CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B
Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D.C., 31 de marzo de 2022.

Expediente No.: 11001-03-25-000-2017-00464-00 (2135-2017)

Demandantes: Angélica Tatiana Rojas Burgos y Lina Maria Rincén
Gonzalez

Demandados: Nacion / Ministerio de Hacienda y Crédito Publico /
Ministerio de Salud y Proteccion Social / Ministerio
del Trabajo

Decision: Negar las pretensiones de la demanda

1. El Consejo de Estado, a través de la Seccion Segunda, Subseccion B,
procede a emitir sentencia de Unica instancia en la presente causa judicial,*
iniciada en virtud de la demanda de Nulidad presentada por las ciudadanas
Angélica Tatiana Rojas Burgos y Lina Maria Rincon Gonzalez, contra un
segmento del articulo 2° del Decreto Reglamentario 723 de 2013,2 que a su
vez, desarrolla uno de los apartados del articulo 2° de la Ley 1562 de 2012.3

I.- TEXTO DE LA NORMA REGLAMENTARIA DEMANDADA

2. Para la mejor compresion del asunto en estudio, a continuacion la Sala
trascribe en su integridad la norma reglamentaria demandada, articulo 2° del
Decreto Reglamentario 723 de 2013, «por el cual se reglamenta la afiliacion al
Sistema General de Riesgos Laborales, de las personas vinculadas a través de un
contrato formal de prestacion de servicios, con entidades o instituciones publicas o
privadas y, de los trabajadores independientes que laboren en actividades de alto

riesgo», subrayando, Unicamente, la expresion acusada por las demandantes:

«Articulo 2°. Campo de aplicacion. El presente decreto se aplica a todas
las personas vinculadas a través de un contrato formal de prestacion de
servicios, con entidades o instituciones publicas o privadas con una duracién
superior a un mes y a los contratantes, conforme a lo previsto en el numeral
1 del literal a) del articulo 2° de la Ley 1562 de 2012 vy, a los trabajadores
independientes que laboren en actividades catalogadas por el Ministerio del
Trabajo como de alto riesgo, tal y como lo prevé el numeral 5 del literal a) del
articulo 2° de la Ley 1562 de 2012x». (Subrayado de la Sala).

! Con informe de la Secretaria de 10 de agosto de 2021 que obra a folio 192 del expediente.

2 Por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.

3 Por la cual se modifica el sistema de riesgos laborales y se dictan otras disposiciones en materia de salud
ocupacional.
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II.- ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

3. Para las demandantes, la expresién «con una duracién superior a un mes»
contenida en el articulo 2° del Decreto Reglamentario 723 de 2013,4 vulnera
los derechos a la seguridad social y a la igualdad de los trabajadores que
tengan contratos formales de prestacion de servicios con una duracion inferior
a un mes y, de los trabajadores independientes cuyos ingresos no les
permitan cotizar al sistema un mes completo; porque les impide afiliarse al
Sistema General de Riesgos Laborales, y por ende, no recibirian la atencion
integral en salud, ni les serian pagadas las prestaciones econdémicas
derivadas de un accidente o enfermedad laboral.

l1l.- OPOSICION

4. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,®> el Ministerio de Salud y
Proteccion Social® y el Ministerio del Trabajo,” se opusieron a la demanda
esgrimiendo para el efecto los siguientes argumentos:

4.1. Que el decreto reglamentario demandado establecio los lineamientos
para reglamentar «la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las
personas vinculadas a través de un contrato formal de prestacion de servicios con
entidades o instituciones publicas o privadas de los trabajadores independientes
que laboren en actividades de alto riesgo», en desarrollo de la Ley 1562 de 2012,
«por la cual se modifica el sistema de riesgos laborales y se dictan otras
disposiciones en materia de salud ocupacional.

4.2. Que el articulo 2° de la mencionada Ley 1562 de 2012, «por la cual se
modifica el sistema de riesgos laborales y se dictan otras disposiciones en materia
de salud ocupacional», prevé que «son afiliados al Sistema General de Riesgos
Laborales», ... «en forma obligatoria», entre otros, «[lJos trabajadores
dependientes nacionales o extranjeros, vinculados mediante contrato de trabajo
escrito o verbal y los servidores publicos; las personas vinculadas a través de un
contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o
privadas, tales como contratos civiles, comerciales o administrativos con una
duracién superior a un mes y con precision de las situaciones de tiempo, modo y
lugar en que se realiza dicha prestacion».

4.3. Que en consecuencia, al momento de reglamentar la referida Ley 1562
de 2012, «por la cual se modifica el sistema de riesgos laborales y se dictan otras
disposiciones en materia de salud ocupacional», el Gobierno Nacional no podia
apartarse de su contenido material, pero que en todo caso, la citada
disposicion establece, que pueden afiliarse de manera voluntaria, al Sistema
General de Riesgos Laborales, los trabajadores independientes, cuyos

4 Por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.

> Folios 112 a 115 del cuaderno principal del expediente.

® Folios 89 a 97 del cuaderno principal del expediente.

" Folios 106 a 108 del cuaderno principal del expediente.



11001-03-25-000-2017-00464-00 (2135-2017)
Pagina 3 de 37

porcentajes de cotizacion estan consagrados en el Decreto 1563 de 2016,2
con lo que se asegura que ningun trabajador quede desprotegido.

IV.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

5. El Ministerio Publico rindié concepto a traves de su Procurador Tercero
Delegado ante esta Corporacion,® solicitando que se niegue la pretension de
nulidad de la expresion «con una duracioén superior a un mes», contenida en el
numeral 5°, del articulo 13 del Decreto Reglamentario 723 de 2013,1° que se
demanda en este proceso, al considerar que es una reproduccion exacta del
articulo 13 del Decreto Ley 1295 de 1994, modificado por el articulo 2° de
la Ley 1562 de 2012, razon por la cual, de acuerdo con la Procuraduria
General de la Nacion, la norma reglamentaria demandada no excede la
norma legal superior.

V.- CONSIDERACIONES
1.- PROBLEMA JURIDICO

6. A partir de los reparos, censuras o inconformidades expuestos por las
demandantes, de los motivos de oposicidon aducidos por las entidades que
acudieron a este proceso a defender la legalidad de la norma reglamentaria
acusada y, de la opinién del Ministerio Publico, le corresponde a la Sala
resolver el siguiente problema juridico:

7. Establecer si el Gobierno Nacional, al sefalar en el articulo 2° del
Decreto Reglamentario 723 de 2013,'2 que dicho decreto -regulatorio de la
afiliacién, cobertura y aportes al Sistema General de Riesgos Laborales- se aplica
a las personas vinculadas a través de un contrato de prestacion de servicios,
con entidades o instituciones publicas o privadas, con una duracion superior
a un mes: (i) se excedio en el ejercicio de la facultad reglamentaria y, (ii) Si
desconocié los derechos a la seguridad social y a la igualdad, de los
trabajadores que tengan contratos formales de prestacion de servicios con
una duracion inferior a un mes y, de los trabajadores independientes cuyos
ingresos no les permitan cotizar al sistema un mes completo.

2.- METODOLOGIA DE ESTUDIO y RESOLUCION DEL PROBLEMA
JURIDICO

8. Con el propodsito de resolver el problema juridico propuesto, la Sala
analizara las siguientes tematicas: (i) concepto, limites y caracteristicas de la

8 Por el cual se reglamenta la afiliacion voluntaria al sistema general de riesgos laborales de los trabajadores
independientes que devenguen uno (1) o més salarios minimos legales mensuales vigentes (smIimv) asi mismo
se reglamenta el pago de aportes.

® Visible a indice 38 de SAMALL.

10 Por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.

1 por el cual se determina la organizacion y administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales

2 por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.
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potestad o facultad reglamentaria; (ii) algunos antecedentes importantes
sobre la configuracion del actual Sistema General de Riesgos Profesionales;
(iii) analisis del Decreto Reglamentario 723 de 2013, desde el punto de vista
gramatical, literal o exegético, para resolver el problema juridico formulado,
en cuanto al uso excesivo de la facultad reglamentaria; (iv) la Seguridad
Social como derecho fundamental en la Constitucion de 1991; (v) el Sistema
de Seguridad Social creado por la Ley 100 de 1993;4 (vi) afiliados al Sistema
General de Riesgos Laborales; (vii) la afiliacion obligatoria de contratistas y
trabajadores independientes, al Sistema General de Riesgos Laborales; (viii)
la afiliacion voluntaria de trabajadores independientes; (ix) el Piso de
Proteccion Social, creado por el articulo 193 de la Ley 1955 de 2019;1° y (x)
la inexequibilidad diferida del Piso de Proteccion Social, creado por el articulo
193 de la Ley 1955 de 2019.16

2.1.- Concepto, limites y caracteristicas de la potestad o facultad
reglamentaria

Q. Teniendo en cuenta que es un aspecto que fue puntualmente abordado
por las partes y el Ministerio Publico en este proceso, la Sala analizara si el
Gobierno Nacional se extralimito en el ejercicio de su potestad reglamentaria
al desarrollar la Ley 1562 de 2012,17 a través del articulo 2° del Decreto 723
de 2013, demandado; para lo cual es necesario precisar las nociones y
elementos basicos de la facultad reglamentaria.

10. Pues bien, en nuestro ordenamiento juridico, la potestad reglamentaria
es una funcion administrativa que comprende una atribucién constitucional
propia del Presidente de la Republica, en virtud de la cual, el primer
mandatario estd autorizado para expedir normas de caracter general e
impersonal, cuya naturaleza es la de actos administrativos que normalmente
reciben el nombre de decretos reglamentarios, que tienen como proposito
propender por la correcta ejecucién, cumplimiento y eficacia de las leyes, esto
es, «dar vida practica a la ley»,1° «convertir en realidad el enunciado abstracto de
la ley».20

13 Por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacién de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.

4 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.

15 Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad.

16 Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidads.

17 Por la cual se modifica el sistema de riesgos laborales y se dictan otras disposiciones en materia de salud
ocupacional.

18 Articulo 2°. Campo de aplicacion. El presente decreto se aplica a todas las personas vinculadas a través de un
contrato formal de prestacidn de servicios, con entidades o instituciones publicas o privadas con una duracién
superior a un (1) mesy a los contratantes, conforme a lo previsto en el numeral 1 del literal a) del articulo 2° de
laLey 1562 de 2012y a los trabajadores independientes que laboren en actividades catalogadas por el Ministerio
del Trabajo como de alto riesgo, tal y como lo prevé el numeral 5 del literal a) del articulo 2° de la Ley 1562 de
2012.

19 Consejo de Estado, Sala Unitaria de lo Contencioso Administrativo. Auto de 14 de junio de 1963. M. P.
Alejandro Dominguez Molina. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, C.P. Bertha Lucia
Ramirez de Paez. Radicacion 11001-03-25-000-2010-000235-00(1973-10); Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Consejero Ponente Luis Rafael Vergara Quintero, radicacion 11001-03- 25-000- 2010-00240-
00(2019-10) de julio 6 de 2015; Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 15 de julio de 1994, proferida
en el exp. 5393, Consejero Ponente Guillermo Chahin Lizcano.

20 Sentencia C-1005 de 2008, con ponencia del Magistrado Humberto Sierra Porto.
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11. En efecto, el articulo 189.11 de la Constitucion sefiala, que
«Corresponde al presidente como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema
Autoridad Administrativa: [...] 11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la
expedicion de los decretos, resoluciones y o6rdenes necesarios para la cumplida
ejecucion de las leyes».

12. Asilas cosas, a través de la potestad reglamentaria se desarrollan las
reglas generales contenidas en la legislacion, se explicitan sus contenidos,
hipotesis y supuestos, y se indica la manera de cumplirla, es decir, la forma
de hacerla operativa. Ello por cuanto, si bien el legislador puede llegar a ser
muy minucioso, preciso y claro, y por consiguiente, la tarea del Ejecutivo de
reglamentar la ley se minimiza, a veces, puede suceder lo contrario, es decir,
que el Congreso no sea tan prolijo en los textos legales, dejando al Gobierno
Nacional el detalle.

13. Sobre las notas esenciales de la potestad reglamentaria, la Corte
Constitucional ha afirmado, que es «una atribucién constitucional inalienable,
intransferible, inagotable, pues no tiene plazo y puede ejercerse en cualquier tiempo
y, es irrenunciable, por cuanto es un atributo indispensable para que la
Administracién cumpla con su funcién de ejecucién de la ley».?! Por su parte, el
Consejo de Estado ha sefalado, que la finalidad de esta facultad o
prerrogativa del Ejecutivo es «permitir la ejecucion de la ley, [y que] no apareja la
interpretacion, modificacion, limitacion o ampliacion de los contenidos legislativos,
como tampoco el modo de encuadrar las distintas situaciones juridicas en los
supuestos que contiene».22

14. Ahora bien, es necesario aclarar, que la potestad reglamentaria no es
absoluta, pues, esta sujeta a ciertos limites, que no son otros que los que la
Constitucion y la ley misma imponen, ya que: (i) el Gobierno Nacional no
puede, so pretexto de reglamentar la legislacion, contrariar los postulados,
pilares, valores, principios y derechos fundamentales consagrados en la
Carta Magna, y (ii) tampoco le es permitido al Ejecutivo, al momento de
desarrollar una ley, ampliar, restringir, suprimir, alterar o modificar su espiritu
o contenido.??

15. En suma, segun el Consejo de Estado, las caracteristicas o0 rasgos
distintivos de la potestad o facultad reglamentaria, son las siguientes:?*

- Conlleva el gjercicio de una funciéon administrativa.?®

21 Sentencia C-028 de 1997, con ponencia del magistrado Alejandro Martinez Caballero.

22 Sentencia C-028 de 1997, con ponencia del magistrado Alejandro Martinez Caballero.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-302 de 1999. Sobre el particular se pueden consultar, entre otras, las
sentencias C-557 de 1992, C-028 de 1997, C-432 de 2004, C-1262 de 2005, C-953 de 2007, C-372 de 2009 y
C-810 de 2014.

2 En el Concepto de 19 de septiembre de 2017, proferido en el exp 2016-220(2318), la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, con ponencia del Consejero German Bula Escobar, el Consejo de Estado
estudio y explicé las notas esenciales de la facultad reglamentaria del Gobierno Nacional.

%5 «El numeral 11 del articulo 189 C.P. atribuye la potestad reglamentaria al Presidente de la Republica como
Suprema Autoridad Administrativa, por lo que su ejercicio corresponde al cumplimiento de una funcién
administrativa que se sujeta, por definicién, a la observancia de normas superiores como son la Constitucion
Politica y la ley». Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 21 de agosto de 2014.
Radicacién numero: 11001-03-06-000-2014-000120-00(2213).
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- Tiene como propoésito precisar y detallar la ley para que de esta forma
pueda ejecutarse adecuadamente.?®

- Finaliza con la expedicion de actos de caracter general y abstracto,?’ los
cuales, cuando son dictados por el sefior Presidente de la Republica,
normalmente reciben el nombre de decretos reglamentarios.

- El acto que resulta de su ejercicio, es decir, el decreto reglamentario, no
es una nueva ley, sino un acto administrativo complementario de esta.?

- Promueve la organizacion y el funcionamiento de la administracion
publica.?®

- Representa un mecanismo de colaboracion entre los poderes legislativo y
ejecutivo.30

- Facilita la inteligencia y entendimiento de la ley por parte de la
administracién publica y los administrados.3!

- No puede ejercerse en el caso de materias que deben necesariamente
regularse a través de una ley.*

- Al ser una atribucion otorgada constitucionalmente al Presidente de la
Republica, en su calidad de primera autoridad administrativa, no necesita
de norma legal expresa que la confiera, ni puede ser limitada en cuanto a
la materia y el tiempo en que pueda utilizarla, mientras continde vigente la
norma legal a reglamentar; por ello, esta facultad no es susceptible de
renuncia, transferencia o delegacion por el Gobierno Nacional a otro
organo del Estado.

- Ademas, el Presidente de la Republica no requiere autorizacion por parte
del Legislador para el ejercicio de su facultad reglamentaria.

- La facultad reglamentaria no es absoluta, en virtud de encontrarse
limitada. En este sentido, la jurisprudencia ha sefialado que no es posible
ejercer la potestad reglamentaria cuando se trate de una ley que incorpore
disposiciones precisas y claras que no requieren de una regulacion

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 9 de marzo de
2016. Radicacion nimero: 11001-03-26-000-2009-00009-00(36312)A. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 18 de febrero de 2016. Radicacién nimero: 11001-
03-24-000-2013-00018-00.

27 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 16 de abril de 2015. Radicacién nimero:
11001-03-06-000-2014-00174-00 (2223). Corte Constitucional. Sentencia del 1 de agosto de 2001, C-805-01.
%8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 6 de junio de
2013. Radicacién namero: 11001-03-24-000-2006-00284-00.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 9 de marzo de
2016. Radicacion nimero: 11001-03-26-000-2009-00009-00(36312)A.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 10 de septiembre
de 2015. Radicacion nimero: 11001-03-26-000-2014-00054-00(21025).

31 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 21 de agosto de 2014. Radicacion niimero:
11001-03-06-000-2014-000120-00(2213).

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia del 12 de marzo de
2015. Radicacion nimero: 11001-03-26-000-2008-00060-00(2174-12).
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adicional para su ejecucion (limite por necesidad).®® Asimismo se ha
indicado que entre mas detallada sea la norma expedida por el legislador,
menor sera el ambito de accidon de la administracion para reglamentar la
norma. Igualmente, entre menos detallada sea la ley, mayor sera el campo
de actuacion del Ejecutivo.®* Con todo, el limite mas importante para el
ejercicio de la potestad reglamentaria es su subordinacién a la ley,® tanto
desde el punto de vista jerarquico® como sustancial. En consecuencia, a
través de la potestad reglamentaria no es posible ampliar, restringir,
modificar o contrariar la norma promulgada por el legislador (limite por
competencia),?” asi como tampoco limitar o impedir la realizacion de los
fines perseguidos por esta.3®

- Las facultades de produccion normativa de la administracion tienen un limite
incuestionable en el contenido de las normas respecto de las cuales pueda
predicarse una superioridad jerarquica. Asi, tratandose de los reglamentos
(i) expedidos por el Presidente de la Republica en ejercicio de la potestad
reglamentaria que le atribuye el articulo 189.11 Superior; de los (ii)
reglamentos que desarrollan leyes habilitantes y de los (iii) reglamentos
expedidos por otras autoridades administrativas en asuntos especializados
de su competencia, se ha dicho que su propdsito es complementar la ley en
la medida en que sea necesario para lograr su cumplida aplicacion, cuando
se requiera por ejemplo, precisar definiciones o aclarar etapas del
procedimiento previsto en aguella. En ese orden de ideas, silo que se busca
es permitir la ejecucion de la ley, esta facultad no apareja la interpretacion,
modificacion, limitacion o ampliacion de los contenidos legislativos, como
tampoco el modo de encuadrar las distintas situaciones juridicas en los
supuestos gque contiene.3?

16. Luego de estudiar de manera breve lo relacionado con la facultad
reglamentaria y sus caracteristicas, la Sala examinara a continuaciéon, de
manera resumida, algunos antecedentes importantes sobre la configuracion
del Sistema General de Riesgos Profesionales en nuestro ordenamiento
juridico, para luego estudiar de manera comparativa, el contenido de la Ley

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 29 de agosto de
2013. Radicacién numero: 11001-03-26-000-2005-00076-00(32293)A.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 9 de marzo de
2016. Radicacion nimero: 11001-03-26-000-2009-00009-00(36312)A. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 18 de febrero de 2016. Radicacién nimero: 11001-
03-24-000-2013-00018-00. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda.
Sentencia del 28 de febrero de 2013. Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2007-000630-00(1299-07).
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia del 16 de abril de 2015.
Radicacion numero: 11001-03-24-000-2013-00128-00.

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 18 de febrero de
2016. Radicacion nimero: 11001-03-24-000-2013-00018-00.

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 18 de junio de 2014. Radicacion niimero:
11001-03-06-000-2013-000193-00(2143).

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia del 1° de agosto de
2013. Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2006-00102-00(1700-06).

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 16 de abril de 2015. Radicacion niimero:
11001-03-06-000-2014-00174-00 (2223).

39 Consegjo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 21 de octubre de 2010, Radicacion 11001-03-25-000-
2005-00125-00(5242-05), Actor: Asociacion Antioquefia de Empresas Sociales del Estado.

Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia SUJ-015-CE-S2-2019 del 25 de abril de 2019, Radicacion
85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-2016), Actor: Julio César Benavides Borja.
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1562 de 2012,49 con miras a establecer si el Gobierno Nacional se excedi6 o
no, en el ejercicio de su potestad reglamentaria, con ocasion de lo dispuesto
en el articulo 2° del Decreto 723 de 2013.41

2.2.- Algunos antecedentes importantes sobre la configuracion del
actual Sistema General de Riesgos Laborales

17. La Ley 100 de 1993“? creé el entonces llamado Sistema General de
Riesgos Profesionales -articulos 249 a 256-, bajo el modelo de seguro privado
de los riesgos ocupacionales, cuyo principal objetivo es, entre otros, la
creacion y promocion de una cultura de prevencion en accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales.

18. Es importante resaltar, que el Legislador de la Ley 100 de 1993,%3
articulo 139.11, facultoé al Gobierno Nacional, de manera extraordinaria, para
desarrollar el Sistema General de Riesgos Profesionales, autorizandolo para,
entre otras, «dictar las normas necesarias para organizar la administracion del
sistema de riesgos profesionales como un conjunto de entidades publicas y
privadas, normas y procedimientos, destinados a prevenir, proteger y atender a los
trabajadores de los efectos de las enfermedades y accidentes que pueden ocurrirles
con ocasion o como consecuencia del trabajo que desarrollan».

19. En razdén de esas facultades extraordinarias, el Ejecutivo expidio el
Decreto Ley 1295 de 1994,% por el cual determind la organizacion y
administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales y las
prestaciones econémicas y asistenciales a que tienen derecho los afiliados al
sistema, en cuyo articulo 13 previd, que son afiliados al Sistema General de
Riesgos Profesionales, en forma obligatoria y voluntaria, los siguientes:

«a) En forma obligatoria:

1. Los trabajadores dependientes nacionales o extranjeros, vinculados
mediante contrato de trabajo o como servidores publicos;

2. Los jubilados o pensionados, excepto los de invalidez, que se reincorporen
a la fuerza laboral como trabajadores dependientes, vinculados mediante
contrato de trabajo o como servidores publicos, y

3. Los estudiantes que deban ejecutar trabajos que signifiquen fuente de
ingreso para la respectiva institucion, cuyo entrenamiento o actividad
formativa es requisito para la culminacion de sus estudios, e involucra un
riesgo ocupacional, de conformidad con la reglamentacién que para el efecto
se expida.

40 Por la cual se modifica el sistema de riesgos laborales y se dictan otras disposiciones en materia de salud
ocupacional.

41 Articulo 2°. Campo de aplicacion. El presente decreto se aplica a todas las personas vinculadas a través de un
contrato formal de prestacion de servicios, con entidades o instituciones publicas o privadas con una duracion
superior a un (1) mes y a los contratantes, conforme a lo previsto en el numeral 1 del literal a) del articulo 2° de
laLey 1562 de 2012y a los trabajadores independientes que laboren en actividades catalogadas por el Ministerio
del Trabajo como de alto riesgo, tal y como lo prevé el numeral 5 del literal a) del articulo 2° de la Ley 1562 de
2012.

2 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.

3 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.

4 Por el cual se determina la organizacion y administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales.
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b) En forma voluntaria:

Los trabajadores independientes, de conformidad con la reglamentacion que
para tal efecto expida el gobierno nacional».

20. Posteriormente, el 17 de diciembre de 2002, el Congreso expidio la Ley
776, «por la cual se dictan normas sobre la organizacién, administracién y
prestaciones del sistema general de riesgos profesionales», en la que -entre otras-
regulé lo relacionado con las prestaciones econdmicas y asistenciales
derivadas de accidentes de trabajo o enfermedad profesional.

21. Luego, por medio de la sentencia C-858 de 2006, la Corte
Constitucional resolvi6 una demanda de constitucionalidad contra los
articulos 9, 10 y 13 del Decreto Ley 1295 de 1994,4° que regulaban lo atinente
a la afiliaciébn al Sistema, providencia en la cual la Corte considerd, en
sintesis, que las facultades extraordinarias le fueron otorgadas al Ejecutivo
para organizar la administracion del Sistema General de Riesgos
Profesionales y no la totalidad del mismo. Por ende, debido a que las normas
demandadas, del Decreto Ley 1295 de 1994,% no se limitaron a regular la
«administracion del sistema», sino que disponen sobre otras materias, como lo
es la afiliacion, fueron declaradas inconstitucionales por exceso en la
utilizacion de la potestad reglamentaria. La Corte decidio diferir los efectos de
la sentencia hasta el final de la respectiva legislatura, a fin de que el Congreso
expidiera la nueva normatividad.

22. Para suplir las falencias advertidas por la Corte Constitucional en la
sentencia C-858 de 2006, en la exposicion de motivos del proyecto de ley 67
de 2010, que actualmente es la Ley 1562 de 2012, «Por la cual se modifica el
sistema de riesgos laborales y se dictan otras disposiciones en materia de salud
ocupacional», contenido en la Gaceta No. 492 de 2010, se indic6 en lo
concerniente al campo de aplicacion, lo siguiente:

«Marco juridico del proyecto

Se trata de una iniciativa legislativa, con fundamento en el articulo 140
numeral 1 de la Ley 52 de 1992, con la cual se busca modificar algunos
aspectos puntuales del Decreto 1295 de 1994, reformando el Sistema de
Riesgos Profesionales y adicionando otras disposiciones en materia de salud
ocupacional.

a) Fundamentos de orden constitucional

Este proyecto se fundamenta en los articulos 48 (que consagra el derecho a
la Seguridad Social) y 53 y 64 que establece la seguridad social como una
garantia minima para los trabajadores.

(..)

EXPOSICION DE MOTIVOS

45 Por el cual se determina la organizacion y administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales.
46 Por el cual se determina la organizacion y administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales.
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Una de las finalidades esenciales del proyecto es la de garantizar la
seqguridad social en riesgos profesionales al sector de los trabajadores
independientes, quienes historicamente han estado excluidos del sistema. En
tal sentido, es necesario recordar que los contratistas también son
trabajadores -aunque no sean empleados- y como tales, son personas que
viven de su actividad fisica y mental, a los que la precarizacion de las
relaciones de trabajo ha golpeado mas severamente, obligandolos a
renunciar a su derecho constitucional a una vinculacién laboral directa con el
empleador. No se puede aumentar ahora su desproteccion permitiendo que
las entidades del sistema general de seguridad social queden exentas de la
responsabilidad como consecuencia de la evasion que se generaria entre los
empleadores contratantes, que abusando de esta modalidad juridica de
vinculacion de mano de obra, se abstienen de celebrar un contrato para
evadir la cotizacién por concepto de riesgos profesionales. La lucha es por el
trabajo digno, bien que se ejerza de manera dependiente o independiente,
en el marco de una relacion juridica de caracter laboral o de una relacion civil
o comercial, porque finalmente unos y otros son trabajadores, viven de su
actividad y las normas sociales deben extenderse a todos sin excepcion».
(Se subraya).

23. Asi las cosas, por medio de la Ley 1562 de 201247 se introdujo un
cambio atinente al campo de aplicacion del ahora denominado Sistema de
Riesgos Laborales, precisandose lo atinente a los afiliados, de la siguiente
manera:

«ARTICULO 2°. Modifiquese el articulo 13 del Decreto-ley 1295 de 1994, el
cual quedara asi:

Articulo 13. Afiliados. Son afiliados al Sistema General de Riesgos
Laborales:

a) En forma obligatoria:

1. Los trabajadores dependientes nacionales o extranjeros, vinculados
mediante contrato de trabajo escrito o verbal y los servidores publicos; las
personas vinculadas a través de un contrato formal de prestacion de servicios
con entidades o instituciones publicas o privadas, tales como contratos
civiles, comerciales o administrativos, con una duracién superior a un mesy
con precision de las situaciones de tiempo, modo y lugar en que se realiza
dicha prestacion.

2. Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado son
responsables conforme a la ley, del proceso de afiliacion y pago de los
aportes de los trabajadores asociados. Para tales efectos le son aplicables
todas las disposiciones legales vigentes sobre la materia para trabajadores
dependientes y de igual forma le son aplicables las obligaciones en materia
de salud ocupacional, incluyendo la conformacién del Comité Paritario de
Salud Ocupacional (Copaso).

3. Los jubilados o pensionados, que se reincorporen a la fuerza laboral como
trabajadores dependientes, vinculados mediante contrato de trabajo o como
servidores publicos.

47 Por la cual se modifica el sistema de riesgos profesionales y se dictan otras disposiciones en materia de salud
ocupacional.
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4. Los estudiantes de todos los niveles académicos de instituciones
educativas publicas o privadas que deban ejecutar trabajos que signifiquen
fuente de ingreso para la respectiva institucion o cuyo entrenamiento o
actividad formativa es requisito para la culminacién de sus estudios, e
involucra un riesgo ocupacional, de conformidad con la reglamentacion que
para el efecto se expida dentro del afio siguiente a la publicacion de la
presente ley por parte de los Ministerio de Salud y Proteccidon Social.

5. Los trabajadores independientes que laboren en actividades catalogadas
por el Ministerio de Trabajo como de alto riesgo. El pago de esta afiliacion
sera por cuenta del contratante.

6. Los miembros de las agremiaciones 0 asociaciones cuyos trabajos
signifiquen fuente de ingreso para la institucion.

7. Los miembros activos del Subsistema Nacional de primera respuesta y el
pago de la afiliacion sera a cargo del Ministerio del Interior, de conformidad
con la normatividad pertinente.

b) En forma voluntaria:

Los trabajadores independientes y los informales, diferentes de los
establecidos en el literal a) del presente articulo, podran cotizar al Sistema
de Riegos Laborales siempre y cuando coticen también al régimen
contributivo en salud y de conformidad con la reglamentacion que para tal
efecto expida el Ministerio de Salud y Proteccién Social en coordinacién con
el Ministerio del Trabajo en la que se establecera el valor de la cotizacién
segun el tipo de riesgo laboral al que esta expuesta esta poblacion».

24. En desarrollo de la Ley 1562 de 2012,%® el Gobierno Nacional expidio
el Decreto Reglamentario 723 de 2013, «Por el cual se reglamenta la afiliacién
al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a través de
un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas
o privadas de los trabajadores independientes que laboren en actividades de alto
riesgo y se dictan otras disposiciones», cuyo articulo 2° es el que se acusa
parcialmente en esta oportunidad y que a continuacién se estudia.

2.3.- Andlisis del Decreto Reglamentario 723 de 2013,* desde el punto
de vista literal, gramatical o exegético, pararesolver el problema juridico
formulado, en cuanto a la extralimitacion en el uso de la facultad
reglamentaria

25. De acuerdo con el articulo 1° del Decreto Reglamentario 723 de 2013,
parcialmente acusado en este proceso, «el presente decreto tiene por objeto
establecer reglas para llevar a cabo la afiliacion, cobertura y el pago de aportes en
el Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a través de
contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o

“8 Por la cual se modifica el sistema de riesgos profesionales y se dictan otras disposiciones en materia de salud
ocupacional.

49 Por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.

50 Por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.
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privadas, tales como contratos civiles, comerciales o administrativos y, de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo».

26. A partir de ello, el articulo 2° del aludido Decreto Reglamentario 723 de
2013,%! sefiala lo siguiente:

«Articulo 2°. Campo de aplicacion. El presente decreto se aplica a todas
las personas vinculadas a través de un contrato formal de prestacion de
servicios, con entidades o instituciones publicas o privadas con una duracién
superior a un mes y a los contratantes, conforme a lo previsto en el numeral
1 del literal a) del articulo 2° de la Ley 1562 de 2012 y, a los trabajadores
independientes que laboren en actividades catalogadas por el Ministerio del
Trabajo como de alto riesgo, tal y como lo prevé el numeral 5 del literal a) del
articulo 2° de la Ley 1562 de 2012». (Resaltado de la Sala).

27. Segun las normas transcritas, articulos 1° y 2° Decreto Reglamentario
723 de 2013, las reglas fijadas en dicho decreto sobre afiliacion, cobertura
y aportes al Sistema General de Riesgos Laborales, aplican Unicamente a las
personas vinculadas a través de un contrato formal de prestacion de
servicios, con duracién superior a un mes, con entidades o instituciones
publicas o privadas, asi como a los trabajadores independientes que laboren
en actividades de alto riesgo.

28. De lalectura de las normas expuestas en precedencia, la Sala observa
que el articulo 2° del Decreto Reglamentario 723 de 2013,%3 parcialmente
demandado a través del presente medio de control de Nulidad, es una
reproduccién casi exacta del articulo 13 del Decreto Ley 1295 de 1994,
modificado por el articulo 2° de la Ley 1562 de 2012,% tal como se puede
apreciar del siguiente esquema:

Decreto Ley 1295 de 1994, modificado Decreto Reglamentario 723 de 2013
porlalLey 1562 de 2012
Articulo 13. Afiliados. Son afiliados al | Articulo 2°. Campo de aplicacion. El

Sistema General de Riesgos Laborales: presente decreto se aplica a todas las
personas vinculadas a través de un
a) En forma obligatoria: contrato formal de prestacion de servicios,

con entidades o instituciones publicas o
1. Los trabajadores dependientes | privadas con una duracion superior a un
nacionales o extranjeros, vinculados | mes y a los contratantes, conforme a lo
mediante contrato de trabajo escrito o | previsto en el numeral 1 del literal a) del
verbal y los servidores publicos; las | articulo 2° de la Ley 1562 de 2012 y a los
personas vinculadas a través de un | trabajadores independientes que laboren

51 Por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.

52 Por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacién de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.

53 Por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.

54 Por el cual se determina la organizacion y administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales

%5 Por la cual se modifica el sistema de riesgos laborales y se dictan otras disposiciones en materia de salud
ocupacional.
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contrato formal de prestacién de servicios
con entidades o instituciones publicas o
privadas, tales como contratos civiles,
comerciales o administrativos, con una
duracién superior a un mes y con precision
de las situaciones de tiempo, modo y lugar
en gue se realiza dicha prestacion.

(...)

5. Los trabajadores independientes que
laboren en actividades catalogadas por el
Ministerio de Trabajo como de alto riesgo.
El pago de esta afiliacion serd por cuenta
del contratante.

(...)

b) En forma voluntaria:

Los trabajadores independientes y los
informales, diferentes de los establecidos
en el literal a) del presente articulo, podran
cotizar al Sistema de Riegos Laborales
siempre y cuando coticen también al
régimen contributivo en salud y de
conformidad con la reglamentacion que
para tal efecto expida el Ministerio de Salud
y Proteccién Social en coordinacion con el
Ministerio del Trabajo en la que se
establecera el valor de la cotizacion segun
el tipo de riesgo laboral al que esta
expuesta esta poblacion.

en actividades catalogadas por el Ministerio
del Trabajo como de alto riesgo, tal y como
lo prevé el numeral 5 del literal a) del
articulo 2° de la Ley 1562 de 2012.

Paragrafo 1°. Para efectos del presente
decreto, todas las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacion
de servicios con una duracion superior a un
mes, se entenderan como contratistas.

Paragrafo 2°. Se entiende como contrato
formal de prestacién de servicios, aquel
que conste por escrito. Tratdndose de
entidades o instituciones publicas, se

entienden incluidos los contratos de
prestacion de servicios
independientemente del rubro

presupuestal con cargo al cual se efectua
el pago.

Articulo  3°. Actividades de  alto
riesgo. Para efectos del presente decreto,
se asimilan como de alto riesgo, aquellas
actividades correspondientes a las clases
IV y V a que hace referencia el Decreto-
ley 1295 de 1994 y la clasificacion de
actividades econOmicas establecidas en el
Decreto 1607 de 2002 o la norma que lo
modifique, adicione o sustituya.

29.

El ejercicio comparativo realizado, muestra a la Sala que le asiste razon

al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, al Ministerio de Salud y
Proteccion Social, al Ministerio del Trabajo y, a la Procuraduria General de la
Nacion, cuando afirman que el articulo 2° del Decreto Reglamentario 723 de
2013,%% aqui demandado, no excede o contraviene la norma legal
reglamentada, que es la Ley 1562 de 2012,%’ sino que, por el contrario, la
reproduce casi que de manera exacta, pues, esta Ultima sefiala en su articulo
2° -que modifica el articulo 13 del Decreto Ley 1295 de 1994%8-, que son afiliados
al Sistema General de Riesgos Laborales, en forma obligatoria, las personas
vinculadas a través de un contrato formal de prestacion de servicios con
entidades o instituciones publicas o privadas, con una duracion superior a un
mes, asi como los trabajadores independientes que laboren en actividades
catalogadas por el Ministerio de Trabajo como de alto riesgo.

% Por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.

57 Por la cual se modifica el sistema de riesgos profesionales y se dictan otras disposiciones en materia de salud
ocupacional.

%8 Por el cual se determina la organizacion y administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales
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30. Por consiguiente, la Sala concluye, que al desarrollar el articulo 2° de
la Ley 1562 de 2012,>° a través del articulo 2° del Decreto Reglamentario 723
de 2013,%9 el Gobierno Nacional no se extralimitdé en el uso de la facultad
reglamentaria.

31. Definido entonces que en el presente caso el Gobierno Nacional no se
excedid en el uso de la facultad reglamentaria, procede entonces esta
Subseccion a estudiar si el Gobierno Nacional, al sefialar en el articulo 2° del
Decreto Reglamentario 723 de 2013, que dicho decreto -regulatorio de la
afiliacién, cobertura y aportes al Sistema General de Riesgos Laborales- se aplica
a todas las personas vinculadas a través de un contrato de prestacion de
servicios, con entidades o instituciones publicas o privadas, con una duracion
superior_a un_mes, desconocio los derechos a la seguridad social y a la
igualdad, de los trabajadores gque tengan contratos formales de prestacion de
servicios con una duracion inferior a un mes, asi como de los trabajadores
independientes cuyos ingresos no les permitan cotizar al sistema un mes
completo.

2.4.- La Seguridad Social como derecho fundamental, en la Constitucion
de 1991

32. LaConstitucion de 1991 consagro en su articulo 48, la seguridad social
dentro de los derechos sociales, econémicos y culturales, DESC, como un
instrumento moderno de la politica social que debe desarrollar el Estado y
COmo un servicio publico de caracter obligatorio:

«La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se
prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que
establezca la Ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad
Social.

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliard progresivamente
la cobertura de la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los
servicios en la forma que determine la Ley.

La Seguridad Social podra ser prestada por entidades publicas o privadas,
de conformidad con la ley.

No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la
Seguridad Social para fines diferentes a ella.

La ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante.

El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira
el pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las

59 Por la cual se modifica el sistema de riesgos profesionales y se dictan otras disposiciones en materia de salud
ocupacional.

% Por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.

%1 Por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.
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leyes en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en
vigencia de este acto legislativo, deberdn asegurar la sostenibilidad
financiera de lo establecido en ellas.

Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y embargos a pensiones
ordenados de acuerdo con la ley, por ningin motivo podra dejarse de pagar,
congelarse o reducirse el valor de la mesada de las pensiones reconocidas
conforme a derecho.

Para adquirir el derecho a la pensién sera necesario cumplir con la edad, el
tiempo de servicio, las semanas de cotizacion o el capital necesario, asi como
las demas condiciones que sefala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para
las pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para
adquirir el derecho a una pension de invalidez o de sobrevivencia seran los
establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones.

En materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos.

Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, incluidos los
de pension de vejez por actividades de alto riesgo, seran los establecidos en
las leyes del Sistema General de Pensiones. No podra dictarse disposicion o
invocarse acuerdo alguno para apartarse de lo alli establecido.

Para la liquidacion de las pensiones solo se tendran en cuenta los factores
sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Ninguna
pension podra ser inferior al salario minimo legal mensual vigente. Sin
embargo, la ley podra determinar los casos en que se puedan conceder
beneficios econémicos periddicos inferiores al salario minimo, a personas de
escasos recursos que no cumplan con las condiciones requeridas para tener
derecho a una pension.

A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habra regimenes
especiales ni exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza publica, al
Presidente de la Republica y a lo establecido en los paragrafos del presente
articulo.

Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado
el reconocimiento.

La ley establecera un procedimiento breve para la revision de las pensiones
reconocidas con abuso del derecho o sin el cumplimiento de los requisitos
establecidos en la ley o en las convenciones y laudos arbitrales validamente
celebrados.

A partir del 31 de julio de 2010, no podran causarse pensiones superiores a
veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, con cargo a
recursos de naturaleza publica.

A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran establecerse
en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno,
condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del
Sistema General de Pensiones.

Paragrafo transitorio 1: El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial
es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado
en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen
a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.



33.

11001-03-25-000-2017-00464-00 (2135-2017)
Pagina 16 de 37

Paragrafo transitorio 2: Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen
aplicable a los miembros de la Fuerza Publica y al Presidente de la Republica,
y lo establecido en los paragrafos del presente articulo, la vigencia de los
regimenes pensionales especiales, los exceptuados, asi como cualquier otro
distinto al establecido de manera permanente en las leyes del Sistema
General de Pensiones expirara el 31 de julio del afio 2010.

Paragrafo transitorio 3: Las reglas de caracter pensional que rigen a la fecha
de vigencia de este Acto Legislativo contenidas en pactos, convenciones
colectivas de trabajo, laudos o acuerdos validamente celebrados, se
mantendran por el término inicialmente estipulado. En los pactos,
convenciones o laudos que se suscriban entre la vigencia de este Acto
Legislativo y el 31 de julio de 2010, no podran estipularse condiciones
pensionales mas favorables que las que se encuentren actualmente vigentes.
En todo caso perderan vigencia el 31 de julio de 2010.

Paragrafo transitorio 4: El régimen de transicién establecido en la Ley 100 de
1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse
mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando
en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto
Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014.
Paragrafo transitorio 5: De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140
de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 2090 de 2003, a partir de la entrada en
vigencia de este ultimo decreto, a los miembros del cuerpo de custodia y
vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicara el régimen de
alto riesgo contemplado en el mismo. A guienes ingresaron con anterioridad
a dicha fecha se aplicara el régimen hasta ese entonces vigente para dichas
personas por razon de los riesgos de su labor, este es el dispuesto para el
efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben haberse cubierto las
cotizaciones correspondientes.

Paragrafo transitorio 6: Se exceptlan de lo establecido por el inciso 8o. del
presente articulo, aquellas personas que perciban una pensioén igual o inferior
a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa
antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al afio.»

A partir de la lectura del articulo 48 Superior, se pueden extraer los

siguientes elementos del derecho a la Seguridad Social:

0

(ii)

Es un derecho general, que se reconoce «a todos los habitantes», es
decir, con caracter general y que no esta ligado -como lo fue en sus
primeras etapas- a la condicion de trabajador asalariado.

Es un derecho exigible, pues, en sentido objetivo, la seguridad social
no es un apéndice del derecho al trabajo, sino que tiene su campo
conceptual propio en el ordenamiento juridico, criterios orientadores e
interpretativos especificos, instituciones que lo materializan y jueces
competentes para resolver sus conflictos; cuando se le mira desde el
lado del sujeto, se convierte en subjetivo y es ahi cuando se torna
exigible, pues, su titular tiene la posibilidad de reclamarlo de los sujetos
obligados a su reconocimiento y puede acudir a la jurisdiccion a traves
del derecho de accion.
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Es un derecho irrenunciable, ya que este principio rige también en el
derecho del trabajo, por lo cual su analisis desde esa perspectiva
resulta util para la seguridad social;, en el derecho al trabajo se
establece que los derechos que sefiala la ley «son de orden publico vy,
por consiguiente, los derechos y prerrogativas que ellas consiguen son
irrenunciables»;%2 la irrenunciabilidad de los derechos se deriva,
entonces, de la nocion de «orden publico laboral», si asume que la
sociedad estad interesada en que los derechos se respeten y
reconozcan, de modo que no es licito a su titular renunciar, por
constituir un minimo de derechos y garantias para el sujeto.

2.5.- El sistema de seguridad social creado por la Ley 100 de 1993%3

34.

La Ley 100 de 1993%4 creo el «Sistema de Seguridad Social Integral» como

desarrollo de la concepcién constitucional de la seguridad social, conformado
por los sistemas de (i) pensiones, (ii) salud, (iii) riesgos profesionales -hoy
riegos laborales- y (iii) servicios sociales complementarios,® soportado en los
siguientes pilares y principios:

(i)

(i)

(i)

(iv)

El Sistema de Seguridad Social, en los términos de la Ley 100 de
1993,%6 tiene como objetivo garantizar las prestaciones econémicas y
de salud de los afiliados, asi como procurar la ampliaciéon de la
cobertura hasta lograr que toda la poblacién acceda al sistema.®’

El Sistema de Seguridad Social, esta instituido para unificar la
normatividad y la planeacion de la Seguridad Social.?® El propoésito
unificador de la normatividad en seguridad social tiene importantes
consecuencias juridicas, pues, significa que desaparecen las
regulaciones anteriores y se crea una nueva, en forma integral, sin
perjuicio de lo que disponga el nuevo sistema respecto de los derechos
adquiridos y los regimenes de transicién normativa.

El Sistema de Seguridad Social tiene las siguientes caracteristicas:
presencia del Estado en la direccion de control, gestion publica y
privada, obligatoriedad de la afiliacion, proteccion centrada en la
poblacién asalariada formal, financiamiento mediante cotizaciones vy,
respeto a la creacion de beneficios mediante la negociacion colectiva.

En cuanto al Sistema de Seguridad Social en pensiones, esta
establecido como un sistema dual, en el cual coexisten el régimen
tradicional del seguro social - régimen solidario de prima media con
prestacion definida (RPM) - con el nuevo régimen de capitalizacion
régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS)-. Los afiliados tienen
libertad de escogencia y las entidades administradoras administran la

62 Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 14.

%3 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.

% Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.

%5 No se incluyd en esta mirada sistematica al régimen de asignaciones familiares o subsidio familiar.
% Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.

67 Articulo 10.

68 Articulo 6°.
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filiacion, recauda en las cotizaciones y deben reconocer las pensiones
del sistema.

(v)  Enlo que tiene que ver con el Sistema de Seguridad Social en salud,
constituyd un esfuerzo institucional significativo, pues, se crearon dos
regimenes, una para la poblacion con capacidad de cotizacion -régimen
contributivo- y otro para los sectores de poblacion en situacién de
marginalidad -régimen subsidiado-:

= El régimen contributivo implica la obligacion de afiliacion y
cotizacion, en forma simultanea con la libre escogencia de entidad
administradora. Los afiliados acceden a un conjunto de servicios de
salud denominado «Plan Obligatorio de Salud», con la posibilidad de
contratar planes complementarios financiados por el afiliado.

= EIl régimen subsidiado, se administra con criterio descentralizado a
través de contratos de los entes territoriales, para atender a la
poblacion beneficiaria, que accede también a un conjunto de
servicios de salud. La poblacion afiliada al régimen subsidiado -los
vinculados- pueden acceder a los servicios de salud en la medida de
la disponibilidad de los recursos.

(vi) Respecto del Sistema de Seguridad Social en materia de riesgos
profesionales -hoy sistema de riesgos laborales-, se previd como un
sistema técnico de aseguramiento, cuyo desarrollo normativo se
delegd en el gobierno nacional, por disposicion expresa del mismo
Legislador de la Ley 100 de 1993.%° De esta manera, el estatuto
expedido por el Ejecutivo, Decreto Ley 1295 de 1994,7° reformado por
la Ley 1562 de 2012,’* combiné preocupaciones por la prevencion de
riesgos, con las reglas un seguro por accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales.

2.6.- Afiliados al Sistema General de Riesgos Laborales

35. Como viene expuesto, la regulacién inicial del sistema de riesgos
laborales con respecto a los afiliados, fue la establecida en el articulo 13 del
Decreto Ley 1295 de junio 22 de 1994,7? que luego fue modificada por el
articulo 2° de la Ley 1562 de 2012,® que es la regulacién actualmente
vigente, segun la cual, la afiliacién a la entidad administradora es la fuente de
los derechos en el Sistema de Seguridad Social y el pago de las cotizaciones
es el mecanismo que permite la financiacion del sistema y la vigencia de los
derechos en este sistema.

% Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.

0 Por el cual se determina la organizacion y administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales

"L Por la cual se modifica el sistema de riesgos profesionales y se dictan otras disposiciones en materia de salud
ocupacional.

2 por el cual se determina la organizacion y administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales

3 Por la cual se modifica el Sistema de Riesgos Laborales y se dictan otras disposiciones en materia de Salud
Ocupacional
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36. De acuerdo con el referido articulo 2° de la Ley 1562 de 2012,74 los
afiliados al Sistema General de Riesgos Laborales, son:

= Afiliados obligatorios

() Los trabajadores dependientes, nacionales o extranjeros, vinculados
mediante contrato de trabajo. Este primer grupo de afiliados obligatorios -
numeral 1°- ha sido protegido tradicionalmente por el SRL, ya sea que el
contrato se formalice de forma verbal o escrita.

(i) Los servidores publicos son tambiéen afiliados obligatorios al SGRL -
numeral 1°- De acuerdo con el articulo 123 de la Constitucion Politica, esta
categoria esta integrada por los empleados publicos y los trabajadores
oficiales; también son servidores publicos -y como tales sujetos del Sistema
de Riesgos Laborales-, los miembros de las corporaciones publicas que
hayan sido incorporados al Sistema General de Seguridad Social.

(i) Las personas vinculadas a través de un contrato formal de prestacion
de servicios -numeral 1°- El contrato respectivo puede ser con entidades o
instituciones publicas o privadas, por lo cual la norma alude a contratos
civiles, comerciales o administrativos, con una duracion superior a un mes
y con precision de las situaciones de tiempo, modo y lugar en que se
realiza dicha prestacion.

(iv) Los trabajadores asociados a las Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado -numeral 2°- Esta norma también prevé que son
responsables conforme a la ley, del proceso de afiliacion y pago de los
aportes de los trabajadores asociados.

(v) Los pensionados que se reincorporen a la fuerza laboral como
trabajadores dependientes, vinculados mediante contrato de trabajo o
como servidores publicos -numeral 3°-.

(vi) Los estudiantes de instituciones educativas publicas o privadas que
ejecuten trabajos que involucren riesgo ocupacional y constituyan fuente
de ingreso para la institucion o cuyo entrenamiento sea requisito
académico, bajo las siguientes condiciones -numeral 4°-: (a) estan
comprendidos los estudiantes de todos los niveles académicos de
instituciones publicas y privadas; (b) debe tratarse de estudiantes que
reanan al menos una de dos condiciones: que deban ejecutar trabajos
gue signifiquen fuente de ingreso para la respectiva institucion o que el
entrenamiento o actividad formativa sea requisito para la culminacion de
sus estudios; (c) en todo caso, se requiere que dicha actividad involucre
un riesgo ocupacional; y (d) que se proceda conforme a la reglamentacion
gue expida el Gobierno Nacional.

7 Por la cual se modifica el Sistema de Riesgos Laborales y se dictan otras disposiciones en materia de Salud
Ocupacional
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(vilUna nueva categoria de afiliados al Sistema de Riesgos Laborales
creada por la Ley 1562 de 2012, la constituyen los trabajadores
independientes que laboren en actividades catalogadas por el Ministerio
de Trabajo como de alto riesgo -numeral 5°. La ley establece una
categoria importante para esta clase de afiliados: el pago de la afiliacion
sera por cuenta del contratante.

(viii) Los miembros de las agremiaciones 0 asociaciones cuyos
trabajos signifiguen fuente de ingreso para la institucion. Esta nueva
categoria de afiliados obligatorios del SGRL fue contemplada igualmente
por la Ley 1562 de 2012 -numeral 6°-.76

(ix) Los miembros activos del Subsistema Nacional de primera respuesta
creado por la Ley 1505 de 2012 -articulo 3°-,’” integrado por los voluntarios
acreditados y activos de la Defensa Civil Colombiana, de la Cruz Roja
Colombianay de los cuerpos de bomberos, junto con las demas entidades
que autorice el Comité Nacional para la Prevencion y Atencion de
Desastres. Agrega respecto de aquellos, que el pago de la afiliacion sera
a cargo del Ministerio del Interior, de conformidad con la normatividad
pertinente -numeral 7°-.

= Afiliados voluntarios: La Ley 1562 de 2012,7 estableci6 como afiliados
al Sistema de Riesgos Laborales en forma voluntaria, a los trabajadores
independientes y los informales que no sean afiliados obligatorios. A
continuacién, se exponen las caracteristicas de cada uno de estos grupos
de afiliados voluntarios al SGRL:

(i) Los trabajadores independientes que no son afiliados obligatorios. Este
grupo esta conformado por: (a) Los trabajadores autbnomos que no estan
vinculados formalmente mediante contrato de prestacion de servicios; (b)
Las personas vinculadas formalmente mediante contrato de prestacion de
servicios, con una duracion inferior a un mes; y (c) quienes laboran como
independientes en actividades distintas a las catalogadas por el Ministerio
de Trabajo como de alto riesgo.

(i) Lostrabajadores informales, de conformidad con la reglamentacion que
se expida al efecto.

2.7.- La afiliacion obligatoria de contratistas y trabajadores
independientes, al Sistema General de Riesgos Laborales

75 Por la cual se modifica el Sistema de Riesgos Laborales y se dictan otras disposiciones en materia de Salud
Ocupacional.

76 Por la cual se modifica el Sistema de Riesgos Laborales y se dictan otras disposiciones en materia de Salud
Ocupacional.

" por medio de la cual se crea el Subsistema Nacional de Voluntarios de Primera Respuesta y se otorgan
estimulos a los voluntarios de la Defensa Civil, de los Cuerpos de Bomberos de Colombia y de la Cruz Roja
Colombiana y se dictan otras disposiciones en materia de voluntariado en primera respuesta.

78 Por la cual se modifica el Sistema de Riesgos Laborales y se dictan otras disposiciones en materia de Salud
Ocupacional.
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37. Enlaregulacion inicial del Sistema de Riesgos Laborales que surgi6é en
desarrollo de la Ley 100 de 1993,7° esto es, el Decreto Ley 1295 de 199480
el articulo 13 definid lo atinente a la afiliacion al Sistema, de los trabajadores
independientes y para desarrollarla, el Gobierno Nacional debia expedir la
correspondiente reglamentacion.

38. Sin embargo, como ya se expuso, en ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad, se demando el articulo 13 en la expresion «en forma
voluntaria», del Decreto Ley 1295 de 1994,8! al considerar que el Presidente
de la Republica excedié las facultades extraordinarias conferidas por el
legislador, concretamente en el articulo 13, al distinguir entre regimenes de
caracter obligatorio y voluntario de afiliacion para el trabajador. Al respecto,
la Corte Constitucional lo declar6 inexequible por medio de la sentencia C-
858 de 200622, al considerar lo siguiente:

«Dado que la delegacion establecida en el articulo 139 No. 11 de la ley 100
de 1993 va dirigida a la gestibn o administracion del Sistema general de
Riesgos Profesionales, es decir, a s6lo uno de los aspectos relacionados con
el Sistema General de Riesgos Profesionales, no es viable que en uso de la
ley habilitante se determinen por decretos-ley aspectos sustantivos como el
referente al ingreso base que servira para liquidar las prestaciones
econdémicas causadas por efectos de un accidente de trabajo, tal como
recientemente lo determiné la Corte en la Sentencia C-1152 de 2005%,
Decision en la que al darse continuidad al precedente se declara inexequible
el articulo 20 del D.L. 1295/94 por considerarse que el Presidente se excedio
en las facultades otorgadas por el legislador, exclusivamente relacionadas
con la organizacion de la administracion del Sistema General de Riesgos
Profesionales.?

(...)

Hechas las precisiones anteriores entrara la Corte a determinar si en efecto
el Presidente de la Republica al definir en [el articulo] 13 en cuanto a la
expresion “En forma voluntaria” del D.L. 1295/94 (...) distinguir entre los
regimenes de afiliacion obligatorio y voluntario, rebasé las facultades
precisas que le otorg6 el legislador por medio del art. 139 No. 11 para
“organizar la administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales”
y con ello vulnerar los numerales 2 y 10 del art. 150 de la Constituciéon
Nacional.

En respuesta a éste asunto considera la Corte que le asiste razon al
Procurador cuando en su concepto afirma que las normas impugnadas “(...)
determinan quienes pueden ser afiliados al Sistema General de Riesgos
Profesionales en forma voluntaria, lo cual, a juicio de este Despacho, no
tienen una relacion directa de indole material con la creacion, el
establecimiento, la modificacion o reforma de los organismos, los recursos o
los bienes destinados a la funcion de administrar el Sistema General de
Riesgos Profesionales; todo lo contrario, el objetivo que se persigue es el de
regular sobre aspectos sustanciales de las circunstancias constitutivas del

7 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.

80 Por el cual se determina la organizacion y administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales

81 Por el cual se determina la organizacion y administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales

82 M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

8 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez con Salvamento de Voto del magistrado Humberto Antonio Sierra Porto.
8 Ibid.
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accidente de trabajo, asi como del régimen de afiliacién al referido Sistema,
cuando se trata de trabajadores independientes(...)”

De conformidad a la linea jurisprudencial construida por esta Corporacion el
marco competencial preciso y expreso que determino el legislador para el
Presidente en el articulo 139 No. 11 de la ley 100 de 1993 se restringe, como
tantas veces se ha afirmado, a organizar la Administracion del Sistema
General de Riesgos Profesionales, dentro de lo cual, la unificacion de
definiciones mediante la derogacion de las existentes y la determinacion de
conceptos, y contenidos normativos sobre (...) formas de afiliacion a
regimenes, superan la mera gestion para la cual le fueron atribuidas las
competencias legislativas.

La definicion de (...) formas de afiliacion para los trabajadores constituye un
aspecto sustancial y de suma relevancia para el ejercicio de los derechos,
cuya facultad de regulacion normativa no fue concedida al Presidente. Asi
mientras que la gestién conlleva una accién dirigida a poner en orden los
elementos ya existentes del Sistema, en pro de un mejor funcionamiento del
todo, la definicion consiste en entrar a determinar el contenido mismo de uno
o algunos de los elementos del Sistema.

Para los intervinientes del Ministerio de la Proteccién Social y Fasecolda
para entrar a organizar algo se debe partir por definirlo y aunque la deduccion
resulta l6gica en la medida en que apela a las intuiciones legitimas de los
ciudadanos, su soporte se encuentra en un supuesto implicito de amplitud
competencial legislativa en cabeza del Presidente, que resulta proscrito por
la Constitucidn en beneficio de la correcta distribucion y organizacion de las
ramas del poder publico.

Ello porque la facultad de legislar con una amplia libertad de configuraciéon
recae en el Congreso, quien como principal érgano representativo de los
ciudadanos le ha sido confiada la funcion genérica de “hacer las leyes”
(Articulos 114 y 150 de la C.P.) y para su efectivo ejercicio se han elaborado
mecanismos deliberativos, de aprobacién, control y garantias apropiados
para el correcto desarrollo de sus competencias. Se trata de una competencia
amplia pero reglada, porque esta limitada por la Constitucion.

En este sentido ésta Corporacién ha reconocido el amplio margen de
configuracion del legislador para regular lo concerniente a los derechos a la
salud y a la seguridad social.2®No obstante, tal flexibilidad regulativa reposa
en cabeza del Congreso y no del Presidente. Este ultimo, por el contrario,
puede tener una actuacion legislativa que resulta extraordinaria, limitada y a
raiz del reparto competencial establecido entre las ramas del poder publico,
subyugada a la cesidon que el legislativo le haga de sus competencias. En
donde las facultades extraordinarias con las que se reviste al Presidente para
ocupar temporalmente funciones asignadas al Legislativo opera de forma
residual, limitada y por ende rigida.

Por ende, la remisién es una forma de brindar coherencia a la legislacion
existente pues con su uso se articulan las normas vigentes que regulan una

8 Sentencia C-527/94, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
8 Sentencias C-516/04, M.P. Jaime Cordoba Trivifio, C-1489/00, M.P. Alejandro Martinez Caballero, C-
671/02, M.P. Eduardo Montealegre Lynett y C-1027/ 02, M.P. Clara Inés Vargas Hern&ndez, entre otras.
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materia, pero de la cual no se deriva una posible correccion de los vicios
constitucionales contenidos en las normas referidas.

En el caso concreto la ley habilitante estableci6 como una de sus finalidades
la unificacion del Sistema de Seguridad Social, pero dicha pretension no la
hizo extensiva al Presidente de la Republica, tal como lo establecié esta
Corporacion en la Sentencia C-452/02, reiterada en la Sentencia C-1152/05.
De manera que la definicibn con el &nimo de unificar conceptos sobre
accidente de trabajo (art 9 y 10 del D.L. 1295/94) y el establecimiento de
distinciones entre formas de afiliacion (art.13), no fueron facultades
entregadas al Presidente mediante la ley habilitante.

Por las razones expuestas en ésta providencia la Corte declarara la
inexequibilidad de los articulos 9, 10 y 13 (parcial) del D.L. 1295/94 por
vulneracion de los numerales 10° y 2° del articulo 150 de la Constitucion
Politica. Al proceder el primer cargo de inconstitucionalidad no es necesario
entrar a analizar los otros propuestos por el demandante». (Se resalta)

39. En tal virtud, era necesario que por medio de la ley se definiera
casuisticamente, es decir, que se previera la distincion entre las formas de
afiliacion, o sea, cuando la afiliacion de los trabajadores independientes es
de caracter obligatorio y cuando podia ser voluntaria. Esa falencia la colmo la
Ley 1562 de 2012, la cual, en el articulo 2° -como ya se explicé- dispuso la
obligatoriedad en la afiliacion de los independientes en dos eventos, a saber:
(i) cuando sean vinculados formalmente por medio de contrato de prestacion
de servicios superior a un mes; y (i) cuando desarrollen actividades
consideradas de alto riesgo en la reglamentacion correspondiente.

40. Posteriormente, el Gobierno Nacional a través del Decreto
Reglamentario 723 de 2013 y, en desarrollo de la Ley 1562 de 2012,88
«reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas
vinculadas a través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades
0 instituciones publicas o privadas y, de los trabajadores independientes que
laboren en actividades de alto riesgo», norma reglamentaria que esta compilada,
sin modificacion alguna, en lo que a este proceso interesa, en el Decreto 1072
de 2015.8°

87 Por la cual se modifica el sistema de riesgos profesionales y se dictan otras disposiciones en materia de salud
ocupacional.

8 por la cual se modifica el sistema de riesgos profesionales y se dictan otras disposiciones en materia de salud
ocupacional.

89 por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo.

(...

Articulo 2.2.4.2.2.2. Campo de aplicacion. La presente seccidn se aplica a todas las personas vinculadas a través
de un contrato formal de prestacidn de servicios, con entidades o instituciones publicas o privadas con una
duracién superior a un (1) mes y a los contratantes, conforme a lo previsto en el numeral 1 del literal a) del
articulo 2° de la Ley 1562 de 2012 y a los trabajadores independientes que laboren en actividades catalogadas
por el Ministerio del Trabajo como de alto riesgo, tal y como lo prevé el numeral 5 del literal a) del articulo 2°
de la Ley 1562 de 2012.
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41. Es importante sefialar, que en lo concerniente a las reglas sobre la
afiliacion, en el Decreto Reglamentario 723 de 2013,° se encuentran las
siguientes:

= La afiliacion debe hacerse a una sola entidad administradora y el afiliado
puede escoger liboremente la entidad administradora correspondiente. Si
tiene varios contratos en calidad de contratista de servicios debe estar
afiliado por la totalidad de los contratos suscritos, en una misma entidad
administradora.®® Si funge a la vez como contratista y trabajador
dependiente, debe seleccionar la misma administradora de riesgos
laborales en la que se encuentre afiliado como trabajador dependiente.®?

= Sibien la seleccion de la entidad administradora corresponde al contratista,
el contratante es el responsable de la afiliacion, so pena de que se
convierta en responsable de las prestaciones a que haya lugar.®®

2.8.- La afiliacion voluntaria de trabajadores independientes

42. Desde la expedicion de la Ley 1562 de 2012,°* la clasificacién de los
afiliados al Sistema de Riesgos Laborales tuvo una importante modificacion,
al disponer que serian afiliados obligatorios, entre otros, las personas
vinculadas a través de un contrato formal de prestacion de servicios con
entidades o instituciones publicas o privadas con una duracién superior a un
mes, asi como también los trabajadores independientes que laboren en
actividades catalogadas como de alto riesgo. De igual modo, al disponer
quiénes serian afiliados voluntarios, la citada ley incluy6 en esa categoria a
los trabajadores independientes, a fin de diferenciarlos de los afiliados
obligatorios.

43. Posteriormente, el Ejecutivo profirié el Decreto 1563 de 2016 «por el
cual se adiciona al capitulo 2 del titulo 4 de la parte 2 del libro 2 del Decreto 1072
de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo, una seccion 5 por medio
de la cual se reglamenta la afiliacion voluntaria al sistema general de riesgos
laborales», en el cual se previo en el articulo 2.2.4.2.5.2, frente a esta
modalidad de afiliacion, las siguientes reglas:

= El periodo minimo de afiliacién sera de un mes.

= El trabajador independiente podra elegir de manera voluntaria si realiza la
afiliacion de manera individual o de manera colectiva a través de
agremiaciones o asociaciones autorizadas por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social.

% Por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.

91 Art. 9° del Decreto 723 de 2013.

92 Art. 4° del Decreto 723 de 2013.

9 Art. 5° del Decreto 723 de 2013.

% Por la cual se modifica el sistema de riesgos profesionales y se dictan otras disposiciones en materia de salud
ocupacional.
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= La afiliacion se hard mediante la administradora de riesgos laborales ARL-
que elija el afiliado, salvo los siguientes casos: (i) si se afilia de manera
colectiva, la agremiacién o asociacion la escogerd; y (ii) cuando se trate de
un afiliado voluntario que simultaneamente sea trabajador dependiente o
trabajador independiente con contrato de prestacién de servicios, debe
tramitar la afiliacion con la ARL con la que se encuentre afiliado como
dependiente o contratista de prestacidon de servicios.

= El afiliado voluntario debe pertenecer previamente al régimen contributivo
del sistema general de seguridad social en salud y al sistema general de
pensiones.

= La afiliacion se efectia mediante el diligenciamiento del formulario que
defina el Ministerio de Salud y Proteccién Social, el cual debe contener,
como minimo, los datos del trabajador, las situaciones de tiempo, modo y
lugar en las cuates se realizara la totalidad de ocupaciones u oficios
ejercidas de manera independiente y la clase de riesgo de cada una de
ellas de acuerdo con la «Tabla de Clasificaciéon de Ocupaciones u Oficios mas
representativos» prevista en el articulo 2.2.4.2.5.9. del mismo decreto.
También debe anexarse a la afiliacion, el formato de identificacion de
peligros que fija el Ministerio de Trabajo y el certificado de resultados del
examen preocupacional.

= La cobertura del sistema inicia el dia calendario siguiente al de la afiliacion.

2.9.- El Piso de Proteccion Social (PPS), creado por el articulo 193 de la
referida Ley 1955 de 2019%

44. A través del Acto Legislativo 01 de 2005, por el cual se adiciono el
articulo 48 de la Constitucion Politica de 1991, se estableci6 la posibilidad de
conceder a las personas de escasos recursos que no cumplan con los
requisitos para obtener una pension, ciertos beneficios econdmicos.

45. En similar sentido, el articulo 64 Superior, le asigna al Estado la
responsabilidad de promover, para la poblacion campesina el acceso
progresivo a la seguridad social, junto a otros derechos como el de la
propiedad privada, educacion y salud, con el fin de mejorar el ingreso y
calidad de vida.

46. En ese orden, a través de la Ley 1328 de 2009,% se creo el «Servicio
Social Complementario de Beneficios Econémicos Periddicos-BEPS», como un
ahorro flexible y voluntario destinado a las personas que no alcanzan a cotizar
pensidn, y que les permite acceder a un ingreso de por vida, por un monto
inferior al Salario Minimo Legal Mensual Vigente.

% Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad».
% Por el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucion Politica.
9 Por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones.
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47. Teniendo en cuenta lo anterior, mas las recomendaciones de la OIT9%
en el mismo sentido y, con la finalidad de ampliar la cobertura en proteccion
y en seguridad social, el Gobierno Nacional a través del Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad», adoptado
mediante la Ley 1955 de 2019,% cred el «Piso de Proteccién Social» destinado
a las personas que perciban un ingreso mensual inferior a un salario minimo.

48. Elarticulo 193 de la referida Ley 1955 de 2019, sefiala al respecto lo
siguiente:

«Articulo 193. Piso de proteccién social para personas con ingresos
inferiores a un salario minimo. Las personas que tengan relacién
contractual laboral o por prestacién de servicios, por tiempo parcial y gue en
virtud de ello perciban un ingreso mensual inferior a un (1) Salario Minimo
Mensual Legal Vigente (SMLMV) deberan vincularse al Piso de Proteccién
Social que estara integrado por: i) el Régimen Subsidiado del Sistema
General de Seguridad en Salud, ii) el Servicio Social Complementario de
Beneficios Econdmicos Periddicos (BEPS) como mecanismo de proteccion
en la vejez y iii) el Sequro Inclusivo que amparara al trabajador de los riesgos
derivados de la actividad laboral y de las enfermedades cubiertas por BEPS.

En estos eventos el aporte al programa de los Beneficios Econdmicos
Periddicos (BEPS) debera ser asumido enteramente por el empleador o el
contratante y corresponderda al 15% del ingreso mensual del trabajador o

% Recomendacion 202 de 2012 de la OIT. La propuesta tiene las siguientes caracteristicas:

a. En primer lugar, el piso de proteccion social tiene un objetivo claro. Propende por la prevencion de la pobreza,
la vulnerabilidad y la exclusion social. De esta manera, se enfoca en sectores poblacionales con una condicion
de desventaja social, marcada por la limitacién en el acceso al mercado laboral, que ha sido un factor que
incrementa la desigualdad social. Su inclusién, segun lo prevé la OIT, redundara en la potencialidad econémica
de cada una de las sociedades que empleen el modelo.

b. Entre las personas para las cuales la OIT reivindica la inclusion a través del piso de proteccién social,
expresamente, estan quienes obtienen sus ingresos de la labor que despliegan en el marco de la economia
informal. Inclusive esta prevision hace parte de los principios del modelo. Su cometido es asegurar que quienes
de antafio no hicieron parte del sistema de seguridad social contributivo, puedan tener garantias minimas de
proteccion social. Al mismo tiempo, plantea como uno de sus objetivos, impactar “la economia formal como la
economia informal, [para] apoyar el crecimiento del empleo formal y la reduccion de la informalidad”.

c. La recomendacion constituye una orientacién para aquellos Estados que, de acuerdo con la realidad y
potencialidad de sus contextos nacionales, implementen los pisos de proteccion social. De tal suerte, la
concrecion de estos es facultativa y diferenciada, en relacidn con las posibilidades econémicas y sociales de la
poblacion que cada aparato estatal direcciona. Asi, la recomendacién en comento no fija obligaciones
especificas de la actuacion local, sino que sugiere un minimo a considerar respecto de los desafios de la
universalidad de la proteccidn social. Las distintas prestaciones que compongan el piso de proteccion social son
definidas en el ambito nacional de acuerdo con sus posibilidades econémicas y sociales.

A pesar de que el propoésito de la propuesta fue definido por la OIT y apoyado por otros organismos
internacionales, no tiene la pretension de imponerse a los Estados. No constituye una obligacion de estos, sino
una invitacién a reorientar la politica publica ligada a la seguridad social. Trata de encauzar las estrategias que
aquellos deberan adoptar para lograrlo. Los Estados tienen plena libertad para prever sus propuestas 0 para
combinar sus elementos, con el fin de llegar a consolidar el derecho a la proteccion social, como un universal.
d. Adicionalmente, no debe perderse de vista que el piso de proteccion social, como programa, si bien implica
una amplia discrecionalidad del Estado en la prevision de las medidas que puede emplear para concretarlo, la
recomendacion es clara: el fin es hacerlo parte del sistema de seguridad social de cada uno de los paises
[ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Recomendacion 202 de 2012. Al respecto queda
claro que la orientacion para la creacion del piso de proteccion social “poner en practica pisos de proteccion
social en el marco de estrategias de extension de la seguridad social que aseguren progresivamente niveles mas
elevados de seguridad social para el mayor nimero de personas posible, segun las orientaciones de las normas
de la OIT relativas a la seguridad social”].

9 Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad».

100 plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad».
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contratista. De este monto se destinara el 1% para financiar el Fondo de
Riesgos Laborales, con el fin de atender el pago de la prima del Seguro
Inclusivo.

Sin _perjuicio de lo anterior, las personas que no tengan una vinculacion
laboral 0 no hayan suscrito un contrato de prestacion de servicios y no tengan
capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotizacion al Sistema
Integral de Seqguridad Social podran afiliarse y/o vincularse bajo la modalidad
del piso de proteccion social de que trata este articulo y seran los
responsables de realizar el aporte al programa BEPS y el pago del seguro
inclusivo. En todo caso, las personas deberan cumplir con los requisitos de
acceso o pertenencia a los diferentes componentes del piso de proteccion
social.

Paragrafo 1°. En ningun caso el ahorro en el mecanismo de los Beneficios
Econdémicos Periddicos podra ser inferior al tope minimo establecido para
ese Servicio Social Complementario.

Paragrafo 2°. El Gobierno nacional reglamentara la materia; asi mismo podra
establecer mecanismos para que los vinculados al programa BEPS, realicen
ahorros en este servicio social complementario de forma conjunta con la
adquisiciéon de bienes y servicios, y para que los trabajadores dependientes
cobijados por el presente articulo tengan acceso al sistema de subsidio
familiar.

Paragrafo 3°. Los empleadores o contratantes que a la entrada en vigencia
de la presente Ley cuenten con trabajadores o contratistas afiliados al
sistema de seguridad social en su componente contributivo, y que con el
propésito de obtener provecho de la reduccion de sus aportes en materia de
seguridad social desmejoren las condiciones economicas de dichos
trabajadores o contratistas mediante la implementacion de uno o varios actos
0 negocios juridicos artificiosos que conlleve a su afiliacion al piso minimo de
proteccion social, independientemente de cualquier intencién subjetiva
adicional, seran objeto de procesos de Fiscalizacién preferente en los que
podran ser sancionados por la Unidad de Gestion de Pensiones y
Parafiscales (UGPP) por no realizar en debida forma los aportes a seguridad
social que le correspondan, una vez surtido el debido proceso y ejercido el
derecho a la defensa a que haya lugar.

Paragrafo 4°. Una vez finalizado el periodo de ahorro en el mecanismo de
Beneficios Econémicos Periodicos (BEPS), el ahorrador tendra derecho a
elegir si recibe la anualidad vitalicia o la devolucion del valor ahorrado, caso
en el cual no habra lugar al pago del incentivo periddico, conforme a la
normatividad vigente.» (Subrayado fuera del texto original).

49. De acuerdo con la norma transcrita, la Subseccion establece lo
siguiente:

=  El «piso minimo de proteccion social» esta integrado por: (i) el Régimen
Subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud, (ii) el
Servicio Social Complementario de Beneficios Econdmicos Periddicos,
BEPS, como mecanismo de proteccion en la vejez, y (iii) el Seguro
Inclusivo, que amparara al afiliado de los riesgos derivados de la actividad
laboral y de las enfermedades cubiertas por los BEPS.

=  La politica publica -coloquialmente denominada Piso de Proteccién Social-
esta dirigida a incluir a los actores de la economia informal que tengan
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condiciones de vulnerabilidad en el sistema de seguridad social. Lo
anterior, toda vez que pretende beneficiar a personas con ingresos inferiores
a 1 SMLMV, que sean trabajadores dependientes, contratistas,
independientes, aquellos con esquemas de vinculacion no tradicionales, con
trabajos temporales u ocasionales. También, flexibiliza las condiciones de
cotizacién y el acceso a los beneficios otorgados por el sistema.1%! En otras
palabras, el llamado Piso de Proteccién Social pretende contrarrestar los
niveles de informalidad laboral y reducir los indices de pobreza y desigualdad
entre los trabajadores, tal como lo ha sefialado el Ministerio del Trabajo, en
los diferentes documentos oficiales que explican esa politica publica.19?

=  Los afiliados a este piso deberan aportar el 15% de su ingreso mensual,
del cual se destinaran el 14% para la cuenta de ahorro individual en el BEPS
y el 1% para el Fondo de Riesgos Laborales, con el fin de atender el pago de
la prima del Seguro Inclusivo. En los eventos en lo que no haya contrato
laboral o de prestacion de servicios, el aporte al programa sera asumido
integramente por el beneficiario.

=  Los vinculados u afiliados a este programa denominado Piso de
Proteccion Social, también se dividen en: (i) Obligatorios, cuando cuenten
con uno o varios vinculos laborales por tiempo parcial y/o contratos de
prestacion de servicios, y en virtud de ello reciban un ingreso inferior a 1
salario minimo legal mensual vigente; y (ii) Voluntarios, cuando no tengan
vinculacién laboral o no hayan suscrito contratos de prestacién de servicios,
no tengan capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotizacion al
Sistema Integral de Seguridad Social y cuyo ingreso total mensual sea inferior
a 1l SMLMV, después de descontar costos y gastos de su actividad.

50. Ahora bien, hay que seialar, que por medio del Decreto 1174 de 2020,
«por el cual se adiciona el Capitulo 14 al Titulo 13 de la Parte 2 del Libro 2 del
Decreto 1833 de 2016, a efectos de reglamentar el Piso de Proteccion Social para
personas que devengan menos de un Salario Minimo Legal Mensual Vigente», el
Gobierno Nacional reglamenté el Piso de Proteccidn social para trabajadores
dependientes e independientes con ingresos inferiores a 1 SMLMV. En el
articulo 2.2.13.14.1.3, paragrafo 2° consagra que, Si una persona tiene uno o
varios vinculos de caracter laboral por tiempo parcial, y al sumar sus ingresos
percibe mensualmente una suma igual o superior a un SMLMV, debe afiliarse
al Régimen Contributivo del Sistema de Seqguridad Social. En ese caso, el
trabajador debe informarlo a sus empleadores y cada uno de ellos debera
cotizar al Sistema en proporcion a lo devengado por este, de acuerdo con los
porcentajes sefialados en la normativa vigente. En el caso de que se trate de
un contratista en la misma situacion, serd responsable de efectuar las
cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social de conformidad con lo
establecido en la normativa vigente, teniendo en cuenta sus ingresos y los
porcentajes sefialados por las normas que lo regulan.

101 pepartamento Nacional de Planeacidn, «Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022: Pacto por Colombia, pacto
por la equidad», Tomo I, 2019. P 389.

102 Subdireccion de formalizacion y proteccion del empleo del Ministerio del Trabajo y la Proteccion Social,
«Politica de Formalizacién Laboral en Colombia», Red Nacional de Formalizacion Laboral, Abril de 2019.
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51. En lo concerniente a las cotizaciones, el articulo 2.2.13.14.2.2 del
citado Decreto 1174 de 2020,1% consagra que el ingreso al PPS se hara con
el primer aporte y la vinculacion la debe hacer el empleador. Igualmente, el
canon 2.2.13.14.2.3 consagra que el empleador sera el responsable del
aporte en cualquier tiempo, mientras la persona vinculada realice su
actividad; a diferencia de quienes se vinculen de manera voluntaria, en tanto
seran ellos mismos los responsables de realizar el aporte.104

52. Asilas cosas, el Seguro Inclusivo amparara al vinculado (obligatorio o
voluntario) de los riesgos derivados de la actividad y de las enfermedades
cubiertas por BEPS de acuerdo con los eventos, montos y coberturas que
apruebe la Junta Directiva de COLPENSIONES. Opera desde el dia siguiente
de acreditado el aporte en su cuenta individual BEPS. En todo caso, las
coberturas del Seguro Inclusivo seran superiores a las de los microseguros
que rigen actualmente para este Servicio Social Complementario. No
obstante, las personas vinculadas al programa de BEPS que no ingresen al
Piso de Proteccion Social, estaran amparadas exclusivamente por los
microseguros que rigen para este Servicio Social Complementario, siempre
que cumplan los requisitos para tal efecto.10®

53. Igualmente, el articulo 2.2.13.14.5.2 del Decreto 1174 de 2020,196
contempla que la Unidad de Gestibn Pensional y Parafiscal (UGPP)
adelantard un proceso de fiscalizacion para verificar el cumplimiento y la
correcta aplicacion del Piso de Proteccion Social y evitar el abuso de esta
figura. La UGPP realizara la fiscalizacion a: (i) empleadores que cuenten con
trabajadores afiliados al Sistema de Seguridad Social en el régimen
contributivo y que, con el propdésito de reducir sus aportes en materia de
seguridad social, desmejoren las condiciones de sus trabajadores mediante
la implementacién de actos o0 negocios engafiosos; (ii) contratistas afiliados
al Sistema de Seguridad Social en su componente contributivo que, con el
propdsito de reducir sus aportes, lleven a cabo actos o negocios engafiosos
y, (iii) a los vinculados voluntarios que ahorren simultdaneamente al Piso de
Proteccion Social y coticen al Sistema General de Seguridad Social en el
Régimen Contributivo.

2.10. Inexequibilidad diferida del Piso de Proteccién Social, creado por
el articulo 193 de la Ley 1955 de 20191%7

54. Esimportante mencionar, que el articulo 193 de la Ley 1955 de 2019,198
fue declarado inexequible con efectos diferidos hasta el 20 de junio de 2023,

103 por el cual se adiciona el Capitulo 14 al Titulo 13 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1833 de 2016, a
efectos de reglamentar el Piso de Proteccidn Social para personas que devengan menos de un Salario Minimo
Legal Mensual Vigente

104 Articulo 2.2.13.14.2.3 del Decreto 1174 de 2020.

105 Articulo 2.2.13.14.4.1 del Decreto 1174 de 2020.

108 por el cual se adiciona el Capitulo 14 al Titulo 13 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1833 de 2016, a
efectos de reglamentar el Piso de Proteccidn Social para personas que devengan menos de un Salario Minimo
Legal Mensual Vigente

197 Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad».

108 Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad».
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por medio de la Sentencia C-276 de 2021,1%° por violacién del principio de
unidad de materia.10

55. La Corte dispuso que la inexequibilidad del articulo 193 de la Ley 1955
de 2019, tendria efectos a partir del 20 de junio de 2023, al considerar que
la expulsion inmediata de la norma acarrearia, necesariamente, traumatismos
respecto de las personas que ya se encuentran afiliadas e inscritas en el Piso
de Proteccion Social, en aplicacion de la norma cuestionada y sus normas
reglamentarias, y cuyo desarrollo requiere certidumbre. La Corte considero,
que el Piso de Proteccion Social es un precepto del sistema de seguridad
social de indole transversal que debe regularse mediante el procedimiento
legislativo ordinario previsto en la Constitucion -y no en la ley del Plan Nacional
de Desarrollo-, con la finalidad de incluir a poblacion vulnerable de forma
progresiva, a un sistema que permita un sustento minimo de cobertura en
salud, pensiones y riesgos que ameritan la proteccion social del Estado.

2.11. Constitucionalidad del Piso de Proteccion Social, creado por el
articulo 193 de la Ley 1955 de 2019,*? desde el punto de vista sustancial

56. Ese mismo dia (19 de agosto de 2021), la Corte Constitucional profirié
la sentencia C-277 de 2021, por medio de la cual se pronuncioé sobre la
constitucionalidad parcial del articulo previamente declarado inexequible con
efectos diferidos, en tanto la decision adoptada en la sentencia C-276 de 2021
estuvo sustentada Unicamente en el desconocimiento del principio de unidad
de material.

57. En la citada sentencia C-277 de 2021,13 |a Corte Constitucional luego
de verificar la aptitud de los cargos y de integrar la unidad normativa con la
totalidad del articulo 193 de la Ley 1955 de 2019,'4 analizé si «¢la norma
acusada, que regula la obligacién de quienes tienen relacién laboral contractual y
por prestacion de servicios, a tiempo parcial y que ganan menos de un salario
minimo, de afiliarse al Piso de Proteccion Social y a sus especificas condiciones
laborales y de seguridad social, desconoce el mandato de no regresividad?»

58. Para ello, el maximo tribunal constitucional fij6 el alcance normativo de
la disposicion acusada, en donde indicé que el Piso de Proteccion Social es
una medida de atencion social subsidiaria y complementaria, que no desplaza
al sistema de seguridad social. Por tal razén, el entendimiento de la norma
debe hacerse como un instrumento de punto de partida de dignidad humana
en la garantia de los derechos laborales y de seguridad social en un grupo
vulnerable. De esta manera, para la Corte, el Piso de Proteccion Social tiene

109 M.P. Alejandro Linares Castillo.

10| a Corte Constitucional expuso que aquella disposicion no correspondia a la funcién de planificacion, no
buscaba el cumplimiento del Plan Nacional de Desarrollo y no constituia una autorizacion de recursos o
apropiaciones para su ejecucion. En tal escenario, la inexequibilidad fue declarada con efectos diferidos a dos
legislaturas completas, es decir, a partir del 20 de junio de 2023, en tanto que dicha regulacion debe realizarse
mediante ley ordinaria. Esta medida fue adoptada con la finalidad de no afectar los derechos de los ciudadanos
que ya se hubiesen vinculado al mecanismo del Piso de Proteccion Social.

111 Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad».

112 plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad».

113 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

114 plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad».
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una finalidad relacionada con la efectividad del principio de universalidad
progresiva de la asistencia social. De acuerdo con lo anterior, la norma
contempla contenidos minimos e irreductibles en materia de acceso a: (i)
empleos que se formalicen; (ii) proteccién en salud a través del régimen
subsidiado; (iii) prevision de riesgo en la vejez, mediante el mecanismo BEPS,;
y, (iv) atencion de riesgos laborales, a través del seguro inclusivo. Bajo este
entendido, el Piso de Proteccién Social se trata de una disposicion que
contiene el primer paso del esfuerzo estatal y social hacia la efectividad en el
mayor grado posible de dichos postulados.

59. A su vez, la Corte sefialo en la referida sentencia C-277 de 2021,'1°
que el Decreto 2616 de 2013 «Por medio del cual se regula la cotizaciéon a
seguridad social para trabajadores dependientes que laboran por periodos
inferiores a un mes, se desarrolla el mecanismo financiero y operativo de que trata
el articulo 172 de la Ley 1450 de 2011 y se dictan disposiciones tendientes a lograr
la formalizacién laboral de los trabajadores informales» no le resta idoneidad al
Piso de Proteccion Social, por las siguientes razones:

«(...) el Decreto 2616 de 2013 reguld la cotizacion a sequridad social para
trabajadores dependientes que laboran periodos inferiores a un mes. El
articulo 2° consagra que dicha normativa se aplica a los trabajadores
dependientes que: i) estén vinculados laboralmente; ii) tengan contrato a
tiempo parcial, es decir, por periodos inferiores a 30 dias; v, iii) reciban como
remuneracién un valor inferior a un salario minimo legal mensual vigente.

Aquellos estaran afiliados a los sistemas de pensiones, riesgos laborales y
subsidio familiar en los términos que establecen las normas generales, a
través de las Administradoras de pensiones, de Riesgos Laborales y las
Cajas de Compensacion Familiar''é, En materia de base de cotizacion, el
decreto establecié que aquella corresponde a una cuarta parte (1/4) del
salario minimo mensual vigente denominada cotizacion minima semanal._En
relacion con riesgos profesionales, el ingreso base de cotizacion serd el
salario minimo mensual*'’. Sobre esas reglas, la cotizacién se realizara con
base en la siguiente tabla!®:

Dias laborados en el mes Monto de la cotizacion

Entre 1y 7 dias Una (1) cotizacion minima semanal

Entre 8 y 14 dias Dos (2) cotizaciones minimas semanales

Entre 15y 21 dias Tres (3) cotizaciones minimas semanales

Mas de 21 dias Cuatro (4) cotizaciones minimas semanales
(equivalen a un salario minimo mensual)

En referencia al porcentaje de cotizacion, el articulo 7° de la mencionada
normativa establece que: “El monto de cotizacion que le correspondera al
empleador y al trabajador, se determinara aplicando los porcentajes
establecidos en las normas generales que regulan los Sistemas de

115 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

116 Articulo 3° del Decreto 2616 de 2013.
17 Articulo 5° ibid.

118 Articulo 6° ibid.
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Pensiones, Riesgos Laborales y Subsidio Familiar.” Finalmente, ante la
imposibilidad de acceder a la pension, los trabajadores destinatarios del
decreto, pueden trasladar sus recursos al mecanismo BEPS°.

En suma, se trata de una normativa que tiene las siguientes caracteristicas:
i) permite la cotizacion a sequridad social de trabajadores dependientes, no
por prestacién de servicios, gue ganen menos de un salario y por periodos
inferiores a 30 dias; i) la base de la cotizacién tiene como referente el salario
minimo. En efecto, la cotizacibn minima semanal es una cuarta parte (1/4)
del salario minimo;_iii) los trabajadores y los empleadores concurren al pago
del monto de la cotizacion en los términos de la normativa general.

Conforme a lo expuesto, la Sala considera que la normativa que permite la
cotizacién de trabajadores a tiempo parcial no le resta idoneidad al PPS. Lo
anterior, por las siguientes razones:

a. La regulacion actual puede conducir a la informalidad. Las cifras expuestas
en esta providencia y que corresponden a los periodos previos a la pandemia
y la crisis generada por aquella, dan cuenta del aumento de la informalidad
en el pais y de la desafiliacion del sistema de seguridad social en salud y
pension. En particular, porgue le exige al trabajador, que no percibe el salario
minimo mensual, pagar en los términos de la requlacion general el porcentaje
para la respectiva cotizacion, lo que configura una circunstancia que
desincentiva los procesos de formalizacion laboral. Lo anterior, se agrava en
el escenario en que, por ejemplo, el trabajo por mas de 21 dias exige la
cotizacién por el total del salario minimo. Esta medida, dirigida a estos
trabajadores, que perciben menos del salario minimo, también puede resultar
desproporcionada. Lo anterior, porgue aguellos deben asumir parte del valor
destinado a los aportes de salud y pension.

b. La posibilidad de cotizaciones al sistema general de sequridad social por
debajo del salario minimo podria representar una medida regresiva para la
sequridad social de los trabajadores, porgue las medidas contempladas en el
Decreto 2616 de 2013 que autoriza la cotizacion por semanas no produce
una proteccion real y, por el contrario, puede desestimular la afiliacion. En tal
sentido, contempla la posibilidad de que los trabajadores trasladen las sumas
cotizadas a pensiones al mecanismo BEPS. Lo anterior, permite concluir que
no es una medida que, por las actuales condiciones econémicas de los
trabajadores, asegure el acceso a la pension.

c. Las situaciones contempladas por el PPS no estan reguladas en el
paragrafo 1° del articulo 18 de la Ley 100 de 1993. En efecto, se trata de
personas que perciben ingresos mensuales inferiores al salario minimo legal
mensual vigente. Por esa razén, dicha normativa no le es aplicable. Ademas,
prevé completar el aporte hasta el salario minimo con cargo al subsidio al
aporte del Fondo de Solidaridad Pensional. Aquel, como quedd expuesto
previamente, fue desmontado para dar paso al mecanismo BEPS.

d. Estas medidas no estan dirigidas a las personas que tienen vinculacioén por
contrato de prestacion de servicios.»

119 Articulo 18 Ibid.
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60. Por las razones expuestas, la Corte Constitucional sefiald en la
sentencia C-277 de 2021,%0 que el Piso de Proteccion Social es una medida
subsidiaria y complementaria que no desplaza los deberes juridicos de los
empleadores en relacién con el régimen general, toda vez que aquel continta
vigente y siempre sera el mecanismo principal de seguridad social de los
trabajadores. Por consiguiente, la regulacion actual que permite la cotizacion
de trabajadores a tiempo parcial y que ganan menos de un minimo, no le
resta idoneidad al Piso de Proteccion Social, el cual: (i) se dirige a prevenir
riesgos de regresividad; (ii) propicia proteccion real y efectiva del grupo
vulnerable caracterizado por quienes tienen contrato laboral o por prestacion
de servicios, que ganan menos del salario minimo y trabajan a tiempo parcial,
que esta en la informalidad y que no es destinatario de los instrumentos
tradicionales y generales expuestos previamente; y (iii) promueve la
formalizacion laboral.

61. La Corte sefial6é en la mencionada C-277 de 2021:121 (i) que luego de
aplicar un juicio de no regresividad, se establecié que el Piso de Proteccion
Social no era una medida discriminatoria, en tanto recae sobre un grupo de
personas que ingresan al mercado laboral formal y que, en razén a la especial
condicion de su vinculacién basada en el trabajo parcial y la remuneracion
inferior al salario minimo, son destinatarios de medidas diferenciadas que
aseguran minimos de asistencia social y tienen justificacion constitucional; (ii)
qgue en tal virtud, el Piso de Proteccion Social no desmejora las condiciones
de los destinatarios, ya sea desde el punto de vista de los trabajadores
informales que ingresan al mercado laboral y deben afiliarse al Piso de
Proteccion Social, quienes hacen parte de un grupo especialmente vulnerable
y sin acceso efectivo a trabajos formales y mecanismos de proteccién de
seguridad social, por ende, se les garantiza unos contenidos minimos de
proteccién de seguridad social y dignidad y, por otro lado, desde el punto de
vista de los trabajadores formales que estan en el régimen general de
seguridad social, quienes no pueden ser trasladadas al Piso de Proteccion
Social; (iii) que el Piso de Proteccion Social es proporcional, porque persigue
finalidades constitucionalmente imperativas relacionadas con la garantia del
principio de universalidad; (iv) que asi mismo, el Piso de Proteccidén Social es
idoneo, porque fomenta la formalizacion laboral y, los contenidos minimos
contemplados en él estan garantizados mediante instrumentos
complementarios del sistema de seguridad social; (v) que no desconoce los
derechos sociales de las trabajadoras gestantes, ya que su vinculacion al
régimen subsidiado en salud las hace acreedoras de los servicios y las
subvenciones previstas en dicho sistema; y (vi) que es necesario, pues
impacta positivamente en todos los actores econémicos en un escenario de
recesion econdmica sin precedentes como el que atraviesa actualmente el
pais con ocasion de la pandemia del COVID-19. Lo anterior, porque genera
poderosos incentivos para la proteccion social, la formalizacion laboral y la
reactivaciéon economica.

120 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
121 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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62. Sin embargo, el maximo tribunal constitucional sostuvo que la
expresion «deberan»122 contenida en el articulo 193 de la Ley 1955 de 2019,23
es ambigua y resulta regresiva porque excluye al trabajador de la definicién
del régimen en seguridad social aplicable a su vinculacion laboral, por lo que
declar6 su exequibilidad, bajo el entendido de que esa norma no impide que
las vinculaciones laborales con salarios inferiores al minimo legal vigente,
puedan afiliarse al régimen contributivo. La definicion del régimen resultara
del acuerdo contractual entre el trabajador y el empleador. En cualquier caso,
el patrono asumird los costos de la asistencia social elegida.

63. Lo anterior, por cuanto en casos de trabajadores con salarios inferiores
al minimo legal vigente, el Unico régimen prestacional aplicable es el creado
por la norma objeto de estudio, pues su afiliacion se impone como Unica
alternativa posible. No obstante, la Corte considera que, la relacion de trabajo
no puede excluirse de la negociacion de las condiciones laborales, de tal
forma que pueda negociarse como parte de la contraprestacion del trabajo la
cotizacion al régimen contributivo a cargo exclusivamente del empleador. Asi,
como los trabajadores son los destinatarios de las prestaciones sociales
deben tener la posibilidad der participar activamente en la definicion de las
mismas.

2.12.- Pronunciamiento de la Sala resolviendo el problema juridico
formulado, en lo atinente a la vulneracion de los derechos ala seguridad
social y alaigualdad

64. La Sala recuerda, que para las demandantes, la expresion «con una
duracién superior a un mes» contenida en el articulo 2° del Decreto
Reglamentario 723 de 2013,'?4 vulnera los derechos a la seguridad social y a
la igualdad de los trabajadores que tengan contratos formales de prestacion
de servicios con una duracion inferior a un mes, asi como de los trabajadores
independientes cuyos ingresos no les permitan cotizar al sistema un mes
completo; porque les impide afiliarse al Sistema General de Riesgos
Laborales, y por ende, no recibirian la atenciéon integral en salud o que les
sean pagadas las prestaciones econdmicas derivadas de un accidente o
enfermedad laboral.

65. Pues bien, visto de manera aislada, solitaria o descontextualizada, es
evidente que el segmento normativo acusado podria dar a entender que las
reglas sobre afiliacion, cobertura y aportes al Sistema General de Riesgos

122 «Articulo 193. Piso de Proteccidn Social para personas con ingresos inferiores a un salario minimo. Las
personas que tengan relacion contractual laboral o por prestacion de servicios, por tiempo parcial y que en virtud
de ello perciban un ingreso mensual inferior a un (1) Salario Minimo Mensual Legal Vigente (SMLMV)
deberan vincularse al Piso de Proteccidn Social que estard integrado por: i) el Régimen Subsidiado del Sistema
General de Seguridad en Salud, ii) el Servicio Social Complementario de Beneficios Econémicos Periddicos
(BEPS) como mecanismo de proteccion en la vejez y iii) el Seguro Inclusivo que amparara al trabajador de los
riesgos derivados de la actividad laboral y de las enfermedades cubiertas por BEPS.

G...»

123 Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad».

124 por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.
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Laborales, contenidas en el Decreto Reglamentario 723 de 2013,1%°
benefician o aplican Unicamente a las personas vinculadas a través de un
contrato de prestacion de servicios -con entidades o instituciones publicas o
privadas- con una duracién superior a un _mes y, a los trabajadores
independientes que laboren en actividades de alto riesgo; dejando de lado -
es decir, discriminando- a los trabajadores que tengan contratos formales de
prestacion de servicios con una duracion inferior a un mes, asi como de los
trabajadores independientes cuyos ingresos no les permitan cotizar al
sistema un mes completo.

66. Sobre el particular, la Sala recapitula lo expuesto en los parrafos 44 a
63 de esta providencia, en los que se precisé que el Piso de Proteccion
Social, creado en el articulo 193 de la Ley 1955 de 2019,'%6 permite a «las
personas que tengan relacién contractual laboral o por prestacion de servicios, por
tiempo parcial y que en virtud de ello perciban un ingreso mensual inferior a un
Salario Minimo Mensual Legal Vigente (SMLMV)» Yy a «las personas que no tengan
una vinculacién laboral o no hayan suscrito un contrato de prestacion de servicios y
no tengan capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotizacién al Sistema
Integral de Seguridad Social» afiliarse y/o vincularse a este -bajo la modalidad
del piso de proteccion social-, para recibir, los siguientes beneficios: (i) el
Régimen Subsidiado del Sistema General de Seguridad en Salud, (ii) el
Servicio Social Complementario de Beneficios Econdmicos Periodicos
(BEPS) como mecanismo de proteccion en la vejez y (iii) el Seguro Inclusivo
que amparara al trabajador de los riesgos derivados de la actividad laboral y
de las enfermedades cubiertas por BEPS.

67. En este punto es importante reiterar, que para la Corte Constitucional,
sentencia C-277 de 2021,'?’ el Piso de Proteccién Social, creado en el
articulo 193 de la Ley 1955 de 2019,'?® es una medida de atencién social
subsidiaria y complementaria, que no desplaza al sistema de seguridad
social, porque es un instrumento de punto de partida de dignidad humana en
la garantia de los derechos laborales y de seguridad social en un grupo
vulnerable, que tiene una finalidad relacionada con la efectividad del principio
de universalidad progresiva de la asistencia social. Puntualmente, la Corte
expresO: (i) que el Piso de Proteccion Social no es una medida
discriminatoria, en tanto recae sobre un grupo de personas que ingresan al
mercado laboral formal y que, en razén a la especial condicion de su
vinculacién basada en el trabajo parcial y la remuneracién inferior al salario
minimo, son destinatarios de medidas diferenciadas que aseguran minimos
de asistencia social y tienen justificacion constitucional; (ii) que en tal virtud,
el Piso de Proteccion Social no desmejora las condiciones de los
destinatarios, ya que, desde el punto de vista de los trabajadores informales
que ingresan al mercado laboral y deben afiliarse a dicho programa, quienes
hacen parte de un grupo especialmente vulnerable y sin acceso efectivo a
trabajos formales y mecanismos de proteccién de seguridad social, se les

125 por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.

126 plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad».

127 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

128 Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad».
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garantiza unos contenidos minimos de proteccion de seguridad social y
dignidad; (iii) el Piso de Proteccion Social constituye una politica publica
proporcional, porque persigue finalidades constitucionalmente imperativas
relacionadas con la garantia del principio de universalidad; (iv) que el Piso de
Proteccion Social es, a su vez, un programa gubernamental idéneo, porque
fomenta la formalizacion laboral y, los contenidos minimos contemplados en
él estan garantizados mediante instrumentos complementarios del sistema
de seguridad social; (v) que el Piso de Proteccion Social no desconoce los
derechos sociales de las trabajadoras gestantes, ya que su vinculacion al
régimen subsidiado en salud las hace acreedoras de los servicios y las
subvenciones previstas en dicho sistema; y (vi) que el Piso de Proteccion
Social es necesario, pues, impacta positivamente en todos los actores
econdmicos en un escenario de recesion economica sin precedentes como
el que atraviesa actualmente el pais con ocasion de la pandemia del COVID-
19, ello porque genera poderosos incentivos para la proteccion social, la
formalizacion laboral y la reactivacion econdémica.

68. Asilas cosas, teniendo en cuenta el caracter obligatorio y vinculante de
las sentencias de constitucionalidad,'?® para esta Sala -acogiendo el criterio
jurisprudencial expuesto- el déficit de proteccion en seguridad social e igualdad,
advertido por las aqui accionantes, en estos momentos se encuentra
superado o saldado por el Piso de Proteccion Social, creado en el articulo
193 de la Ley 1955 de 2019, por lo que se negaran las pretensiones de la
demanda.

69. Finalmente, la Sala recuerda que el articulo 193 de la Ley 1955 de
2019,131 que cred el Piso de Proteccion Social, fue declarado inexequible por
la Corte Constitucional con efectos diferidos hasta el 20 de junio de 2023, por
medio de la Sentencia C-276 de 2021,%3? por violacién del principio de unidad
de materia,’33 ya que -segun la Corte- el Piso de Proteccién Social es un
precepto del sistema de seguridad social de indole transversal que debe
regularse mediante el procedimiento legislativo ordinario previsto en la
Constitucion y no en la ley del Plan Nacional de Desarrollo, como la Ley 1955
de 2019.134 Por lo tanto, en la parte resolutiva de esta providencia se
dispondra: (i) exhortar al Congreso de la Republica para que tramite y expida,
respetando el principio de unidad de materia, la legislacion que regule el Piso
de Proteccion Social, en los términos sefialados por la Corte Constitucional
en las sentencias C-276 y C-277 de 2021, y (ii) en caso que al 20 de junio de
2023, el Congreso de la Republica no haya expido la legislacion que regule
el Piso de Proteccion Social, en los términos sefialados por la Corte
Constitucional en las mencionadas sentencias, exhortar al Gobierno Nacional

129 Al respecto ver, entre otras, la sentencia C-621 de 2015 de la Corte Constitucional.

130 plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad».

131 Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad».

132 M.P. Alejandro Linares Castillo.

133 | a Corte Constitucional expuso que aquella disposicion no correspondia a la funcién de planificacion, no
buscaba el cumplimiento del Plan Nacional de Desarrollo y no constituia una autorizacion de recursos o
apropiaciones para su ejecucion. En tal escenario, la inexequibilidad fue declarada con efectos diferidos a dos
legislaturas completas, es decir, a partir del 20 de junio de 2023, en tanto que dicha regulacion debe realizarse
mediante ley ordinaria. Esta medida fue adoptada con la finalidad de no afectar los derechos de los ciudadanos
que ya se hubiesen vinculado al mecanismo del Piso de Proteccion Social.

134 Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad».
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para que, en desarrollo de la Ley 100 de 19933 y demas normas del Sistema
de Seguridad Social Integral, haciendo uso de su facultad reglamentaria,
regule la materia, eso si, respetando el marco de competencias constitucional

y legal.

70. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda de Nulidad Simple
presentada por las sefioras Angélica Tatiana Rojas Burgos y Lina Maria
Rincén Gonzalez, contra de la expresion «con una duraciéon superior a un mes»
contenida en el articulo 2° del Decreto Reglamentario 723 de 2013.136

SEGUNDO.- EXHORTAR al Congreso de la Republica para que tramite y
expida, respetando el principio de unidad de materia, la legislacion que regule
el Piso de Proteccion Social, en los términos sefialados por la Corte
Constitucional en las sentencias C-276 y C-277 de 2021.

TERCERO.- En caso que al 20 de junio de 2023, el Congreso de la Republica
aun no haya expido la legislacion que regule el Piso de Proteccién Social, en
los términos sefialados por la Corte Constitucional en las mencionadas
sentencias, EXHORTAR al Gobierno Nacional para que, en desarrollo de la
Ley 100 de 1993137 y demas normas del Sistema de Seguridad Social Integral
y, haciendo uso de su facultad o potestad reglamentaria, regule la materia,
eso si, respetando el marco de competencias constitucional y legal.

CUARTO.- Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Seccion Segunda,
Subseccion B, en sesion de la fecha, por los Consejeros:

(Firmado electrénicamente)
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

(Ausente en comision de servicios) (Firmado electrénicamente)
CARMELO PERDOMO CUETER CESAR PALOMINO CORTES

135 pPor la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.

136 por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales de las personas vinculadas a
través de un contrato formal de prestacién de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas de los
trabajadores independientes que laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.

137 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.



