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ASUNTO

La Seccidn decide la accion publica de nulidad promovida por el sefior Nelson
Enrigue Daza Ladino en contra de algunas expresiones contenidas en los
articulos 3.° y 4.° del Decreto 2800 del 2 de octubre de 2003, expedido por el
Gobierno Nacional®.

1 El acto fue suscrito por el presidente de la Republica, y los ministros de Hacienda y Crédito Plblico y
de la Proteccion Social.



ANTECEDENTES

El sefior Nelson Enrique Daza Ladino, en nhombre propio y en ejercicio de la
accion de nulidad simple consagrada en el articulo 84 del Codigo
Contencioso Administrativo, demando de esta corporacion la nulidad parcial
de los articulos 3.° y 4.° del Decreto 2800 del 2 de octubre de 2003, expedido
por el Gobierno Nacional, por medio del cual reglamenté parcialmente el
Decreto Ley 1295 de 22 de junio de 19942, en relacién con la afiliacion al
Sistema de Riesgos Profesionales® de los trabajadores independientes que
suscriban contratos de caracter civil, comercial o administrativo con personas
naturales o juridicas.

El tenor literal de las normas demandadas es el que se subraya a
continuacion:

Articulo 3°. Afiliacién. La afiliacion de los trabajadores independientes al
Sistema General de Riesgos Profesionales se hard a_través del
contratante, en las mismas condiciones y términos establecidos en el
Decreto-ley 1295 de 1994, mediante el diligenciamiento del formulario
que contenga los datos especiales que para tal fin determine la
Superintendencia Bancaria, en el cual se debera precisar las actividades
que ejecutard el contratista, el lugar en el cual se desarrollaran, la clase
de riesgo que corresponde a las labores ejecutadas y la clase de riesgo
correspondiente a la empresa o centro de trabajo, asi como el horario en
el cual deberan ejecutarse. La informacién anterior es necesaria para la
determinacion del riesgo y definicion del origen de las contingencias que
se lleguen a presentar.

El trabajador independiente debera manifestar por escrito en el texto del
contrato y en las prérrogas del mismo, la intencién de afiliarse o no al
Sistema General de Riesgos Profesionales. Si el contrato consta por
escrito, se allegard copia del mismo a la Administradora de Riegos
Profesionales adjuntando para ello el formulario antes mencionado; si el
contrato no consta por escrito, la citada manifestacion respecto de la
voluntad de afiliarse debera constar directamente en el citado formulario.

2 Por el cual se determina la organizacion y administracion del Sistema General de Riesgos
Profesionales.
3 Hoy Sistema de Riesgos Laborales por disposicion de la Ley 1562 del 11 de julio de 2012.



El contratante que celebre con un trabajador independiente contratos de
caracter_civil, comercial o administrativo, una vez el trabajador le
manifieste _su_intencién de afiliarse al Sistema, debera afiliarlo a su
Administradora _de Riesgos Profesionales, dentro de los dos (2) dias
siguientes a la celebracién del respectivo contrato. La cobertura del
Sistema se inicia desde el dia calendario siguiente al de la afiliacion.

Paragrafo 1°. El trabajador independiente que desee afiliarse al Sistema
General de Riesgos Profesionales debera estar previamente afiliado al
Sistema General de Seguridad Social en Salud y de Pensiones, en el
siguiente orden: Salud, Pensiones y Riesgos Profesionales.

Paragrafo 2°. La afiliacién al Sistema General de Riesgos Profesionales
no configura ni desvirtla posibles relaciones laborales.

Articulo 4°. Afiliacibn cuando existen contratos simultaneos. Cuando el
trabajador independiente celebre o realice simultineamente varios
contratos civiles, comerciales o administrativos y desee afiliarse al
Sistema General de Riesgos Profesionales, deberd hacerlo por la
totalidad de los contratos.

En consecuencia, debera afiliarse a cada una de las Administradoras de
Riesgos Profesionales a las que se encuentren afiliados los diferentes
contratantes con los que hubiere celebrado los contratos civiles,
comerciales o administrativos a los que se refiere este decreto, dejando
constancia de dicha afiliacién en los respectivos contratos.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se invocaron como normas violadas los articulos 13, 48, 189-
11 y 333 de la Constitucion Politica.

El accionante expuso como concepto de vulneracion que los apartes
demandados excedieron la potestad reglamentaria porque la obligacién para
el contratante de realizar la afiliacibn al Sistema General de Riesgos
Profesionales de los trabajadores independientes, en el evento en que estos
deseen afiliarse, no fue establecida por la ley. En ese sentido, precisoé que no
existe obligacion legal de los contratantes de afiliar al Sistema General de



Riesgos Profesionales a los trabajadores independientes, toda vez que dicha
obligacion esta prevista Unicamente para los empleadores respecto de sus
trabajadores (Articulo 4.° literal d. del Decreto Ley 1295 de 1994).

Adicionalmente, consider6 que la medida resulta desproporcionada, en
atencion a que si el contratante omite realizar la afiliacion debe asumir la
responsabilidad en las prestaciones que el sistema otorga, aspecto que no
fue contemplado por la ley que desarrolla.

Asi mismo, en criterio del demandante los apartes acusados desconocen el
derecho a la igualdad al sefialar que la afiliacion del trabajador
independiente al Sistema General de Riesgos Profesionales esta a cargo del
contratante, en atencion a que las normas parcialmente demandadas otorgan
el mismo tratamiento a personas que se encuentran en situaciones facticas
diferentes, esto es, asemeja a los trabajadores independientes con los
dependientes, medida que, ademas de no perseguir ninguna finalidad
constitucionalmente valida, resulta discriminatoria y desproporcionada.

Igualmente, estimé que las disposiciones acusadas vulneran el derecho al
acceso a la seguridad social de los trabajadores independientes, porque
les restringe el ingreso al Sistema General de Riesgos Profesionales, dado
qgue, en su criterio, la norma genera para los empresarios un incentivo de
contratar con quienes no deseen vincularse al sistema, en consideracion a
que el trdmite de afiliacion demanda gastos administrativos. Adicionalmente
por cuanto si el contratante incumple con la afiliacion del trabajador
independiente que desea vincularse al sistema, tendria la obligacién de
suministrar las prestaciones que ofrecen las ARP4, de manera que es mas
coémodo para el contratante elegir a quien no desee afiliarse.

También manifesté que se les transgrede el derecho a la libertad de
empresa, dado que, al impedirles elegir la ARP con la cual acordaran el
cubrimiento de los riesgos profesionales derivados de la ejecucion de sus
contratos, se les restringe la autonomia privada y la libertad econémica a los
trabajadores independientes, concepto que comprende la libertad para elegir
con quién contratar.

4 Aseguradora de Riesgos Profesionales, hoy Aseguradora de Riesgos Laborales, ARL, por disposicion
de la Ley 1562 del 11 de julio de 2012.



CONTESTACION DE LA DEMANDA
Ministerio de la Proteccion Social (ff. 47 a 56)

La apoderada del Ministerio de la Proteccion Social se opuso a la nulidad de
los articulos parcialmente demandados, para lo cual explicd que el Gobierno
Nacional expidio el Decreto 2800 de 2003 con el fin de reglamentar la
afiliacion de los trabajadores independientes que voluntariamente deseen
afiliarse al Sistema de Riesgos Profesionales, de que trata el literal b) del
articulo 3.° del Decreto Ley 1295 de 1994.

Seguidamente sefial6 que el Consejo Nacional de Riesgos Profesionales,
gue es el organismo de direccion del sistema en el Ministerio de la Proteccién
Social, rindi6 concepto previo® favorable sobre la afiliacion de los
trabajadores independientes a través de la empresa contratante por facilidad,
orden, organizacion y costos financieros.

En esa misma linea argumentativa, adujo que es necesario implementar
mecanismos de control para el acceso al sistema que permitan hacer
debidamente los reportes de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales. Lo anterior, a fin de evitar un caos financiero, como quiera que
las prestaciones econOmicas y asistenciales del Sistema de Riesgos
Profesionales son méas beneficiosas que las del régimen comun, y por tal
razén los trabajadores siempre pretenden que sus afecciones tengan origen
profesional.

Igualmente, expuso que no se vulnera el acceso a la seguridad social de los
trabajadores independientes, puesto que no es cierto que se genere un
incentivo para los empresarios de contratar con personas que no deseen
afiliarse al sistema y anot6 que tal afirmacién es una mera suposicion del
actor.

Respecto de la alegada vulneracion del derecho a la igualdad, refuté que el
hecho de otorgarle, en materia de riesgos, los mismos derechos a los
trabajadores dependientes y a los independientes sea inconstitucional, por el

5 Del 6 de septiembre de 2001.



contrario, adujo que se ajusta al espiritu de la Carta Politica el hecho de velar
por la salud y la vida de estos ultimos.

Por otra parte, agregd que tampoco se vulnera la libertad de empresa del
contratista independiente al impedirle escoger la Administradora de Riesgos
Profesionales que cubrird los riesgos derivados de la ejecucion de los
contratos, porque en la afiliacion al Sistema General de Riesgos
Profesionales no existe una autonomia o libertad econdmica, toda vez que no
se trata de un contrato civil o0 comercial y, simplemente, es un mecanismo
que les permite acceder a la seguridad social.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico no contesto la demanda.
ALEGATOS DE CONCLUSION
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (ff. 139 a 148)

El apoderado del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se opuso
igualmente a las pretensiones de nulidad de los apartes de los articulos 3.°y
4.° del Decreto 2800 de 2003. Como razones de defensa, manifestd que se
trata de una simple reglamentacién de la aplicacion del derecho a la
seguridad social, asi como de la normativa general en materia de riesgos
profesionales.

Del mismo modo indic6 que con esa vinculacion se busca integrar al
contratista a las acciones de prevencion de riesgo y a las prestaciones que,
dicho sea de paso, son superiores a las del sistema de riesgo comun, por
ejemplo, en caso de incapacidad temporal y permanente parcial o la invalidez
qgue se derive de las enfermedades profesionales o de los accidentes de
trabajo, las prestaciones econdémicas se reconocen sobre un 100% del
ingreso base de cotizacion, mientras que en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud dicha cobertura se realiza sobre el 66%.

Asimismo puso de presente que si el contratista manifiesta su voluntad de
afiliarse a una ARP debe hacerlo de acuerdo con el Decreto 2800 de 2003 vy,
en el evento en que no desee someterse a los requisitos alli previstos, puede
libremente elegir no vincularse.



Adicionalmente, precisé que el Decreto 2800 de 2003, al determinar que el
contratante afiliard al contratista que desee hacerlo a la misma ARP a la que
se encuentra vinculado para el cubrimiento de sus trabajadores, le esta
dando aplicacion al articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el cual dispone: «[...]
El Gobierno Nacional reglamentara los mecanismos para el control del pago de
cotizaciones de los trabajadores migrantes o estacionales, con contrato a término
fijo o con contrato por prestacion de servicios.».

Seguidamente, se refirid a diversas situaciones que irian en detrimento de la
estabilidad financiera del sistema de riesgos profesionales, las cuales adujo
pueden presentarse si no se reglamenta el tema de la afiliacion de los
trabajadores independientes a las entidades administradoras, con algunas
condiciones particulares. Por ello, consider6 que es necesario adoptar una
reglamentacion que permita el correcto funcionamiento de las entidades, que
impida los fraudes y las perversidades que puedan afectar el sistema.

En lo relativo a la vulneracion del derecho a la igualdad, adujo que no se
indica frente a quién se presenta la alegada trasgresion, puesto que si se
predica que es frente a los trabajadores dependientes, debe decirse que ellos
tampoco seleccionan la ARP, como quiera que lo hace el empleador de
manera uniforme para todos sus empleados.

Igualmente, anot6 que la vinculacion de este tipo de trabajadores por
intermedio de las empresas contratantes, genera beneficios para los
contratistas, al reducirles la carga de asuntos administrativos que deben
atender.

Respecto del argumento segun el cual las normas acusadas implican que los
contratantes prefieran a independientes que no deseen afiliarse a riesgos
profesionales, concluyé que no es un cargo de violacion, sino una
apreciacion subjetiva del demandante, carente de pruebas que lo sustenten.

Nelson Enrique Daza Ladino (ff. 153 a 156)

El actor reiter6 los argumentos que expuso en el libelo introductor,
especialmente en lo relacionado con el cargo de exceso de la potestad



reglamentaria pues, a su juicio, la facultad para regular la afiliacion de
trabajadores independientes al Sistema de Riesgos Profesionales, no se
puede convertir en un pretexto para reglamentar toda la materia.

De la misma manera agregé que el Gobierno no puede establecer para los
contratantes el deber de afiliar al contratista en caso de que este ultimo
desee vincularse a una ARP y derivar de su omision en tal sentido,
responsabilidad por las prestaciones econdmicas y asistenciales que ofrece
el sistema, pues tal obligacién no esta consagrada en la ley.

De otra parte, afirmé que no le asiste razon al Ministerio de la Proteccion
Social en sus afirmaciones, para lo cual se remiti6 a los razonamientos
expuestos en los cargos respecto de la vulneracion de los articulos 13, 48 y
333 de la Constitucion Politica.

El Ministerio de la Proteccion Social no intervino en esta oportunidad
procesal.

MINISTERIO PUBLICO (f. 138)

Se pronuncié para indicar que el tramite del proceso no le corresponde a la
Secciéon Cuarta® del Consejo de Estado de conformidad con el reglamento
interno, sin embargo, no rindi6é concepto respecto del fondo del asunto dentro
del presente.

CONSIDERACIONES

1. Competencia

Sea lo primero precisar que el trdmite que corresponde a esta accion es el
previsto por el articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo, por cuanto

6 El proceso fue tramitado por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, y mediante auto del 25 de
febrero de 2009 (f. 160) ordend la remisién el expediente a la Seccion Segunda por competencia.



en el presente asunto se demanda la nulidad parcial del Decreto 2800 de
2003, por el cual se reglamentd parcialmente el literal b) del articulo 13 del
Decreto Ley 1295 de 1994, es decir, que obedece a la potestad
reglamentaria’ descrita en el ordinal 11.° del articulo 189 de la Constitucion
Politica®. En efecto, aunque los cargos formulados traen consigo la
confrontacion directa con normas de jerarquia constitucional, lo cierto es que
el mismo hace referencia al desconocimiento de la norma que desarrolla, en
otras palabras, se acusa por extralimitacion en el ejercicio de la potestad
reglamentaria de la ley.

En ese orden, la regla de competencia que corresponde en este caso es la
indicada en el ordinal 1.° del articulo 128 del CCA, la cual, segun lo indicado
en el Reglamento Interno del Consejo de Estado, Acuerdo 58 de 15 de
septiembre de 1999, modificado por el 55 del 5 de agosto de 2003, se trata
de una controversia que corresponde a la Seccion Segunda de esta
Corporacion®.

2. Cuestion previa

Previo a abordar el estudio sobre el fondo del asunto, la Seccion Segunda
considera conveniente precisar la vigencia de las disposiciones demandadas
de los articulos 3.° y 4.° del Decreto 2800 de 2003, asi como la posibilidad de
que el juez de lo contencioso administrativo emita un pronunciamiento de
fondo respecto de su legalidad, en los siguientes términos:

7 Sobre la potestad reglamentaria ver la sentencia C-1005 de 2008 MP: Humberto Sierra Oporto.

8 Articulo 189. Corresponde al Presidente de la Republica como jefe de Estado, jefe del Gobierno y
suprema autoridad administrativa:

[--]

11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y érdenes
necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes.

9 Reglamento interno del Consejo de Estado: ARTICULO 13. DISTRIBUCION DE LOS NEGOCIOS
ENTRE LAS SECCIONES. Para efectos de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo
Contencioso Administrativo se distribuirdn entre sus secciones atendiendo un criterio de
especializacion y de volumen de trabajo, asi: [...]

Seccion Segunda [...] 1. Los procesos de simple nulidad de actos administrativos que versen sobre
asuntos laborales.



El articulo 66 del Cddigo Contencioso Administrativo dispone que los actos
administrativos son obligatorios siempre que no se hubieren anulado o
suspendido por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La aludida
norma también indica los eventos en los cuales pierden su fuerza
ejecutorial®, dentro de los cuales se incluye «Cuando desaparezcan los
fundamentos de hecho o de derecho y Cuando pierdan su vigencia.

Esta norma fue objeto de andlisis por la Corte Constitucional*! al estudiar la
exequibilidad del referido articulo 66 y particularmente, respecto de las
causales que se acaban de mencionar, precis6 por una parte, que un acto
administrativo decae cuando las disposiciones legales o reglamentarias que
le sirven de sustento desaparecen. Asi, cuando se declara la inexequibilidad
o la nulidad de la norma en la cual se funda el acto administrativo este pierde
fuerza ejecutoria, pues ello hace que no pueda seguir produciendo efectos
hacia el futuro, en razén a que desaparecié su fundamento legal o su objeto.

Por otra parte, en lo atinente a la pérdida de fuerza ejecutoria de los
actos administrativos cuando pierdan su vigencia por razén de su
derogatoria, destacdé que si la norma ha dejado de regir por haber sido
sustraida del ordenamiento juridico, la consecuencia es que deja de ser
aplicable por la administraciébn y, por consiguiente, pierde el caracter
obligatorio para los asociados.

Ahora bien, cuando opera el decaimiento de los actos administrativos, el
Consejo de Estado ha sostenido? que aquella situacion no vicia de nulidad el
acto, ni impide que sea demandado ante la jurisdiccion de lo contencioso

10 Sobre el caracter ejecutivo y ejecutorio de los actos administrativos, el articulo 64 del Cédigo
Contencioso Administrativo, preveé: “Salvo norma expresa en contrario, los actos que queden en firme
al concluir el procedimiento administrativo seran suficientes, por si mismos, para que la administracion
pueda ejecutar de inmediato los actos necesarios para su cumplimiento. La firmeza de tales actos es
indispensable para la ejecucion contra la voluntad de los interesados.”

11 Corte Constitucional Sentencia C-069 de 1995.

12 Sobre el particular ver las sentencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, Sentencia de 1 de agosto de 1991, Rad. 949, C.P. Miguel Gonzalez Rodriguez, y de
la Seccion Tercera, sentencia del 5 de julio de 2006, Radicacion namero: 25000-23-26-000-1999-
00482-01(21051), Actor: Municipio de Puerto Boyaca, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio; sentencias del
10 de marzo de 2011, exp. 13857 C.P. Ruth Stella Correa Palacio, Seccion Tercera; 10 de mayo de
2012 exp. 00353-01 C.P. Maria Claudia Rojas Lasso, Seccion Primera; 12 de octubre de 2006, exp.
14438 C.P Juan Angel Palacio Hincapié, Seccion Cuarta; 3 de agosto de 2000, exp. 5722, C.P. Olga
Inés Navarrete, Seccion Primera y del 3 de febrero de 2010, exp. 19526, C.P. Ruth Stella Correa,
Seccion Tercera.



administrativo, pues sigue amparado por la presuncion de legalidad, y asi [...]
su enjuiciamiento debe efectuarse con base en los fundamentos de hecho y
de derecho existentes en el momento de su expedicidn; maxime si se
considera que solo el fallo de nulidad, al producir efectos ex tunc, desvirtia la
presuncion de legalidad que los acompané mientras produjeron efectos|...J*3.

2.1. Vigencia del acto demandado

En virtud de la facultad contenida en el numeral 11 del articulo 139 de la Ley
100 de 1993, el Gobierno Nacional expidio el Decreto Ley 1295 de 22 de junio
de 1994, por el cual determind la organizacion y administracion del Sistema
General de Riesgos Profesionales. En el articulo 13 definié quiénes son
afiliados al Sistema General de Riesgos Profesionales y los clasifico en (i)
forma obligatoria y (ii) forma voluntaria, asi:

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

a) En forma obligatoria:

[...]

b) En forma voluntaria: Los trabajadores independientes, de
conformidad con la reglamentacién que para tal efecto expida el
Gobierno Nacional.

En desarrollo parcial del literal b) del articulo 13 del Decreto Ley 1295 de
1994, se expidi6 el Decreto 2800 de 2 de octubre de 2003 que reglament6
la afiliacion de los trabajadores independientes que realicen contratos de
caracter civil, comercial o administrativo con personas naturales o juridicas, y
gue ademas cumplan los requisitos indicados en los literales a), b) y c) del
articulo 1.° del mismo decreto.

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante sentencia C-858 de 18 de
octubre de 2006'° declaré inexequibles los articulos 9%, 1017 y 13 literal b) en

13 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 10 de marzo de 2011, Radicacién nimero:
11001-03-24-000-2004-00380-01, Actor: Alvaro Restrepo Valencia, C.P.: Maria Claudia Rojas Lasso.

14 pPor el cual se reglamenta parcialmente el literal b) del articulo 13 del Decreto Ley 1295 de 1994.

15 Corregida por Auto 051 del 21 de febrero de 2007.

16 Articulo 90. Accidente de Trabajo.



la expresion En forma voluntaria del Decreto Ley 1295 de 1994. En sintesis,
considerd aquella corporacién que la definicion de accidentes de trabajo y de
las formas de afiliacion de los trabajadores al Sistema General de Riesgos
Profesionales es un aspecto sustancial y de suma relevancia para el ejercicio
de los derechos, cuya facultad de regulacion normativa no fue concedida al
presidente por la Ley 100 de 1993, sin embargo, difirié los efectos de su
decision hasta el 20 de junio de 2007, con el fin de que el Congreso de la
Republica expidiera una ley que se ocupara de regular los apartes
declarados inexequibles en el articulo primero de esa decision.

Solo hasta el afio 2012, el Congreso de la Republica por medio de la Ley
1562 del 11 de julio de esa anualidad, modificé el Decreto Ley 1295 de 1994
en materia de Sistema de Riesgos Laborales y, en el articulo 2.°, definio
quiénes son afiliados obligatorios y en forma voluntaria. La aludida ley se
reglamentd parcialmente por el Decreto 723 de 15 de abril de 20138, en lo
relativo a las personas vinculadas a través de un contrato formal de
prestacion de servicios y de los trabajadores independientes que laboren en
actividades de alto riesgo, con lo cual derog6 el Decreto 2800 de 2003.

Se observa entonces que se cumplié el término fijjado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-858 de 2006, sin que el Legislador hubiera
expedido la ley en la que definiera, entre otros aspectos, las clases de

Es accidente de trabajo todo suceso repentino que sobrevenga por causa o con ocasion del trabajo, y
gue produzca en el trabajador una lesion organica, una perturbacion funcional, una invalidez o la
muerte.

Es también accidente de trabajo aquel que se produce durante la ejecucién de 6rdenes del empleador,
o durante la ejecucion de una labor bajo su autoridad, aun fuera del lugar y horas de trabajo.
Igualmente se considera accidente de trabajo el que se produzca durante el traslado de los
trabajadores desde su residencia a los lugares de trabajo o viceversa, cuando el transporte lo
suministre el empleador.

17 Articulo 10. Excepciones.

No se consideran accidentes de trabajo:

a) El que se produzca por la ejecucion de actividades diferentes para las que fue contratado el
trabajador, tales como labores recreativas, deportivas o culturales, incluidas las previstas en el articulo
21 de la ley 50 de 1990, asi se produzcan durante la jornada laboral, a menos que actde por cuenta o
en representacion del empleador.

b) El sufrido por el trabajador, fuera de la empresa, durante los permisos remunerados o sin
remuneracion, asi se trate de permisos sindicales.

18 «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 y se
dictan otras disposiciones».



afiliacion al Sistema de Riesgos Profesionales o Laborales, situacion que
lleva al interrogante sobre qué efectos produjo la inexequibilidad diferida en
los articulos 3.2y 4.° del Decreto 2800 de 2003, que a su turno, reglamento el
literal b) del articulo 13 del Decreto Ley 1295 de 1994.

Noétese que a juicio de la Corte Constitucional la definicidbn de accidente de
trabajo y la expresion de forma voluntaria, no podian ser reguladas por el
Decreto Ley 1295 de 1994, al considerar que la ley habilitante para su
expedicion no le permitia definir los conceptos de accidente de trabajo y la
distincion entre las formas de afiliacion.

No obstante lo anterior, y a pesar de la inexequibilidad declarada, la
posibilidad de afiliacion al sistema de los trabajadores independientes
subsistid, pues esa parte del literal b) analizado en la sentencia C-858 de
2006 no fue excluida del ordenamiento juridico, por cuanto el razonamiento
de inconstitucionalidad estuvo dirigido al establecimiento de distinciones
entre formas de afiliacion, mas no al hecho de que se permitiera la afiliacion
de trabajadores independientes, situacion que lleva a deducir que la
posibilidad de reglamentar este aspecto se conservl y que, en consecuencia,
no oper6 la pérdida de fuerza de ejecutoria del acto parcialmente
demandado, esto es, del Decreto 2800 de 2003 y particularmente de sus
articulos 3.°y 4.°.

Ahora bien, la norma en comento no se encuentra vigente, pues como se
dijo, el Decreto 753 del 15 de abril de 2013 la derogd expresamente en el
articulo 26, situacion que de manera alguna vacia de competencia al juez
contencioso administrativo para pronunciarse sobre su legalidad, de
conformidad con la tesis antes expuesta, segun la cual, en el fallo de nulidad
el acto se analiza a la luz de los fundamentos de hecho y de derecho
existentes en el momento de su expedicién, con el fin de determinar si se
desvirtta la presuncién de legalidad que lo acompafié durante su vigencia, la
cual no se vio afectada con su decaimiento.

Conclusion: Los apartes demandados no se encuentran vigentes, pues
respecto del Decreto 2800 de 2003 operod la pérdida de fuerza de ejecutoria
con ocasién de su derogatoria expresa dispuesta por el articulo 26 del
Decreto 753 de 2013, sin embargo, si es susceptible de enjuiciamiento ante



esta jurisdiccion con el fin de que se determine si se ajustdé a los
fundamentos de hecho y de derecho existentes en el momento de su
expedicion.

3. Problemas juridicos

Los problemas juridicos que se deben resolver en esta sentencia se resumen
en las siguientes preguntas:

)] .Se vulnera el derecho a la igualdad de los trabajadores
independientes frente a los dependientes, al brindarles el mismo trato en
cuanto a la eleccion de la ARP a la cual se afiliardn para cubrir el riesgo
derivado de la ejecucién del contrato?

i) ¢Las disposiciones demandadas restringen el acceso de los
trabajadores independientes al Sistema General de Riesgos Profesionales y
a la seguridad social, por cuanto genera para los contratantes el incentivo de
preferir a los contratistas que no deseen afiliarse a dicho sistema?

iii) ¢El aparte demandado contenido en el articulo 4.° restringe la
autonomia privada y la libertad econdmica de los trabajadores
independientes al impedirles elegir la ARP con la cual contrataran el
cubrimiento de sus riesgos profesionales derivados de la ejecucion de sus
contratos?

Limites de la potestad reglamentaria

El demandante expresé que con la expedicién de los apartes acusados de
los articulos 3.2y 4.° del Decreto 2800 de 2003, el Gobierno Nacional incurrio
en exceso de la potestad reglamentaria, al establecer la obligacion para el
contratante de afiliar al contratista a su ARP cuando este manifieste la
voluntad de hacerlo, toda vez que no existe una ley que le imponga tal deber,
motivo por el cual es necesario hacer referencia a los limites de la potestad
reglamentaria.

El articulo 189, ordinal 11, de la Constitucion Politica dispone que le
corresponde al presidente de la Republica ejercer la potestad reglamentaria,



mediante la expedicién de decretos, resoluciones y érdenes necesarias para
la ejecucion de las leyes.

La jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional'® como del Consejo de
Estado, se ha referido al ejercicio debido y a los limites de dicha atribucion.
Al respecto, esta Seccion sefialé que la funcién que cumple el Gobierno con
el ejercicio del poder reglamentario es la de complementar la ley, en la
medida en que sea necesario para lograr su cumplida aplicacién, cuando se
requiera por ejemplo, precisar definiciones o aclarar etapas del procedimiento
previsto en aquella, con el propésito de permitir su ejecucion, pero ello no
conlleva la interpretacion de los contenidos legislativos, como tampoco el
modo de encuadrar las distintas situaciones juridicas en los supuestos que
contiene.?°

Para el ejercicio de la atribucion en cuestion, el ejecutivo debe limitarse a
desarrollar la ley y subordinarse a su contenido, en ese orden, no le esta
dado introducir normas que no se desprendan natural y l6gicamente de sus
disposiciones, ampliar o restringir el sentido de la ley, como tampoco puede
suprimirla o modificarla ni reglamentar materias que estén reservadas a ella,
pues excederia sus competencias e invadiria las asignadas por la
Constitucion al legislador.

Igualmente, es importante precisar que no todas las leyes son susceptibles
de ser reglamentadas. Para el efecto debe tenerse en cuenta lo siguiente:

1. Existen materias cuya regulacién esta reservada a la ley, caso en el
cual, al legislador le corresponde desarrollarla de manera exclusiva.

2. Las leyes que deban ser ejecutadas por la administracion no pueden
ser objeto de regulacién.

19 Ver, entre otras, las sentencias de la Corte Constitucional C-1005 de 2008 y C-302 de 1999.

20 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 21 de octubre de 2010, Radicacién 11001-03-
25-000-2005-00125-00(5242-05), Actor: Asociacion Antioquefia de Empresas Sociales del Estado,
C.P.: Alfonso Vargas Rincén.



3. Cuando la ley ha sido formulada de manera tan detallada y los temas
en ella contenidos han sido desarrollados en forma tan minuciosa, que
en principio, no necesitaria de reglamentacion.

De otra parte, es importante sefialar que a pesar de que en la accién de
simple nulidad se ejerce el control de legalidad de la norma reglamentaria,
también es cierto que, de encontrar que el reglamento no se ajusta a los
preceptos constitucionales, el de igualdad por ejemplo, aunque en apariencia
se ajuste a la que le sirve de fundamento, habrd de declararse su nulidad,
habida cuenta de que el ejercicio de la potestad reglamentaria no solo esta
atado a la ley que desarrolla, sino también, a los postulados superiores
contenidos en la Constitucion Politica?!, asi como a los fines del Estado
Social de Derecho??, a los cuales no puede ser ajeno en el ejercicio de sus
funciones.

Primer problema juridico

¢, Se vulnera el derecho a la igualdad de los trabajadores independientes
frente a los dependientes al brindarles el mismo trato en cuanto a la eleccién
de la entidad administradora de riesgos profesionales?

- Derecho alaigualdad

El articulo 1323 de la Constituciéon Politica regula la igualdad frente a la ley y
el derecho que tienen las personas a recibir la misma proteccion y trato por
parte de las autoridades, sin ser discriminadas por razén de caracteristicas
tales como sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion
politica o filosofica, entre otras. Ademas, en criterio de la Corte
Constitucional, con fundamento en el principio de no discriminacion, la ley no

21 Articulo 6.° de la Constitucion Politica.

22 Articulo 2.° ibidem.

23 Articulo  13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o
filosofica.

El Estado promoverda las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en
favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicibn econdémica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos
que contra ellas se cometan.



puede fijar condiciones distintas a algunos sectores de la poblacion sin una
justificacion objetiva y razonable, o que no tengan una relaciébn de
proporcionalidad entre los hechos que le sirven de causa a la norma y los
fines que ésta persigue?*.

Sobre este punto la Sala de Seccidn estima pertinentes las consideraciones
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?®, para la interpretacion
del derecho a la igualdad y no discriminacion, asi:

«[...] Sobre el principio de igualdad ante la ley y la no
discriminacién, la Corte ha sefialado? que la nocién de igualdad se
desprende directamente de la unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompatible toda situacién que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con
privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos
gue si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal
situacion. La jurisprudencia de la Corte también ha indicado que en la
actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio
fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio
del jus cogens. Sobre él descansa el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional y permean todo el ordenamiento
juridico?’.

1. Ademads, el Tribunal ha establecido que los Estados deben abstenerse
de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de jure o de
facto?®. Los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para
revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto
implica el deber especial de proteccién que el Estado debe ejercer con
respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o

24 Corte Constitucional, Sentencia C-339 de 1996, M.P.: Julio Cesar Ortiz Gutierrez.

25 Por medio de la Ley 16 del 30 de diciembre de 1972 el Congreso de la Republica aprobéd la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos «Pacto de San José de Costa Rica", firmado en San
José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969».

26 Cfr. Opinién Consultiva OC-4/84, suprajError! Marcador no definido., parr. 55.

2 Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 101 y Caso Comunidad Indigena Xakmok
Kasek, supra, parr. 269.

28 Cfr. Opinion Consultiva OC-18/03, supra nota 27, parr. 103 y Caso Comunidad Indigena
Xakmok Kasek, supra, parr. 271.



aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones
discriminatorias?®.

2. La Convencion Americana, al igual que el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, no contiene una definicion explicita del
concepto de “discriminaciéon”. Tomando como base las definiciones de
discriminacion establecidas en el Articulo 1.1 de la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial®* y el Articulo 1.1 de la Convencién sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer®?, el
Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (en adelante “Comité de Derechos Humanos”) ha
definido la discriminaciéon como:

Toda distincién, exclusién, restriccién o preferencia que se basen en
determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religién, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social,
la propiedad, el nacimiento o cualquier otra condiciéon social, y que
tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas®2.

3. La Corte reitera que, mientras la obligacion general del articulo 1.1 se
refiere al deber del Estado de respetar y garantizar “sin discriminacion”
los derechos contenidos en la Convencion Americana, el articulo 24
protege el derecho a “igual proteccién de la ley”. Es decir, el articulo
24 de la Convencion Americana prohibe la discriminacién de derecho o
de hecho, no sélo en cuanto a los derechos consagrados en dicho

29 Cfr. Opiniébn Consultiva OC-18/03, supra nota 27, parr. 104; Caso Comunidad Indigena
Xakmok Kéasek, supra, parr. 271, y Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion
General No. 18, No discriminacion, 10 de noviembre de 1989, CCPR/C/37, parr. 6.

30 El Articulo 1.1 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial sefiala: «En la presente Convencion la expresién "discriminacion racial" denotara
toda distincion, exclusién, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen
nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos vy libertades fundamentales en las
esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica».

81 El Articulo 1.1 de la Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer sefiala: «A los efectos de la presente Convencién, la expresion
‘discriminacion contra la mujer’ denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y
civil o en cualquier otra esfera».

32 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 18, No
discriminacion, supra nota 87, parr. 6.

33 Cfr. Opinion Consultiva OC-4/84,iError! Marcador no definido., parrs. 53 y 54 y Caso Barbani
Duarte y Otros Vs. Uruguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 13 de octubre de 2011.
Serie C No. 234, parr. 174.



tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el Estado
y a su aplicacién. En otras palabras, si un Estado discrimina en el
respeto 0 garantia de un derecho convencional, incumpliria la
obligacion establecida en el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en
cuestion. Si, por el contrario, la discriminacion se refiere a una
proteccion desigual de la ley interna o su aplicacion, el hecho debe
analizarse a la luz del articulo 24 de la Convencion Americana®. [...]»3°

(Negrillas de la Sala)

Ahora bien, con el fin de evaluar la afectacién de dicho principio por normas
incluidas en el ordenamiento juridico, es necesario hacer un estudio de las
situaciones frente a las cuales se plantea la existencia de un trato diferente,
para lo cual la Corte Constitucional, en ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad, ha acudido a herramientas metodologicas especiales tales
como el test de igualdad®®, que permite establecer si la diferencia de trato
hacia algun sector de la poblacion estd constitucionalmente justificada,
proceso que se surte en las siguientes etapas:

«[...] (i) establecer el criterio de comparacién: patron de igualdad o
tertium comparationis, valga decir, precisar si los supuestos de
hecho son susceptibles de compararse y si se comparan sujetos
de la misma naturaleza; (ii) definir si en el plano factico y en el
plano juridico existe un trato desigual entre iguales o igual entre
desiguales; y (iii) averiguar si la diferencia de trato esta
constitucionalmente justificada, es decir, si las situaciones objeto
de la comparaciéon ameritan un trato diferente desde la
Constitucion. [...]»%"

Andlisis del caso concreto
El Decreto 2800 de 2003 determiné en el articulo 3.° que la afiliacion de los

trabajadores independientes al Sistema de Riesgos Profesionales se haria a
través del contratante, en las mismas condiciones y términos consagrados en

34 Mutatis mutandi, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de los Contencioso Administrativo”) Vs.
Venezuela. Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008.
Serie C No. 182, parr. 209 y Caso Barbani Duarte y otros, supra nota 91, parr. 174.

35 Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012.

36 Sobre el test de igualdad, entre otras, ver las sentencias de la Corte Constitucional C-093 de 2001,

C-250 de 2012 y C-015 de 2014.
37 Sentencia C-015 de 2014.



el Decreto Ley 1295 de 1994, esto es, mediante el diligenciamiento del
formulario establecido para el efecto, en el cual deben precisarse las
actividades que ejecutard el contratista, el lugar en el cual se desarrollaran, la
clase de riesgo que corresponde a las labores ejecutadas, asi como la clase
de riesgo correspondiente a la empresa o centro de trabajo.

Para tal efecto, el trabajador independiente debera manifestar por escrito en
el texto del contrato y en las prérrogas del mismo, la intencion de afiliarse o
no al Sistema General de Riesgos Profesionales.

La misma norma en el articulo 4.° dispuso que en el caso de que el
independiente realizara varios contratos simultdneos y deseara afiliarse al
SGRP, deberia hacerlo por la totalidad de los contratos. Para el efecto, le
corresponderia afiliarse a todas las entidades administradoras a las que se
encuentren vinculados sus contratantes, dejando constancia de ello en los
respectivos contratos.

En este caso, en criterio del demandante, el desconocimiento del derecho a
la igualdad de los trabajadores independientes se presenta frente a los
dependientes, pues la norma ofrece un trato igual entre desiguales.

Al respecto, se advierte que la diferencia entre uno y otro tipo de servidores
lo da la clase de vinculo que tienen frente a la persona para la cual
desarrollan una actividad, en efecto, mientras en la relacion laboral se
encuentran presentes los elementos de subordinacién, remuneracion y
prestacion personal del servicio3®, sometida a la legislacion laboral; en el
contrato de prestacion de servicios no se impone la existencia de dichos
elementos, y de acuerdo con la actividad, puede estar sometida a la
legislacion civil®®, comercial® o administrativa®L.

Asimismo, los derechos y las obligaciones que se desprenden para cada una
de las partes difieren en uno y otro tipo de vinculacion, para sefialar una de

38 Articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

3 Articulo 1495 del Cadigo Civil.

40 Cuando exista un acto mercantil para una de las partes en los términos del articulo 21 del
Cédigo de Comercio.

41 Articulo 32-3 de la Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica.



ellas, en la relacion laboral el trabajador tiene derecho al pago de
prestaciones sociales a cargo de su empleador, lo cual no sucede en el
contrato de prestacion de servicios.

En materia de riesgos profesionales, el Decreto 1772 de 199442 dispone que
desde el momento en el que nace el vinculo laboral, el empleador tiene el
deber de afiliar a sus trabajadores (art. 2.°) a la entidad administradora de
riesgos profesionales que él seleccione de manera libre y voluntaria (art. 3.°).

A su vez, el Decreto 2800 de 2003 sefiala que cuando el trabajador
independiente contratista manifieste su voluntad de vincularse al sistema de
riesgos profesionales, el contratante debe afiliarlo a la ARP a la cual se
encuentra inscrito. Para los efectos de esta norma, el trabajador
independiente esta definido como «toda persona natural que realice una
actividad econdémica o preste sus servicios de manera personal y por su
cuenta y riesgo, mediante contratos de caracter civil, comercial o
administrativo, distintos al laboral» (art. 2.°).

Ademas, para que le sea aplicable el decreto en mencién debe cumplir los
siguientes requisitos*3:

a) Que realice de manera personal y por su cuenta y riesgo la actividad
contratada;

b) Si el contrato es escrito, que se establezca especificamente la
actividad y el lugar de la empresa o centro de trabajo donde va a
desarrollar sus funciones. Si el contrato es verbal, dicha informacién se
hara constar en el respectivo formulario de afiliacion;

c) Que en el contrato se determine la remuneraciéon a que haya lugar por
los servicios prestados, asi como el tiempo o periodo de la labor
ejecutada®.

42 Por el cual se reglamenta la afiliacién y las cotizaciones al Sistema General de Riesgos
Profesionales.

43 Articulo 1.° del Decreto 2800 de 2003.

44 En este punto, la misma norma prevé: «[...JEl plazo antes sefialado, para efecto de la afiliacién al
Sistema de Riesgos Profesionales, debera ser como minimo igual al indicado en el articulo 23 del



En esas condiciones, los trabajadores dependientes y los independientes que
cumplan los requisitos del Decreto 2800 de 2003, se asemejan en que son
personas naturales que prestan su servicio de manera personal, a cambio de
una remuneracion, aunque en el plano juridico estén sometidas a normas
distintas.

Ahora bien, los apoderados de los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico
y el de Proteccién Social, expusieron que la finalidad del Decreto 2800 de
2003 es la de garantizar la vinculacion de los trabajadores independientes al
Sistema de Riesgos Profesionales por intermedio de las empresas
contratantes, a través de una reglamentacién que les genera beneficios,
dado que les reduce la carga de asuntos administrativos para atender, pues
su afiliacion y el pago de aportes le corresponde a las empresas
contratantes, asi como el reporte de los accidentes de trabajo, entre otros
aspectos, mediante la adopcion de medidas que permitieran:

1. Evitar la evasidbn de las cotizaciones, buscando proteger la
sostenibilidad financiera del sistema. Dentro de esas medidas esta la de
hacer que las cotizaciones las efectle el contratante a la misma ARP que
tiene para sus propios trabajadores.

2. Evitar que se cometan fraudes contra el sistema 0 se presenten
situaciones que vayan en detrimento de su estabilidad financiera.

3. Velar porque la clasificacion del riesgo obedezca a la actividad que
desarrolla como lo dispone el articulo 25 del Decreto Ley 1295 de 199445,

Decreto 1703 de 2002 y demas disposiciones que lo modifiquen, adicionen o sustituyan, para la
afiliacion de trabajadores independientes al Sistema de Seguridad Social en Salud. [...J»

45 «Articulo 25. Clasificacion de empresa. Se entiende por clasificacion de empresa el acto por medio
del cual el empleador clasifica a la empresa de acuerdo con la actividad principal dentro de la clase de
riesgo que corresponda y aceptada por la entidad administradora en el término que determine el
reglamento. Cuando una misma empresa tuviese mas de un centro de trabajo, podra tener diferentes
clases de riesgo, para cada uno de ellos por separado, bajo una misma identificaciéon, que sera el
numero de identificacion tributaria, siempre que exista diferenciacion clara en la actividad que
desarrollan, en las instalaciones locativas y en la exposicion a factores de riesgo ocupacional».



Las razones expuestas por las entidades que suscribieron el Decreto 2800
de 2003, en criterio de la Sala, resultan proporcionales a las medidas
contenidas en los articulos 3.° y 4.° parcialmente demandados, pues estan
dirigidas a garantizar la sostenibilidad del sistema de riesgos profesionales y
a facilitar la clasificacion del riesgo.

Adicionalmente, se observa que los actos demandados tienen una finalidad
constitucionalmente valida cual es la de asegurar la posibilidad para los
trabajadores independientes de acceder al Sistema de Seguridad Social
Integral en su componente de riesgos profesionales; ademas que es
proporcional a los principios consagrados por el articulo 2.° de la Ley 100 de
1993, a saber: eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad,
participacion y progresividad.

De manera que se infiere que la similitud que existe entre los trabajadores
dependientes respecto de quién elije la ARP que cubrira sus riesgos
laborales, no vulnera el derecho a la igualdad.

Conclusion: No se vulnera el derecho a la igualdad de los trabajadores
independientes frente a los dependientes al brindarles un trato similar en
cuanto a la eleccién de la entidad administradora de riesgos profesionales,
puesto que la norma parcialmente demandada tiene la finalidad
constitucionalmente valida, cual es la de asegurar la posibilidad de afiliacién
al Sistema de Seguridad Social Integral en su componente de riesgos
profesionales, que ademas es proporcional a los principios consagrados por
el articulo 2.° de la Ley 100 de 1993, y que estan dirigidas a garantizar la
sostenibilidad del sistema de riesgos profesionales y a facilitar la clasificacién
del riesgo.

Segundo problema juridico
¢Las disposiciones demandadas restringen el acceso de los trabajadores
independientes al Sistema General de Riesgos Profesionales y a la

seguridad social?

Con la finalidad de resolver el problema juridico planteado, vale precisar que
el articulo 48 de la Constitucion Politica determina que la seguridad social es



un derecho irrenunciable para todos los habitantes y lo define como un
servicio publico obligatorio, cuya direccion, coordinacion y control esta a
cargo del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la ley.

Posteriormente, la Ley 100 de 23 de diciembre de 1993 por la cual se crea el
sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones, dispuso
que el sistema estaria conformado“® por los regimenes generales vigentes
para pensiones, salud, riesgos profesionales?’, asi como los servicios
sociales complementarios alli definidos. Dicha norma, desde el preambulo,
busca lograr la cobertura integral de las contingencias que se puedan
presentar en salud y en la capacidad econdmica de sus destinatarios, con el
objeto de lograr el bienestar individual y la integracion de la comunidad.

En el articulo 2.° de la mencionada ley se consagraron la eficiencia,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion como los principios que
enmarcan la prestacion del servicio publico esencial de seguridad social. En
lo que respecta a la integralidad, esta se definio como la «/...] cobertura de
todas las contingencias que afectan la salud, la capacidad econémica y en
general las condiciones de vida de toda la poblacion [...]». Por su parte, el
articulo 3.° ibidem, sefal6 que el servicio se prestara por el Sistema de
Seguridad Social Integral, en orden a la ampliacidbn progresiva de la
cobertura a todos los sectores de la poblacion.

A su turno, los articulos 6.° y 8.° fijjaron los objetivos de garantia de
prestacion de los servicios de seguridad social y cobertura, y la conformacion
del sistema en los términos ya precisados.

En lo que respecta al Sistema General de Riesgos Profesionales, es
importante precisar que la Ley 100 de 1993 no regul6 de manera expresa la
forma en que debian realizarse las afiliaciones al Sistema. En efecto, el
articulo 139 de la misma ley revistié al presidente de la Republica de precisas
facultades extraordinarias por el término de 6 meses, con la finalidad de dictar
las normas necesarias para organizar la administracion de dicho sistema,
definido como el «[...]Jconjunto de entidades publicas y privadas, normas y

46 Articulo 8.° de la Ley 100 de 1993.
47 Hoy riesgos laborales en virtud de la Ley 1562 de 2012.



procedimientos, destinados a prevenir, proteger y atender a los trabajadores de los
efectos de las enfermedades y los accidentes, que puedan ocurrirles con ocasioén o
como consecuencia del trabajo que desarrollan [...]», y anotd que en todo caso
las cotizaciones para dicho régimen estarian a cargo del empleador.

En virtud de lo anterior, el Gobierno Nacional expidio el Decreto Ley 1295 de
22 de junio de 1994, por el cual determind la organizacién y administracion
del Sistema General de Riesgos Profesionales. En desarrollo parcial del literal
b) del articulo 13, se expidi6 el Decreto 2800 de 20038, cuyas previsiones
serian aplicables a los trabajadores independientes que realizaran contratos
de caracter civil, comercial o administrativo con personas naturales o juridicas
y que ademas, cumplieran unos requisitos tales como la realizacion personal
por su cuenta y riesgo de la labor contratada, la indicacion especifica de la
actividad y el lugar de trabajo donde desarrollarian las funciones, la
determinacién del valor de la remuneracion por los servicios prestados y el
tiempo o periodo de la labor ejecutada.

De lo anterior, se infiere que la reglamentacion contenida en el acto que en
esta oportunidad se demanda tenia el objetivo de garantizar que los
trabajadores independientes contratistas tuvieran acceso al Sistema General
de Seguridad Social en su componente de Riesgos Profesionales, de manera
progresiva, de acuerdo con los objetivos del Sistema de Seguridad Social
Integral, especialmente el contenido en el numeral 3.° del articulo 6.° de la
Ley 100 de 1993%9, en cuanto tiende a garantizar la ampliacion de la
cobertura a sectores tales como el de los trabadores independientes.

En ese orden, se concluye que no le asiste raz6n al demandante cuando
asegura que se genera para los contratantes el incentivo de preferir a los
contratistas que no deseen afiliarse a dicho sistema, dado que el tramite
demanda gastos administrativos, y el incumplimiento en la obligacion de afiliar
puede conllevar responsabilidad del contratante en el suministro de las
prestaciones que ofrecen las entidades de riesgos profesionales; pues

48 Por el cual se reglamenta parcialmente el literal b) del articulo 13 del Decreto-ley 1295 de 1994.

49 «[...]3. Garantizar la ampliacion de cobertura hasta lograr que toda la poblacién acceda al sistema,
mediante mecanismos que en desarrollo del principio constitucional de solidaridad, permitan que
sectores sin la capacidad econdmica suficiente como campesinos, indigenas y trabajadores
independientes, artistas, deportistas, madres comunitarias, accedan al sistema y al otorgamiento de las
prestaciones en forma integral. [...]»



contrario a lo afirmado por la parte actora, lo que busca la norma es extender
la cobertura del Sistema General de Riesgos Profesionales a los trabajadores
independientes, pues se recuerda que, en este caso, la consecuencia de la
falta de reglamentacion es la imposibilidad de aplicacion del Decreto Ley
1295 de 1994 para dicho sector de la poblacion.

El argumento expuesto por el actor, implica admitir que el hecho de tramitar la
afiliacion, que es la Unica obligacion que se desprende de los apartes
demandados, es una carga desproporcionada e irracional a cargo del
contratante, cuando en realidad no es asi, puesto que no se trata de una
actividad distinta a la que tiene que adelantar respecto de sus empleados.

Conclusion: Las disposiciones demandadas no restringen el acceso de los
trabajadores independientes al Sistema General de Riesgos Profesionales y
a la seguridad social, contrario a ello, lo que busca la norma es extender la
cobertura de aquél a los trabajadores independientes contratistas.

Tercer problema juridico

¢El aparte demandado contenido en el articulo 4.° restringe la autonomia
privada y la libertad econémica de los trabajadores independientes al
impedirles elegir la ARP con la cual contrataran el cubrimiento de sus riesgos
profesionales derivados de la ejecucién de sus contratos?

La iniciativa privada, la libertad econémicay sus limites

El articulo 333 de la Constitucion Politica dispone: «/...] La actividad
econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. [...] La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi
lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién

[...]»

Sobre el particular, la jurisprudencia del Consejo de Estado® expuso que la
libertad de empresa no es absoluta y se encuentra sujeta a los limites que le

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 22 de
octubre de 2015, radicaciéon: 05001-23-31-000-2010-01408-01, actor: Liliana Patricia Leal Lugo, CP:
Roberto Augusto Serrato Valdés.



impone el bien comudn, asi como a las restricciones de orden legal
consagradas por el legislador, con base en los derechos fundamentales y la
prevalencia del interés general, como lo dispone la Constitucion Politica.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional definio la libertad econdémica
como la facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter
econdmico, con la finalidad de crear, mantener o incrementar un patrimonio®?
precisando que comprende, a su vez, la libertad de empresa y libertad de
competencia. La libertad de empresa implica la libertad de creacion,
organizacion, direccién y contratacién de empresas y de acceso al mercado®?
y la libertad de competencia, por su parte, supone la ausencia de obstaculos
entre una pluralidad de empresarios en el ejercicio de una actividad
econdmica licita®3

Igualmente, se ha referido que la libertad de empresa no es absoluta, y que
se encuentra sujeta a las limitaciones que la propia Carta Politica le impone
en su ejercicio; ellas son: en sentido material, por razones de seguridad,
salubridad, moralidad, utilidad publica o interés social; y en sentido adjetivo,
dada por la intervencion del Estado en la economia y por el establecimiento
de monopolios o la calificacion de determinadas actividades tales como
servicios publicos, la regulacion del crédito, de las actividades comerciales e
industriales®.

Dentro de los limites derivados de su funcion social, se ha sefialado que
aquella garantia, no puede interferir irrazonablemente en el goce efectivo de
los derechos fundamentales de los ciudadanos®®; el orden o el interés
publico®®; y el ambiente o el patrimonio cultural de la nacién®’.

La libertad de empresay la eleccion de ARP

51 Corte Constitucional sentencias T-425 de 1992, T-475 de 1992, SU-157 de 1999, C — 269 de 2000,
C-365 de 2012.

52 Sentencia T-375 de 1997.

53 Sentencia C-616 de 2001.

54 Sentencias C-269 de 2000 y C-365 de 2012.

55 Sentencias T-394 de 1999; T-434 de 2011; T-073 de 2002; T-1118 de 2002; T-592 de 2003; T-763
de 2005.

56 C-492 de 2002.

57 T-046 de 1999.



De acuerdo con la parte demandante, el hecho de que el trabajador
independiente no sea quien elija la ARP con la cual contrataran el
cubrimiento de sus riesgos profesionales derivados de la ejecucion de sus
contratos, limita su libertad de empresa porque no le permite elegir con quién
contratar la cobertura del riesgo, tesis que no comparte la Sala, puesto que la
antes mencionada facultad de realizar actividades econdmicas, con la
finalidad de crear, mantener o incrementar el patrimonio, no se ve menguada
por el hecho de no ser quien seleccione la entidad a la que se afiliara.

Ahora bien, como ya se ha advertido, la libertad de empresa esta
condicionada por el goce efectivo de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, y comoquiera que lo que buscan los apartes normativos sub
examine es garantizar el acceso al Sistema General de Riesgos
Profesionales a través de la imposicion de condiciones en favor del
trabajador independiente que suscriba el contrato civil, comercial o
administrativo, entonces lo que se infiere es que la alegada limitacién se
presenta en sentido opuesto al planteado en la demanda, toda vez que en el
ejercicio de la libertad de empresa en lo relativo a la contratacién, el
contratante esta sujeto al goce efectivo del derecho fundamental al acceso a
la seguridad social integral del contratista que le prestara sus servicios de
manera personal y desee afiliarse al sistema.

En todo caso, debe tenerse presente que el contratista conserva la facultad
de definir si desea afiliarse al sistema, tal y como lo contempla el articulo 3.°
del Decreto 2800 de 2003 al disponer «[...] El trabajador independiente
deberd manifestar por escrito en el texto del contrato y en las prorrogas del
mismo, la intencion de afiliarse o no al Sistema General de Riesgos
Profesionales. [...]» y solo en tal caso debera someterse a las reglas
contenidas en aquel.

Conclusion: El aparte demandado contenido en el articulo 4.° no restringe la
autonomia privada y la libertad econdmica de los trabajadores
independientes al impedirles elegir la ARP con la cual contrataran el
cubrimiento de sus riesgos profesionales derivados de la ejecucion de sus
contratos, habida cuenta de que tal disposicion no interfiere con la facultad
de realizar actividades econdmicas, con la finalidad de crear, mantener o
incrementar el patrimonio.



Decision: Al concluirse que los apartes acusados no incurren en los vicios
alegados, la Seccion Segunda del Consejo de Estado negara su nulidad.

Reconocimiento de personeria

Se reconocera personeria a la doctora Marcela Ramirez Sepulveda como
apoderada del Ministerio de Salud y Proteccién Social en los términos y para
los efectos del poder conferido en el folio 231 del expediente.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley:

FALLA

Primero: Niéguese la nulidad de las expresiones demandadas contenidas en
los articulos 3.° y 4.° del Decreto 2800 del 2 de octubre de 2003, expedido
por el Gobierno Nacional, por medio del cual reglamenté parcialmente el
Decreto - Ley 1295 de 22 de junio de 1994.

Segundo: Recondzcase personeria a la doctora Marcela Ramirez Sepulveda
como apoderada del Ministerio de Salud y Proteccion Social en los términos

y para los efectos del poder conferido en el folio 231 del expediente.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente y haganse
las anotaciones pertinentes en el programa informatico «Justicia Siglo XXI».

Notifiquese y cumplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente
sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
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