armadas:

Tabla 1.
Los padres como beneficiarios de la pension de sobrevivientes (régimen general vs
régimen especial)

Literal d articulo 13 de la Ley 797 de Ley 923 de 2004 Art. 3.7 Decreto 4433 de 2004 Art. 11
2003 (REGIMEN GENERAL) (REGIMEN ESPECIAL) (REGIMEN ESPECIAL)
Articulo 13. El orden de beneficiarios de las 11.3. Si no hubiere hijos, la pensién

pensiones de sobrevivencia y de corresponderd la Imitad al cényuge
d) A falta de cényuge, compafiero la sustitucion de la asignacién de o  compafiero (a) permanente
o compafiera permanente* e hijos retiro o de la pensién de invalidez sobreviviente, y la otra mitad en
con derecho, serdn beneficiarios los serd establecido teniendo en partes iguales, para los padres que
padres del causante si dependian cuenta los miembros del grupo dependian econdmicamente del
econdmicamente de forma total y familiar y el parentesco con el causante.

absoluta de este. titular.

1.4. Si no hubiere cényuge o
(Subrayado declarado inexequible compafiero (a) permanente
por la Corte Constitucional C- 111 de sobreviviente, ni hijos, la prestacion
2006 se dividira entre los padres,

siempre y cuando dependieran
econdmicamente del causante.

Fuente: elaboracién propia.

El andlisis comparativo antes presentado se centra en mostrar la clara posibilidad
normativa concebida en el régimen especial de la Fuerza Publica en cuanto a la
concurrencia de los padres como beneficiarios en la pensidn de sobrevivientes,
posibilidad que en aplicacion del principio de equidad e igualdad (Consejo de Estado de
Colombia, 042704, 2006) puede implementarse en el régimen general de pensiones,
conforme se propone, para ser incorporado en el proyecto de reforma pensional actual,
articulos 49y 50.

Es que la equidad, consagrada no solo como un principio general del derecho, sino
ademds como criterio auxiliar para las decisiones judiciales, de acuerdo con el articulo
230 de la Constitucion Politica (Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, 1991),
podria constituir un eje central para concebir la posibilidad de concurrencia de los padres
en el régimen general de pensiones, desde la reforma pensional. Asi mismo, constituye
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un argumento esencial el derecho a la igualdad determinado en el articulo 13 de la CP,
el cual ha sido fundamental para un desarrollo jurisprudencial en diversas dreas del
derecho, y una efectiva proteccion en casos de realidades sociales dramaticas, como
los niveles de pobreza extrema o alta vulnerabilidad de los padres sobrevivientes.

Finalmente, con relacion a los hermanos, padres e hijos discapacitados también
podrdn ser beneficiarios de la pensidon de sobrevivientes cuando no hubiere cényuge,
compafero(a) permanente, hijos o padres, y se demuestre dependencia econdmica.
Respecto de esta, podemos ver relacionada su importancia en diversos casos aplicados
por la jurisprudencia constitucional, laboral y administrativa, refiriéndose al derecho a la
igualdad como proteccidn frente a los poderes publicos que tratan de manera diferente
a personas en las mismas condiciones. Es decir, al examinar las normas, la jurisprudencia
ha evidenciado que contienen disposiciones discriminatorias y contradictorias que
vulneran el principio y derecho constitucional de la igualdad (Consejo de Estado de
Colombia, 042704, 2006).

5. Propuesta legal diferencial de la reforma pensional asociado con los
ordenes legales fijados para los padres como beneficiarios de la pension de
sobrevivientes

Conlarevision del régimen especial de seguridad social en la Fuerza Publica se concluye
que en el ordenamiento juridico colombiano en materia de pensiones existe una
normatividad especial que determina la admisibilidad de la concurrencia de los padres,
con otros beneficiarios en la prestacion econdmica de la pensidon de sobrevivientes. Por
esta razon, en el ordenamiento juridico interno esta vigente una posibilidad normativa
alternativa que podria ser fuente para la modificacidn del sistema general de reparto
incorporado en los érdenes de prelacion de la Ley 100 de 1993, a través del uso del
criterio de equidad (art. 230 CP) y de igualdad (art. 13 CP).

En este sentido, los padres del causante solo tendrian que acreditar el parentesco
(consanguinidad, civil, crianza) y la dependencia econdmica en relacién con la aplicacion
del precedente jurisprudencial del minimo vital cualitativo, para concurrir a falta de
hijos con la conyuge y/o compaiero(o) permanente, dado que no puede negarse
una prestacion econdmica, en todo y en parte, en disfavor de los padres, quienes en
virtud del afiliado o pensionado recibian un apoyo econdmico (Corte Constitucional de
Colombia, T-426, 1992).

De hecho, la jurisprudencia constitucional al respecto ha seflalado que el minimo
vital es el nucleo esencial de los derechos sociales prestacionales (Corte Constitucional
de Colombia, T-548, 2017).

Por consiguiente, esta modificacion relativa a los 6rdenes de prelacion es una
propuesta que va mas allda de la revision de los criterios y requisitos legales y
jurisprudenciales formales; surge en atencidon a la materializacion de los padres como
sujetos de especial proteccion para el Estado colombiano.
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En este orden de ideas, respecto de la exclusién normativa de los padres en los
ordenes de beneficiarios en la pensidn de sobrevivientes, Torres Tarazona (2021) afirma
que con ella se ignora la realidad social, es decir, que actualmente en las familias en
Colombia un trabajador afiliado o pensionado apoya econdmicamente no solo a sus
familiares cercanos, sino también a otros que incluso no conviven con él.

En el orden social, el principio ético normativo de la equidad, por su emanacién del
principio de la justicia, siempre ha sido el componente o requisito medular de la paz y
de la construccidn de colectividades que trabajan de manera organizada en pro de su
poblacion y que tienen como referente lo humano como derecho esencial a proteger.
En lo referente a sistemas pensionales, el principio de equidad no se sustrae a ello.
Contrario sensu, debe ser este, a parte de un principio sustancial como los emanados de
nuestra carta politica en su predmbulo, un criterio de aplicabilidad general, precisamente
por su conexidad o como resultante de la justicia social.

Encontramos de manera muy particular que en relacidon con la pensidn de
sobreviviente a favor de los padres, cuando los causantes son sus hijos, no se guarda
la misma relacion a la que se ofrece en la pension de sobreviviente de origen conyugal,
porque los primeros deben demostrar la dependencia econdmica que tienen con sus
hijos, lo que conlleva su afectacidn en muchos casos. Esta rigidez probatoria y normativa
desemboca en la vulneracion de los derechos fundamentales del sobreviviente,
especialmente respecto al minimo vital que requiere una persona para una vida digna.

Asi, en el régimen general de pensiones, en lo relacionado con la concurrencia de
los padres, no se evidencia el principio de equidad como en el régimen exceptuado de
las fuerzas militares, en el que este tipo diferencias no son establecidas y los padres
pueden concurrir en igualdad de condiciones con los cényuges y/o compafiero(a)
permanentes, por lo menos.

Para Rojas Arias (2017), la equidad se define como “ponderacion de circunstancias
particulares de cada caso en concreto, de manera que la voluntad del legislador se
adecue a los distintos matices que se presentan en la praxis” (Corte Constitucional de
Colombia, T-518, 1998).

El juez, en la decisidon, debera hacer un ejercicio interpretativo y ponderativo de las
disposiciones normativas con relacion a los principios constitucionales. Sin embargo,
CoOmo se expuso anteriormente, existe un limite normativo que los jueces no pueden
desconocer con respecto a los ordenes preferentes de los beneficiarios de la pensidn
de sobrevivientes. Es decir, a pesar de la evolucion interpretativa de la norma vigente
expuesta en los pronunciamientos jurisprudenciales, se requiere que el legislador
desde su funcidén principal modifique esta disposicidn en atencion a la realidad social.

6. Conclusiones

El alcance interpretativo de la dependencia econdmica de los padres en la pension
de sobrevivientes debe integrarse con los principios rectores constitucionales y legales
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de la seguridad social, teniendo en cuenta que la proteccion especial a las personas
que se encuentran en circunstancias especiales debe ser integral y digno.

El Estado busca de alguna manera el equilibrio para impartir justicia, que es el deber
ser, pero en el caso expuesto, en materia de pensidn de sobrevivientes, no se evidencia
en el régimen general de pensiones la ampliacion del orden preferencial respecto de
los padres sobrevivientes del causante, lo que entra en contradiccion con los principios
filosoéficos de nuestra carta fundante.

Por consiguiente, es importante cambiar la perspectiva respecto de la pension de
sobrevivientes, cuando hablamos de los padres e incluso en general de los beneficiarios;
pero mas alld de esto, cuando nos referimos a los requisitos y a la posibilidad de una
concurrencia de beneficiarios, teniendo en cuenta la realidad, como se demostré con
la comparacion efectuada entre el régimen general de pensiones y el régimen especial
de las Fuerzas Armadas.

Es completamente posible la concurrencia de beneficiarios del tercer orden con
beneficiarios del primer orden en ausencia de hijos, pero para ello es necesario
modificar los requisitos para su obtencidon en el actual proyecto de reforma pensional,
en aplicacion del principio de equidad y de igualdad constitucional, segun los articulos
13 y 230 de la CP, para que, en esa medida, el derecho, las hormas y la jurisprudencia
evolucionen. Asi, es importante evaluar todos los aspectos fundamentales que de
ese cambio se deriven, teniendo en cuenta que, en el Estado Social de Derecho, vy
tratdndose de un tema de seguridad social, es necesario un abordaje profundo con
miras a una proteccion eficaz, sobre todo cuando hablamos de los padres, quienes
son el pilar fundamental de una familia, y mas cuando sean adultos mayores y puedan
encontrarse en un verdadero estado de vulnerabilidad.
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