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Concepto No. 4644  

De acuerdo con lo dispuesto en los artículos 242, numeral 2o., y 278, numeral 5o., de la Constitución Política, se procede a rendir concepto en relación con la demanda que, en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6o., y 242, numeral 1o., de la Carta Política, instauró el ciudadano DIEGO JAVIER BONILLA DURÁN parcialmente contra el literal a) del artículo 13 y el numeral 1 del artículo 15 de la Ley 100 de 1993 (Diario Oficial 41.148, del 23 de diciembre de 1993), los cuales se citan textualmente con los apartes demandados subrayados:

“LEY 100 DE 1993
Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones 
(…)

ARTÍCULO 13. CARACTERÍSTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones tendrá las siguientes características: 

a. <Literal modificado por el artículo 2 de la Ley 797 de 2003.> La afiliación es obligatoria para todos los trabajadores dependientes e independientes;
(…)

ARTÍCULO 15. AFILIADOS. <Artículo modificado por el artículo 3 de la Ley 797 de 2003.> Serán afiliados al Sistema General de Pensiones:

 

1. En forma obligatoria: Todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores públicos. Así mismo, las personas naturales que presten directamente servicios al Estado o a las entidades o empresas del sector privado, bajo la modalidad de contratos de prestación de servicios, o cualquier otra modalidad de servicios que adopten, los trabajadores independientes y los grupos de población que por sus características o condiciones socioeconómicas sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a través del Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las disponibilidades presupuestales.”
  

1.
Planteamientos de la demanda

El ciudadano BONILLA afirma que la afiliación pensional obligatoria para todos los trabajadores independientes incurre en una omisión legislativa relativa al no haberse definido quiénes de ellos están obligados a cotizar a pensión, lo cual viola el derecho a la igualdad de los trabajadores independientes que se encuentran en circunstancias de debilidad económica manifiesta por no tener capacidad de pago o sólo poder cotizar a salud, lo que, por consecuencia, viola los derechos a la vida, a la salud y la seguridad social integral y al mínimo vital y móvil.

En palabras del demandante:

“Respecto al literal a) del artículo 2 de la Ley 797 de 2003 que reza “a)La afiliación es obligatoria para todos los trabajadores dependientes e independientes; se genera una omisión legislativa relativa, toda vez que el legislador omitió consagrar en el supuesto de hecho  de la norma que tipo de trabajadores independientes están obligados a cotizar a pensión.

Igualmente, el numeral1 (parcial) del artículo 3 de la Ley 797 del 29 de enero de 2003, el cual reza: “1. En forma obligatoria: (…), los trabajadores independientes (…)” (Sólo se transcribe lo demandado por inconstitucionalidad), genera una omisión legislativa relativa, al igual que el anterior, toda vez que el legislador omitió consagrar en el supuesto de hecho de la norma que tipo de trabajadores independientes están obligados a cotizar a pensión, es decir, que pasa con quienes sólo pueden cotizar a salud por falta de recursos para cotizar a pensión o trabajadores independientes sin capacidad de pago.”

2.
Problema jurídico

El Ministerio Público, en relación con la obligatoriedad de la afiliación de todos los trabajadores independientes al sistema pensional, analizará lo siguiente:

¿La afiliación pensional obligatoria para todos los trabajadores independientes vulnera el derecho a la igualdad en contra de quienes se encuentran en circunstancias de debilidad económica manifiesta al haber omitido, el legislador, definir la situación de los trabajadores independientes obligados a cotizar para pensión que no tienen capacidad de pago para ello?

3.
La afiliación a la seguridad social pensional para todo trabajador se constituye en el punto de partida para que el Estado le garantice el derecho irrenunciable a la seguridad social cuando ya no pueda trabajar por razones de edad o de salud. Esto es muy diferente a la correspondiente obligación de cotizar para pensión, la cual debe hacerse según la vinculación laboral o la capacidad de pago del trabajador independiente.  
3.1.
Para resolver el problema de vulneración de la igualdad en materia de afiliación pensional obligatoria para todos los trabajadores independientes, se analizará la razón de esas disposiciones del legislador frente al orden constitucional sobre la materia.
3.2.
La seguridad social es un derecho irrenunciable de todo habitante de Colombia que debe garantizar el Estado (Constitución Política, artículo 48). Para ello, en materia pensional, el legislador estableció la obligación para todo trabajador, dependiente o independiente, de afiliarse a cualquiera de los dos regímenes, bien sea al de prima media con prestación definida o al de ahorro individual con solidaridad. Es decir, la afiliación es el punto de partida para que Estado garantice el derecho a la seguridad social pensional de los habitantes de Colombia cuando ya no puedan trabajar o por razones de salud.

3.3.
Otra cosa, que no es objeto de regulación en las normas demandadas, es lo correspondiente a la obligación de cotizar para pensión, lo cual debe hacerse según la vinculación laboral o la capacidad de pago del trabajador independiente. Esto está regulado en los artículos 15, numeral 1, parágrafo 1, literal a), y 19 de la Ley 100 de 1993, modificados, respectivamente, por los artículos 3 y 6 de la Ley 797 de 2003, los que establecen:

“ARTÍCULO 15. AFILIADOS. 

(…)
PARÁGRAFO 1o. En el caso de los trabajadores independientes se aplicarán los siguientes principios:

 

a) El ingreso base de cotización no podrá ser inferior al salario mínimo y deberá guardar correspondencia con los ingresos efectivamente percibidos por el afiliado. De tal manera que aquellos que posean capacidad económica suficiente, efectúen los aportes de solidaridad previstos en esta ley;

(…)

ARTÍCULO 19. BASE DE COTIZACIÓN DE LOS TRABAJADORES INDEPENDIENTES. <Artículo modificado por el artículo 6 de la Ley 797 de 2003.> Los afiliados al sistema que no estén vinculados mediante contrato de trabajo, contrato de prestación de servicios o como servidores públicos, cotizarán sobre los ingresos que declaren ante la entidad a la cual se afilien, guardando correspondencia con los ingresos efectivamente percibidos.

 

Cuando se trate de personas que el Gobierno Nacional haya determinado que deban ser subsidiadas temporalmente en sus aportes, deberán cubrir la diferencia entre la totalidad del aporte y el subsidio recibido.

 

En ningún caso la base de cotización podrá ser inferior al salario mínimo legal mensual vigente.”

De hecho, se tiene que el problema que pretende plantear el demandante en la presente acción ya fue resuelto por la Corte Constitucional en la sentencia C-1089 de 2003, donde declaró exequible la expresión “El ingreso base de cotización no podrá ser inferior al salario mínimo y deberá guardar correspondencia con los ingresos efectivamente percibidos por el afiliado” contenida en el literal a) del parágrafo 1 del numeral 1 del artículo 15 de la Ley 100 de 1993, bajo el entendido que se presupone la existencia de un ingreso efectivo por parte del trabajador independiente para hacer obligatoria su cotización.
3.4.
Por tanto, la Vista Fiscal solicitará a la Corporación declararse inhibida para conocer de la presente demanda debido a que los cargos formulados no corresponden al contenido de las normas cuestionadas. 
4.
Conclusión
Por lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional declararse INHIBIDA  para conocer de fondo la presente demanda contra la expresiones “La afiliación es obligatoria para todos los trabajadores (…) independientes” contenidas en el literal a) del artículo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 2 de la Ley 797 de 1993, y “En forma obligatoria” y “los trabajadores independientes” contenidas en el numeral 1 del artículo 15 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 3 de la Ley 797 de 2003, debido a que los cargos formulados no corresponden al contenido de las normas cuestionadas.
Señores Magistrados,

EDGARDO JOSÉ MAYA VILLAZÓN
Procurador  General  de la Nación
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