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Resumen

Aparte del grave déficit de proteccion social que padecen los trabajadores independientes en
Colombia, la existencia y proliferacion de intermediarios que les ofrecen sus servicios de
afiliacion y pago de aportes en forma indebida, esta poniendo en riesgo tanto su acceso y el de
sus familias a los beneficios del aseguramiento, como la sostenibilidad financiera del Sistema de
Proteccion Social. Por mandato constitucional, el Estado colombiano tiene el deber de adoptar
medidas que protejan a los trabajadores y favorezcan el pleno empleo, por lo cual esta facultado
para intervenir en la economia a través de la regulacion, inspeccion, vigilancia y control. En
virtud de lo anterior, este proyecto de investigacion se plantea como objetivo principal identificar
las caracteristicas de la de regulacién e inspeccién, vigilancia y control de los intermediarios en
la afiliacion de los trabajadores independientes a la seguridad social en Colombia durante los
afios 2005 a 2015, para lo cual se analiza la evolucién histérica y normativa de este proceso,
establece los actores que alli participan, caracteriza las formas de evasion y elusion mas comunes
en que incurren, indica cudales han sido los mecanismos de control implementados por las
autoridades competentes, y se aproxima a las determinantes de la proliferacion de la afiliacion
colectiva irregular. Esta investigacion se realizé desde un abordaje cualitativo - descriptivo, a
través de la revision documental de las normas, sentencias, informes, investigaciones y
estadisticas elaboradas por las entidades publicas, gremiales, académicas y demas personas

interesadas en el tema.
Palabras clave

Afiliacion colectiva, control, inspeccion, intermediarios ilegales, regulacion, seguridad social,

trabajadores independientes, vigilancia.



Abstract

Apart from the serious social protection deficit suffered by independent workers in Colombia,
the existence and proliferation of intermediaries that offer their affiliation services and payment of
contributions inappropriately, is putting at risk both the access and that of their families to the
insurance benefits, such as the financial sustainability of the Social Protection System. By
constitutional mandate, the Colombian State has the duty to adopt measures that protect workers
and favor full employment, which is why it is empowered to intervene in the economy through
regulation, inspection, monitoring and control. By virtue of the foregoing, this research project
aims to identify the characteristics of regulation and inspection, surveillance and control of
intermediaries in the affiliation of independent workers to social security in Colombia during the
years 2005 to 2015 , for which the historical and normative evolution of this process is analyzed,
it establishes the actors that participate there, characterizes the most common forms of evasion and
elusion in which they incur, indicates which control mechanisms have been implemented by the
competent authorities, and it approaches the determinants of the proliferation of irregular collective
affiliation. This research was conducted from a qualitative - descriptive approach, through the
documentary review of the rules, judgments, reports, research and statistics prepared by public

entities, trade associations, academics and others interested in the subject.

Keywords

Collective affiliation, control, illegal intermediaries, independent workers, inspection,

regulation, social security, surveillance.



Introduccion

El desarrollo historico de la seguridad social en Colombia, nos demuestra que desde el siglo
XIX este derecho se gesto con la garantia de derechos pensionales a favor de los miembros del
ejército libertador, las viudas de la guerra de independencia, los huérfanos y padres que no tenian
opcién de montepio o deposito en dinero, tal como lo disponia una Ley de la Republica del 11 de
octubre de 1821 y un Decreto del 29 de mayo de 1837, beneficio que se extendid paulatinamente
a otros grupos de trabajadores con alguna capacidad de presion politica, entre ellos los
trabajadores publicos, para quienes se establecieron pensiones de jubilacion con financiacion

publica, mediante las leyes 14 de 1882 y 50 de 1886. (Acevedo, 2010, p. 196)

Pero seria en los albores del siglo XX que germinarian con determinacién las primeras
normas sobre seguridad social a favor de los trabajadores, por cuanto la Ley 57 de 1915
consagraba indemnizaciones por accidentes de trabajo, la Ley 37 de 1921 establecia un seguro
colectivo para trabajadores, la Ley 68 de 1922 estatuia la pension de jubilacion, la Ley 86 de
1923 cred la incapacidad de seis meses para trabajadores enfermos, la Ley 15 de 1925 regulaba
lo concerniente a la proteccion infantil y la Ley 53 de 1938 incorporaba aspectos relacionados

con la enfermedad no profesional y la maternidad. (Cortés, 2009, p. 133 a 136)

Empero, solamente a partir de la Ley 6 de 1945 se concreto el inicio del sistema de seguridad
social en Colombia, toda vez que fue alli cuando se procedié a la creacion de las cajas
departamentales y municipales de prevision social, también por sectores de la produccion,
estableciendo dos regimenes separados, uno para trabajadores particulares y otro para empleados
y obreros publicos del orden nacional, disponiendo a su vez que mientras se organizaba el seguro
social obligatorio eran de cargo del empleador las prestaciones e indemnizaciones por accidente
de trabajo y enfermedad profesional, auxilio por enfermedad no profesional, vacaciones, prima
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de servicios, educacion para los hijos y para los trabajadores y pension para trabajadores con 50

afios de edad y 20 afios de servicios. (Cortés, 2009, p. 133 a 136)

Lo anterior se complemento con la Ley 90 de 1946, que cre6 en Colombia el seguro social
obligatorio y el Instituto Colombiano de Seguros Sociales —ICSS-, cuyos riesgos cubiertos eran
los de enfermedades no profesionales y maternidad; invalidez y vejez; accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales; y muerte, riesgos que se fueron asumiendo paulatinamente como
son la enfermedad general y posteriormente la maternidad a partir de 1949, los riesgos por
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales en 1965 y los riesgos por pensiones de
invalidez, vejez y muerte a partir de 1967; a esto se sumo el surgimiento de las cajas de

compensacion y el reconocimiento de los subsidios familiares desde la década de los cincuenta.

Estos ajustes estructurales fueron rezagando a los trabajadores independientes del sistema de
seguridad social, por cuanto los beneficios que otorgaba la misma se cimentaron alrededor de la
relacion laboral de los trabajadores publicos y privados con sus empleadores, razon por la cual
desde el altimo cuarto del siglo XX la afiliacion a la seguridad social de este segmento de
trabajadores se constituyo en todo un reto de politica publica, que conllevo al dimensionamiento
estatal de nuevos mecanismos para propender por su acceso a este derecho, entre ellos, la
afiliacion a través de sus estructuras de gremio u oficio constituidas para la defensa de sus
intereses y la mutualizacion de otros beneficios sociales, donde se abrieron paso los primeros
intermediarios o agrupadores con funciones de afiliacion y gestidn de recaudo de las cotizaciones
de los informales con alguna capacidad de pago. (Lopez, 1990, citado por Universidad Externado

de Colombia, 2008 pp. 23 y 24), (Ministerio de la Proteccion Social, 2008)



1. Presentacion del Trabajo

1.1. Planteamiento del Problema

Los mecanismos de ampliacion de la cobertura a la seguridad social de los trabajadores
independientes en Colombia, no han sido suficientes para mitigar su déficit historico de
proteccion social, en tanto que segun la Gran Encuesta Integrada de Hogares —GEIH- realizada
por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica -DANE-, durante el trimestre
marzo- mayo de 2018 en veintitrés (23) ciudades y areas metropolitanas del pais se reportaron
11.983.000 personas ocupadas, de las cuales 6.193.000 se encuentran en un trabajo formal y
5.790.000 trabajan informalmente, equivalentes al 51.6% Yy 48,4% de la poblacién ocupada

respectivamente. (Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, 2018)

En materia de seguridad social, el estudio en mencion resefia que en el mismo periodo el 92,7
% de las personas ocupadas reportaron estar afiliadas al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, de las cuales el 57,9 % son cotizantes, el 10,9% son beneficiarios del Régimen
Contributivo o de un Régimen Especial y la proporcion de afiliados al Régimen Subsidiado fue
de 23,4 %, es decir que el 34.2% de estos trabajadores no tiene acceso a las prestaciones
economicas que ofrece el Sistema, mientras que la participacién de ocupados cotizantes a

pension fue de 50,4%.

En ese sentido, la Superintendencia Financiera de Colombia (2018) indica que a junio de
2018 en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida habian 6.661.502 afiliados, de los
cuales solamente 2.333.890 cotizaron a ese sistema pensional, esto es el 35%, en tanto que el
Regimen de Ahorro Individual con Solidaridad durante el mismo mes contabiliz6 15.178.745

afiliados, siendo 6.006.092 cotizantes efectivos equivalentes al 39.5%, teniendo entonces que

10



8.339.982 trabajadores hacen sus cotizaciones regularmente al Sistema General de Pensiones,
correspondientes al 31.5% de la Poblacion Econdmicamente Activa —PEA- que segun cifras del

Banco Mundial (2018) para el afio 2017 era de 26.421.385 personas.

En lo concerniente a la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales, el Ministerio de
Salud y Proteccion Social (2018) sefiala que diciembre de 2017 se reportaron 9.788.843 afiliados
representativos del 43,22% de la poblacion ocupada del pais, situacion que no difiere mucho en
el Sistema de Subsidio Familiar, toda vez que segun cifras de la Superintendencia del Subsidio
Familiar (2018), a julio de 2018 se afiliaron un total de 9.687.761 personas al Sistema, de las
cuales 8.841.845 corresponden a trabajadores dependientes, 161.023 son trabajadores
facultativos, 17.357 independientes con aporte del 0.6%, 113.928 independientes con aporte del
2%, los que corresponden a 292.308 trabajadores independientes a su vez representados en el
3,01% del total de afiliados al Sistemay el 1.1% de la PEA reportada por el Banco Mundial

(2018).

El panorama anterior hace forzoso concluir que el déficit de proteccién social de los
trabajadores independientes en Colombia persiste, por la baja cobertura que tienen en el Sistema
General de Pensiones, el Sistema General de Riesgos Laborales y el Sistema de Subsidio
Familiar. Sin embargo, el actual esquema previsto en la Ley 100 de 1993 y sus desarrollos
reglamentarios, les permite realizar su afiliacion al Sistema de Seguridad Social Integral de
manera individual, esto es, afiliandose por su cuenta a cada una de las entidades aseguradoras de
su preferencia y efectuando los pagos a través de la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes
—PILA, o de forma colectiva a través de una asociacion o agremiacion de trabajadores

independientes, previamente autorizada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, quien
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realiza la gestion operativa y la intermediacion entre el trabajador y el Sistema para efectos de la

afiliacion, pago de aportes y registros de novedades.

En la actualidad se han proliferado intermediarios no autorizados que bajo distintas
denominaciones juridicas, como personas naturales, empresas, sociedades, cooperativas etc.,
inundan con publicidad el internet, los muros y postes de la ciudad, ofreciendo a los trabajadores
independientes la posibilidad de realizar los pagos a la seguridad social por valores y porcentajes

inferiores a los determinados por la normatividad vigente.

El Ministerio de Salud y Proteccién Social (2018a), la Unidad de Gestion Pensional y
Parafiscales (2018), y diversos medios de comunicacion nacionales y regionales, han alertado a
la ciudadania para que no sea engafiada por estas entidades, debido a que se estan apropiando
ilegalmente de los dineros aportados por el trabajador independiente, ya que le generan la
confianza de estar cubierto por la Seguridad Social pero realmente gestionan su afiliacion por
uno o varios dias, luego hacen el retiro en la PILA y cuando aquel y su familia demandan
servicios de salud en su Entidad Promotora de Salud —EPS- aparecen retirados, o cuando el
trabajador surte el trdmite para acceder a una pension las semanas no aparecen cotizadas, 0 Si
sufre un accidente de trabajo o enfermedad laboral su Administradora de Riesgos Laborales —
ARL- objeta la cobertura del siniestro por falta de pago, inexistencia de relacion laboral o
cotizacion por un nivel de riesgo inferior, dejandolo en total desproteccion, o simulan la

existencia de relaciones laborales para obtener beneficios tributarios.

1.2. Pregunta de Investigacion
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Bajo ese contexto surge la siguiente pregunta de investigacion: ;Cémo ha sido la regulacion e
inspeccion, vigilancia y control de los intermediarios en la afiliacion de los trabajadores

independientes a la seguridad social en Colombia en los afios 2005 a 2015?

1.3. Justificacion de la Propuesta

Es importante identificar las caracteristicas de la regulacion, inspeccion, vigilancia y control
que el Estado colombiano debe realizar a los intermediarios en la afiliacion de los trabajadores
independientes a la seguridad social, en tanto que mas de 5.790.000 trabajadores informales de
las principales ciudades del pais se encuentran expuestos a estos intermediarios ilegales, quienes
no solamente ponen en riesgo su acceso Y el de sus familias a los beneficios del aseguramiento y

la seguridad social, sino la sostenibilidad financiera del Sistema de Proteccion Social.

Aparte del grave déficit de proteccion social que los trabajadores informales padecen por la
escasa cobertura en pensiones, riesgos laborales y caja de compensacion familiar, es necesario
que el Estado Colombiano como garante de sus derechos adopte las medidas necesarias para
superar ese déficit y evitar que sigan siendo estafados por personas inescrupulosas que evaden y
eluden el pago de los aportes parafiscales del Sistema General de Seguridad Social Integral,
generandoles una barrera de acceso mas para el goce de los beneficios del aseguramiento y la

seguridad social integral.

En cuanto a la sostenibilidad financiera del Sistema de Proteccion Social, un estudio realizado
por la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales (2017), refiere que en el afio 2012 la evasion
en el Sistema de Proteccion Social fue de 15.6 billones de pesos, mientras que en el afio 2016

disminuyd a 7 billones de pesos. Si bien el estudio en mencion no determina el monto estimado
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de evasion imputable a los intermediarios ilegales, es importante que el Estado identifique y

ataque este foco para disminuir el monto de evasion.

En suma, esta investigacion contribuira a generar insumos que permitan al Estado
Colombiano dimensionar el impacto de esta problematica, para la adecuada toma de decisiones
de politica pablica en la intermediacion en la afiliacion de trabajadores independientes a la
seguridad social, en la medida que desde la academia no se han realizado estudios que hayan

abordado en concreto esta situacion actual.
1.4. Objetivos

Para desarrollar lo anterior, esta investigacion se plante6 como objetivo general, identificar
las caracteristicas de la regulacion e inspeccion, vigilancia y control de los intermediarios en la
afiliacion de los trabajadores independientes a la seguridad social en Colombia durante los afios

2005 a 2015, cometido del cual se desprendieron cuatro objetivos especificos:

e Analizar la evolucion historica y normativa de la intermediacion en la afiliacion y pago
de aportes a la seguridad social integral de los trabajadores independientes en Colombia
durante el periodo 2005 - 2015.

e Establecer los actores que participan en la regulacion e inspeccion, vigilancia y control de
los intermediarios que afilian y pagan los aportes a la seguridad social de los trabajadores
independientes en Colombia durante el periodo 2005 - 2015.

e Caracterizar las formas de evasion y elusién mas recurrentes en la afiliacion y el pago de
los aportes de la seguridad social integral de los trabajadores independientes en Colombia

durante el periodo 2005 — 2015.
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e Determinar cuéles han sido los mecanismos de control implementados por las autoridades
encargadas de la inspeccion, vigilancia y control de los intermediarios que afilian y pagan
los aportes a la seguridad social integral de los trabajadores independientes en Colombia

durante el periodo 2005 - 2015.

1.5. Metodologia

Se trata de una investigacion de tipo descriptivo que se realizé desde un abordaje cualitativo,
a través de la revision documental de las normas, sentencias, informes, investigaciones y
estadisticas elaboradas por las entidades publicas, gremiales, académicas y demas personas
interesadas en el tema, asi como la presentacion de derechos de peticidn ante las entidades

publicas encargadas de la inspeccion, vigilancia y control de la afiliacion colectiva irregular.
1.6. Marco Teorico
1.6.1. De la seguridad social hacia la proteccién social: la evolucién del concepto.

La seguridad social como rama autonoma de estudio ha sido objeto de analisis diacronico
para comprender su evolucion. Nugent (1997) afirma que la seguridad social en su acepcion
moderna ha pasado por tres grandes etapas: la primera denominada sistemas iniciales de
proteccidn, dentro de los que se encuentran el ahorro individual, la mutualidad, el seguro
privado, la asistencia publica y la responsabilidad de los riesgos profesionales; la segunda etapa
corresponde a los seguros sociales, cuyo inicio se atribuye al Canciller aleman Otto Bismarck,
quien ideo el seguro obligatorio contra accidentes y enfermedades dirigido y controlado por el
Estado para proteger a los trabajadores de la industria en forma obligatoria, contra el riesgo de
enfermedad y la contingencia de la maternidad, que fuera aprobado por el Parlamento en 1883;

sucesivamente en 1884 se aprobaria el seguro contra accidentes de trabajo de financiacion
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exclusiva de los empresarios, en 1889 la Ley del Seguro de Vejez e Invalidez y en 1901 se
promulgaria el Codigo de Seguros Sociales, todo esto con la finalidad de apaciguar al

movimiento obrero. (p. 611)

La tercera etapa hace alusion a la seguridad social propiamente dicha, ya que no solamente se
ocupa de proteger a los trabajadores por cuenta ajena, sino que surge con el propdsito de amparar
a toda la poblacién contra los riesgos y contingencias a que estan sujetos. Esta expresion
aparecio por primera vez en el mundo occidental en Estados Unidos a partir de la Social Security
Act de 14 de agosto de 1936, promulgada por el presidente Franklin D. Roosevelt para hacer
frente a la crisis econdmica que asolaba al pais, erradicar la miseria y evitar las convulsiones
sociales que podrian producirse, lo cual seria replicado tres afios después en Nueva Zelanda con
la Ley de Seguridad Social del 14 de septiembre de 1938, en tanto que se enfocaba en el cuidado
del trabajador y la sociedad entera, superando el tradicional concepto de asistencia publica. (p.

612, 613)

Esta nueva acepcidn seguiria acufidndose en lo sucesivo con mayor rigor en documentos e
instrumentos internacionales tales como la Carta del Atlantico de 14 de agosto de 1941, la
Declaracion de Washington de 1942, la Declaracion de la | Conferencia Interamericana de
Seguridad Social celebrada en Santiago de Chile en septiembre de 1942, asi como en el célebre
informe denominado “Social Insurance and Allied Service”, elaborado por el economista inglés
sir William Beveridge en 1942, el Plan Wagner-Murray de 1943 que intent6 unificar el seguro
social con la asistencia social en los Estados Unidos, la Declaracion de Filadelfia aprobada por la
Conferencia Internacional del Trabajo de la Organizacion Internacional del Trabajo —OIT- en

reunion de 10 de mayo de 1944, el Plan de Seguridad Social de Francia de 1946, la Declaracion
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Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1948 y en numerosos tratados

internaciones y regionales sobre la materia. (p. 615)

No obstante, en los andlisis contemporaneos es recurrente observar la ubicacion de la
seguridad social dentro de una nocion mas amplia como es la proteccion social, concepto que
para Cecchini S., & Martinez R. (2011) “tiene por objetivos garantizar un ingreso que permita
mantener niveles minimos de calidad de vida para el desarrollo de las personas; posibilitar el
acceso a servicios sociales y de promocion, y procurar la universalizacion del trabajo decente”
(p. 18), de manera que para lograr esos objetivos abarca tres grandes componentes, como son: (i)
la proteccion social no contributiva o asistencia social, que incluye medidas tanto universales
como focalizadas; (ii) la proteccién social contributiva o seguridad social; y (iii) la regulacion de
los mercados laborales, “que consiste en normativas y estandares orientados a fomentar y

proteger el trabajo decente.” (p. 19)

La proteccion social como concepto registra sus antecedentes internacionales en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, instrumento en el que se presenta una
timida mencion de la misma en los articulos 23 y 25, que como lo plantea Morales (2006), no es
un concepto univoco sino dindmico por cuanto evoluciona con el progreso social y econémico, y
a su vez es integrador y articulador de diversos objetivos, valores y politicas; en todo caso, su
discusion mantiene plena vigencia por los efectos colaterales generados por la globalizacion, la

flexibilidad en el empleo y la proliferacién de formas atipicas de trabajo.

Esta autora considera que los alcances del concepto varian de acuerdo a los enfoques y
estrategias de los organismos internacionales que las formulan, por lo que refiere dos visiones
inicialmente antagdnicas de la proteccion social, como son: (i) la disefiada por la Organizacion
de las Naciones Unidas —ONU- y la OIT, y (ii) la elaborada por el Banco Mundial.
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Es asi que refiere que en el afio 2001 el Informe del Secretario General de la ONU definié la
proteccion social como un conjunto de politicas y programas publicos y privados “con los que
las sociedades dan respuesta a diversas contingencias a fin de compensar la falta o reduccion
sustancial de ingresos provenientes del trabajo, brindar asistencia a las familias con hijos y

ofrecer atencion médica y vivienda a la poblacion™. (p. 208)

De la misma manera aduce que este enfoque holistico de la proteccion social fue acogido por
la OIT en el afio 2000, para quien este concepto comprende no solamente los regimenes de
seguridad social sino también los planes privados no obligatorios que persiguen un objetivo
similar “a condicidn de que las cotizaciones a los mismos no vengan determinadas
exclusivamente por las fuerzas del mercado. Puede tratarse de un dispositivo de solidaridad

colectiva o de un subsidio del patron, o quiza del Estado”. (p. 209)

A pesar de lo anterior, en los Ultimos afios se ha percibido que la ONU y la OIT han dado un
giro conceptual hacia estrategias que en la practica desarrollan un contenido mas restringido o
minimalista de la proteccidn social, como se observa en la Recomendacién 202 de 2012 de la
OIT, en la que se exhorta a sus paises miembros a establecer pisos de proteccion social que
mantengan garantias basicas 0 minimas en materia de seguridad social, que aseguren durante el
ciclo de vida a todas las personas “acceso a una atencion de salud esencial y a una seguridad
béasica del ingreso que aseguren conjuntamente un acceso efectivo a los bienes y servicios

definidos como necesarios a nivel nacional” (numeral 4).

Esta estrategia encontré un amplio respaldo de la comunidad internacional, de lo cual dan
cuenta el Documento final de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible, titulado “El futuro que queremos”, aprobado por la Asamblea General de la ONU el
27 de julio de 2012 a través de la Resolucion A/RES/66/288 en sus numerales 23 y 58, asi como
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los Objetivos de Desarrollo Sostenible aprobados por Resolucion de la Asamblea General de la
ONU A/RES/70/1 del 25 de septiembre de 2015, especificamente en el Objetivo 1, Meta 1.3, el
Plan de Accion de la Carta Social de las Américas de 2012, aprobado por el Consejo Permanente

de la OEA el 11 de febrero de 2015 en su numerales 2.1 y siguientes, entre otros.

Sin embargo, la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe —-CEPAL- refiere una
concepcién mas optimista de la proteccion social cimentada en el enfoque de derechos, en tanto
que considera que este concepto aparte de propender por la basqueda de ciertos niveles dignos de
ingreso, “abarca una variedad de politicas y acciones en diversos ambitos que deben promover el
ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) en el mercado laboral, la
alimentacion, la salud, las pensiones y el cuidado.” (Comision Econémica para América Latina y

el Caribe, 2018)

La otra vision que presenta Morales (2006) es la del Banco Mundial, quien define la
proteccion social como una “gama de medidas publicas que apoya a los miembros mas pobres y
vulnerables de una sociedad, y que ayuda a individuos, familias y comunidades a manejar mejor
los factores de riesgo” (p. 209). Este enfoque conocido como el del manejo social del riesgo, se
concentra en focalizar las intervenciones sociales hacia la poblacién desprotegida, vulnerable o
pobre, y se estructura en forma de red o programas sociales integrados que determinan

incentivos, requisitos o condiciones que deben cumplir sus beneficiarios.

1.6.2. La proteccion social en los modelos de desarrollo economicos

latinoamericanos.

La proteccion social no solamente ha sido un concepto en constante evolucion y con diversas

visiones, sino que ha tenido una significancia particular en cada uno de los modelos de
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acumulacion econodmica surgidos en Latinoamérica desde finales del siglo XIX hasta nuestros
dias, aspecto que pone de presente los estudios de Filgueira (2015), quien afirma que a la luz de
estos modelos se puede dimensionar la evolucion de las politicas sociales latinoamericanas y en

especifico de la proteccidn social, de esta manera:

(i) EI modelo liberal-exportador que abarca aproximadamente de 1870-1880 a 1930, en el
cual ALC se incorporo a la economia global a través de la exportacion de materias primas y la
importacion de bienes de consumo terminados y bienes de capital. Hasta mediados del siglo
XIX, la cuestidn social era un asunto de control y filantropia, y entre 1870 e inicios del siglo XX
los paises que lograron una buena insercién en la economia global empiezan a producir
novedades significativas en su politica social, tales como la expansion educativa laica y de base
estatal, la instauracion de autoridades sanitarias que suplantan la accidon eclesiastica y de caridad,
y los primeros sistemas de aseguramiento laboral y previsional que alcanzan predominantemente
a los funcionarios civiles y militares de los Estados, y aparatos administrativos en expansion,
aspectos que en criterio de los autores se constituyeron en el germen del Estado social

latinoamericano.

(ii) EI modelo de sustitucion de importaciones, cuyo punto de partida es la crisis econémica
mundial de 1929 y en donde el Estado empieza a adquirir centralidad por su nuevo caracter
regulador, emprendedor y social, ya que también busca promover la modernizacién econdémica y
social, a través de la industrializacién bajo el modelo fordista, con sociedades urbanizadas y
estructuras familiares tradicionales de tipo nuclear y patriarcal, en las que el hombre gana el

sustento y la mujer es la proveedora de cuidados y se encarga de las tareas del hogar.

En materia de politica social, hacen su aparicion las regulaciones y derechos laborales que
beneficiaron solamente a los sectores formalmente integrados al mercado laboral, 1o que se
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cataloga como la ciudadania laboral y regulada. Del mismo modo se masificd y universalizé la
educacién primaria y se avanzé en la educacion media y terciaria, se crearon sistemas sanitarios
duales que combinaron prestaciones preventivas y curativas en lo publico, y se ampliaron,

consolidaron y masificaron los sistemas de seguridad social de base contributiva.

Este modelo empez0 a perder dinamismo en materia de crecimiento econémico hacia los afios
setenta, aunado a que muchos de los sistemas de seguridad social de la region si bien en principio
lograron expandir rapidamente sus beneficios debido al ampliado nimero de aportantes y a los
pocos beneficiarios que habian, su consecuente maduracién y el incremento de beneficiarios, la
mayor longevidad, la tendencia al envejecimiento en los paises de mayor avance demogréfico, y
el quebrantamiento de los requisitos de elegibilidad debido a practicas clientelares, hicieron que
en la década de los setenta y los ochenta presentaran problemas actuariales, maxime que las
rentas fiscales no se expandieron al ritmo necesario para financiar la expansién del Estado social
en salud y educacion, todo lo cual daria paso al desmantelamiento del Estado social de este
modelo econdmico, en una época marcada por el colapso de los regimenes democraticos que

permitié imponer los ajustes bajo modelos represivos.

(iii) El nuevo periodo liberal-exportador o modelo neoliberal, que presenté como cambios
centrales desde los afios setenta en ALC la apertura econémica, la desregulacién comercial y
financiera, la desregulacion del mercado laboral, la privatizacidn de las empresas publicas, y la
nueva regulacion macroecondmica y bases fiscales, con politicas monetarias conservadoras y una
baja carga y gasto fiscal, sobre la base de impuestos indirectos, en un contexto de restricciones,
crisis fiscales y deuda publica, que implicd un primer momento de limitaciones de la inversién

social.
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En lo social este modelo se propuso contribuir a evitar los problemas e ineficiencias de las
politicas sociales del modelo econdmico antecesor, desarrollando ciertas caracteristicas basicas
orientadas hacia el mercado, entre ellas, la creacion de sistemas de aseguramiento o
capitalizacion individual, en lugar de los sistemas contributivos de reparto y solidaridad vertical
en seguridad social y salud; la formulacion de politicas sociales focalizadas en los sectores de
extrema pobreza; la administracion y toma de decisiones descentralizadas, en lugar de los
modelos centralizados de servicios sociales; la incorporacion de proveedores privados y la
generacion de logicas de cuasi mercado entre ellos; y la transicion de las politicas sociales

basadas en la oferta a las politicas basadas en la demanda.

En el aspecto laboral durante este periodo se presentan como novedades en desmedro de los
trabajadores formales, los procesos de flexibilizacion legal o de facto de los modelos
contractuales formales, la supresion o desanclaje de la proteccion o el resguardo salarial sobre la
base de criterios de indexacion, la supresién de diversos formatos de negociacién colectiva y de
la participacion estatal en dicho proceso, y la represion o prohibicion de los derechos colectivos

fundamentales en los paises que tuvieron lapsos autoritarios.

Empero, el retorno a la democracia y el aumento de las expectativas de bienestar y movilidad
social en la regidn, contrastado con la persistencia de la desigualdad y la pobreza entre 1980 y
finales del siglo XX, y los desalentadores resultados de este modelo en materia econdémica,

dieron lugar a la aparicion de un nuevo modelo econémico.

(iv) EI modelo estatal-exportador del siglo XXI, en el que no se suprimieron en su totalidad
las reformas aperturistas y liberales, sino que el Estado retoma su papel de actor del desarrollo
social, expansionista y redistributivo en lo fiscal, regulador, propietario y promotor de
transformaciones laborales, con accidn desarrollista, gobernanza y propiedad de los recursos
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naturales. Se continua con el esfuerzo sostenido que ALC viene realizando por incrementar la
cobertura de la proteccidn social, concretamente en jubilaciones, pensiones y transferencias
monetarias a los adultos mayores; transferencias monetarias a familias con hijos; acceso a
servicios y aseguramiento de salud; cambios en la oferta y rangos de edad cubiertos por la

educacion; y proteccion de los derechos laborales del trabajador.

Filgueira (2015) refiere que en ALC varias de estas esferas se estan redefiniendo entre lo
contributivo y lo no contributivo, la focalizacién y la universalidad, el sujeto aportante y el
receptor del beneficio, la transformacion del rango de riesgos comprendidos en la cobertura, la
calidad de las prestaciones y las normas y principios que las determinan. También destaca los
avances en las coberturas de la seguridad social atribuidas a mejoras en el mercado laboral, ya
que al incrementar la formalidad se aumenta la base contributiva, mayor flexibilidad en el disefio
de la elegibilidad de la base contributiva que ha facilitado su acceso al sistema, y criterios de
elegibilidad y ampliaciones sobre la base de politicas no contributivas universales o focalizadas,

financiadas mediante rentas generales.

1.6.3. La proteccidn social en el Estado Social de Derecho.

Una de las dicotomias econémicas y sociales aun no resueltas por el Estado colombiano se
presenta en el modelo estatal-exportador del siglo XXI, puesto que la Constitucion Politica de
1991 en un plano de enfoque de derechos estableci6 en su articulo 1 que Colombia es un Estado
Social de Derecho fundado en el respeto de la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad y la
prevalencia del interés general, entre otras caracteristicas. La Corte Constitucional en su
condicion de intérprete autorizado de la Carta Politica, ha definido el Estado Social de Derecho

en la Sentencia T-426 de 1992, como una “forma de organizacion politica que tiene como uno de
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sus objetivos combatir las penurias econémicas o sociales y las desventajas de diversos sectores,

grupos o personas de la poblacion, prestandoles asistencia y proteccion”.

De la misma forma, la Constitucion Politica en el capitulo de derechos fundamentales, en su
articulo 25 definio el trabajo como un derecho y una obligacion social que goza de la especial
proteccion del Estado, ratificando que “toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones
dignas y justas”. Es asi que la Corte Constitucional en la Sentencia T-881 de 2009, reconocio que
el derecho al trabajo es un elemento esencial del Estado Social de Derecho, a lo que se suma que
en materia de seguridad social es generosa en la consagracion de este derecho no solo en su
acepcion general sino a favor de determinadas poblaciones especiales como se evidencia en sus

articulos 43 a 53.

Aln mas, existen varios instrumentos internacionales que garantizan este derecho y que hacen
parte de nuestro ordenamiento juridico en virtud del blogue de constitucionalidad previsto en el
articulo 93 de la Carta Politica, como son el articulo 25 numeral 1 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, que reconoce que toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure entre otros aspectos, el “derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad, al igual que el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales —-PIDESC de las Naciones Unidas de 1966, ratificado por
Colombia con la Ley 74 de 1968, que establece en su articulo 9 que “Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro

social” , entre otros instrumentos juridicos internacionales.

Al mismo tiempo que se amplio la intervencion del Estado en la economia y se reconocieron
nuevos derechos sociales, las politicas aperturistas y liberales del modelo econémico colombiano
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reclaman la reduccion de dicha intervencion con la posibilidad de privatizar de ciertos servicios
publicos que anteriormente eran monopolio estatal, siguiendo las recomendaciones dominantes
del Consenso de Washington, por lo que la Constitucion de 1991 ha sido calificada al mismo
tiempo de socialdemdcrata y de neoliberal, mientras que ciertos analistas destacan esa tension no
resuelta en el proceso constituyente colombiano entre un proyecto neoliberal y otro

socialdemdcrata como una de la raices de su crisis politica. (Uprimny, 2011, p. 117)

1.6.4. El manejo social del riesgo en los Planes Nacionales de Desarrollo.

La tension entre el proyecto neoliberal y el socialdemdcrata se traslado a la proteccion social
con el enfoque del manejo social del riesgo elaborado por el Banco Mundial, que cuenta con una
tradicion propia en Colombia cuya génesis se localiza en la transicion del enfoque de la politica
social del modelo neoliberal a la implementada en el modelo estatal-exportador del siglo XXI,
toda vez que en el documento CONPES 3144 de 2001 que cre0 el Sistema Social de Riesgo y el
Fondo de Proteccidn Social, se puede apreciar la determinacién de su adopcion como estrategia
para dar respuesta a la problematica social que la crisis econdémica que el pais atravesaba en esa
época desencadeno, al igual que la Ley 789 de 2002 que definié en su articulo primero el sistema
de proteccion social como “el conjunto de politicas publicas orientadas a disminuir la
vulnerabilidad y a mejorar la calidad de vida de los colombianos, especialmente de los méas

desprotegidos”.

En lo sucesivo esta estrategia seria reiterada en los planes de desarrollo que adoptaron los
gobiernos de turno, con un elemento caracteristico: la dicotomia entre el aseguramiento y el
asistencialismo (Soto, 2016, p. 50); el Plan Nacional de Desarrollo 2002-2006 “Hacia un Estado
Comunitario” en su componente de “Ampliacion y mejoramiento de la proteccion y la seguridad

social”, dentro de sus acciones prioritarias consider6 la implementacion de un Sistema Social de
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Riesgo que permita “consolidar una estrategia que proteja a la poblacion mas pobre y vulnerable
mediante el desarrollo de instrumentos de prevencidn y asistencia social” (Departamento
Nacional de Planeacién, 2003, p. 215), cuyas medidas se enfocaron en la actualizacion del
Sishén, brindar especial proteccion a las personas desplazadas, descentralizar gradualmente los
principales programas sociales y establecer un elemento anti ciclico en la red de proteccion

social con la creacion de un fondo para acumular recursos y gastarlos en tiempos de crisis.

A renglon seguido formul6 varias medidas para fortalecer el aseguramiento, entre ellas la de
incrementar la cobertura del régimen subsidiado en cinco (5) millones de nuevos afiliados,
implementar “acciones punitivas en contra de las personas con capacidad de pago que evadan y
eludan su responsabilidad” (Departamento Nacional de Planeacion, 2003, p. 197), concentrar los
esfuerzos de vigilancia y control en los sectores de la economia y de la poblacion
econdmicamente activa que mas evada al sistema, y promover mecanismos que coadyuven a

fomentar la cultura del aseguramiento en salud y que destaquen la solidaridad del sistema.

El Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010 “Estado Comunitario: desarrollo para todos”
desarrollaria la misma linea ideolodgica, al reputar como necesario el fomento del aseguramiento
para los riesgos de la poblacion en el marco del Sistema de Seguridad Social Integral, a través de
mecanismos de cotizacion o subsidios de acuerdo a su situacion socioecondémica, previendo el
manejo social del riesgo como medio complementario de estas estrategias en coyunturas
particulares, en donde la proteccion social “puede verse como intervenciones publicas para: (1)
asistir a personas, hogares y comunidades a mejorar su manejo del riesgo; y (2) proporcionar
apoyo a quienes se encuentran en condicion de pobreza”. (Departamento Nacional de

Planeacién, 2007, p. 123)
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Asi mismo se propuso combatir la evasion y elusion en el aseguramiento para aumentar los
recursos Y la cobertura garantizando la sostenibilidad financiera del Sistema, generar incentivos
adecuados para formalizar a aquellos segmentos de poblacién no incluidos en el Sistema de
Seguridad Social Integral, dentro de lo cual contempl6 la posibilidad de asignar subsidios
parciales a la cotizacion a la poblacion con nivel 3 del Sisbén con alguna capacidad de pago,
medida que a pesar de haber sido ordenada por el articulo 14 de la Ley 1122 de 2007 y el articulo
34 de la Ley 1438 de 2011 nunca se puso en marcha, y la “creacion de mecanismos de
aseguramiento o proteccidn del ingreso para los grupos mas vulnerables, con mecanismos
novedosos de financiacién. Un ejemplo es el apoyo periddico al ingreso de ancianos pobres”.

(Departamento Nacional de Planeacion, 2007, p. 126)

De igual manera, el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para todos”, dentro
de sus estrategias para el acceso y la calidad en la salud se propuso consolidar el aseguramiento,
poniendo de relieve nuevamente la necesidad de implementar los subsidios parciales a la
cotizacion al considerar que es un factor que robustece la sostenibilidad financiera del Sistema
“para un segmento de poblacion que anteriormente era objeto de subsidio o era evasora”
(Departamento Nacional de Planeacion, 2011, p. 383), considerando igualmente importante la
reduccion de la evasion y la elusion para la sostenibilidad del régimen contributivo; en su
componente de promocion social, el Plan se plante6 como uno de sus objetivos “Consolidar la
Red para la Superacion de la Pobreza Extrema Juntos y potenciarla como estrategia de manejo

social del riesgo.” (Departamento Nacional de Planeacion, 2011, p. 426)

Consecuentemente, el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018: “Todos por un nuevo pais”,
define el Sistema de Proteccion Social como un “instrumento para fomentar la igualdad de

oportunidades a través de las herramientas para el manejo de los riesgos a los que se ve expuesta
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la poblacion” (Departamento Nacional de Planeacion, 2015, p. 278), en el que sus componentes
deben ser “capaces de prevenir, mitigar o recuperar las situaciones adversas que enfrentan los
individuos, desde sus propias condiciones (riesgos idiosincraticos), o por las de su entorno

(riesgos sistematicos).” (Departamento Nacional de Planeacion, 2015, p. 278)

Este Sistema se encuentra conformado a su vez por: (i) la “seguridad social integral” cuyos
elementos son el “acceso universal a la salud “y el “empleo y seguridad social”, como
“mecanismos para preservar el capital humano a través de la promocién del aseguramiento
contra los riesgos que lo afectan directamente” (Departamento Nacional de Planeacion, 2015, p.
279); (i1) los “dinamizadores de la movilidad” que comprenden la “formacion en capital
humano” y el “acceso a activos”; y (iii) el “manejo de riesgos en crisis” que busca brindar “un
apoyo oportuno frente a los eventos que afectan las condiciones de vida de las personas,
protegiendo los logros alcanzados a través del manejo social del riesgo” (Departamento Nacional
de Planeacion, 2015, p. 280). Alli también se identifica una franja de vulnerabilidad que incluye
a aquella poblacion por la cual se debe propender su acceso a estos tres componentes, un sistema
de promocion social para las personas en condicion de pobreza, en donde la gestion de la oferta
con rutas de intervencion integral en el curso de la vida, y unos sistemas de informacion

integrados con interoperabilidad como elementos transversales.

Estas premisas sirvieron de fundamento para formular varios objetivos, estrategias y metas
que se decantan entre el aseguramiento y el asistencialismo, entre los que sobresale el Objetivo 1
consistente en “Garantizar los minimos vitales y avanzar en el fortalecimiento de las capacidades
de la poblacion en pobreza extrema para su efectiva inclusion social y productiva”
(Departamento Nacional de Planeacién, 2015, p. 281), que plantea dentro de sus metas la de

“Proporcionar transferencias condicionadas a los hogares mas pobres y vulnerables, que tengan
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nifios y nifias menores de 18 afios” (Departamento Nacional de Planeacion, 2015, p. 282),
“Promover el uso de los beneficios econdomicos periddicos (Beps)” (Departamento Nacional de
Planeacion, 2015, p. 283), “Consolidar la cobertura y el portafolio de servicios de atencion al

adulto mayor desprotegido” (Departamento Nacional de Planeacion, 2015, p. 283), entre otras.

Adicionalmente, en su Objetivo 2 se plantea “Mejorar las condiciones de salud de la
poblacién colombiana y propiciar el goce efectivo del derecho a la salud, en condiciones de
calidad, eficiencia, equidad y sostenibilidad” (Departamento Nacional de Planeacion, 2015, p.
295), estableciendo como una de sus metas la de “Consolidar la cobertura universal y unificar la
operacion del aseguramiento” (Departamento Nacional de Planeacion, 2015, p. 297), la que
justifica partiendo de la necesidad de cerrar las brechas de cobertura para ciertos grupos de
poblacion que presentan dificultades en la afiliacion en salud, siendo necesario para facilitar este
proceso desarrollar “subsidios parciales y otros mecanismos para garantizar la continuidad de la
proteccion en salud, ante los cambios en la capacidad de pago de las personas” (Departamento

Nacional de Planeacién, 2015, p. 297), entre otros aspectos.

De manera que el manejo social del riesgo muestra como enfoque primordial el suministro de
apoyo a las personas en condiciones de pobreza, mientras que para los demas personas y grupos
sociales la intervencidn estatal se limita a ofrecer asistencia para mejorar su manejo del riesgo,
por lo que los trabajadores independientes encuentran su espacio dentro del Sistema de
Proteccion Social colombiano en el componente de aseguramiento del Sistema de Seguridad
Social Integral, puesto que en los Planes de Nacionales de Desarrollo del siglo XXI no son
percibidos como sujetos destinatarios de medidas asistencialistas, sino como focos de evasién y
elusién que hay que reducir y que deben acudir al mercado para gestionar por su propia cuenta

los riesgos que se derivan de la existencia y que tradicionalmente ampara la seguridad social.
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Mas aln, la tnica medida de corte cuasi asistencialista a favor de esta poblacion consistente
en subsidiar parcialmente su cotizacion en salud no se ha materializado desde su
dimensionamiento en el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010, y en materia de pensiones los
Beneficios Econdmicos Periddicos —-BEPS- como mecanismo de ahorro individual voluntario en
el cual el Estado les subsidia el veinte por ciento de lo aportado a su cuenta, son la respuesta
estatal principal para procurarles la obtencion de un ingreso para la vejez inferior al salario

minimo. (Colpensiones, 2018)

Esta intencidn es clara en el articulo 98 de la Ley 1753 de 2015 que concretd la expedicion
del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, donde se refiere como alternativa para la proteccion
social de los trabajadores independientes con ingresos inferiores al salario minimo, el disefio de
un esquema financiero y operativo que les permita mantener su afiliacion al régimen subsidiado
en salud, y si desean acceder a las prestaciones econémicas del régimen contributivo deben
cotizar de acuerdo con su capacidad de pago. En cuanto al riesgo de vejez se ofrece el acceso a

los BEPS y para los riesgos de incapacidad y muerte un esquema de microseguros.

Precisamente Giraldo (2016) afirma que con los procesos de privatizacién de la seguridad
social, los ciudadanos se ven obligados a comprar sus seguros de salud y ahorro para la pension
futura, cuando tienen las condiciones econémicas para hacerlo, aspectos que no permiten hablar
de una ciudadania social sino de una ciudadania patrimonial, en la que los derechos de las
personas valen segun el patrimonio que detentan y el valor que los mercados asignan a ese
patrimonio, por lo que la ciudadania es variable y la seguridad social “en vez de mitigar el riesgo
social, que deberia ser su funcidn, introduce la I6gica especulativa y la inestabilidad de los

mercados de capitales a los derechos sociales.” (p. 144, 145)
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1.6.5. La afiliacion de los trabajadores independientes a la seguridad social en

Colombia: el contexto econdmico y el problema de la informalidad.

Galvis (2012) y Quejada, Yariez, & Cano (2014), coinciden en afirmar que el término
informalidad se acufio por primera vez en el mundo desde los afios setenta del siglo XX, para
referirse a aquellas actividades econdmicas que estaban por fuera de la estructura productiva
convencional en las cuales se empleaba gran parte de la poblacion, pero que en muchos casos no
estaba reportada en las estadisticas oficiales; en el caso de América Latina, estos Ultimos autores
sefialan que el concepto comenzd a emplearse a partir de 1973, en un estudio del Programa de
Empleo para América Latina -PREALC- de la OIT, quien fue el precursor de los primeros

estudios empiricos y postulados tedricos de la informalidad en la region.

Aunque en el plano econdmico y socioldgico la informalidad presenta varias explicaciones, e
inclusive se han formulado teorias desde el institucionalismo o el estructuralismo (Galvis, 2012),
lo cierto es que este fendmeno es el resultado de un proceso histérico en el cual los modelos de
desarrollo econdémico adoptados por el pais entre la primera y segunda mitad del siglo XX han

tenido mucho que ver.

El Modelo de Sustitucion de Importaciones, acogido paralelamente en América Latina desde
1930 hasta 1980 aproximadamente, bajo la articulacion e inspiracién keynesiana de la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe -CEPAL-, exigia que el Estado asumiera un papel
central en el proceso de desarrollo econdmico y social, pues con el apoyo de las divisas
generadas por los productos primarios de exportacion, financiaba el crecimiento de la industria y
estimulaba la produccién interna por la via de subsidios y medidas proteccionistas, absorbia la
mano de obra excedente y proveia el capital para obras basicas de infraestructura econémica y
social. (Filgueira, 2015, p. 61)
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A su vez, este proceso de industrializacion debia generar pleno empleo y alrededor de la
relacion salarial obrero-patronal, se estructuraria el eje central de la seguridad social y se
proveerian sus principales formas de proteccidn para los diferentes riesgos. Este escenario
macroecondmico también dio lugar a la creacién de las primeras instituciones de la seguridad
social en Colombia entre 1938 y 1960, como son el Ministerio de Trabajo con la Ley 96 de 1938,
el Ministerio de Higiene en la Ley 27 de 1946, el Instituto Colombiano de Seguros Sociales —
ICSS- con la Ley 90 de 1946, la expedicion de las primeras legislaciones laborales, y los
sistemas de subsidio familiar, plasmadas en la Ley 6 de 1945, el Cddigo Sustantivo del Trabajo,

los decretos 180 de 1956, 118 de 1957, entre otros. (Vega, 2010, cap. 2)

Los afios 1960 a 1977 representarian un periodo de auge econdémico del modelo de desarrollo
cepalino y un intento de expansion de la seguridad social y el subsidio familiar, en el que
también aparecio el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar con la Ley 75 de 1968, como
institucion encargada de resolver los problemas de la nifiez y la familia, y se llevaron a cabo
varios intentos de integracion pablica de los fragmentados servicios de salud en el pais, a través

de la creacion del Sistema Nacional de Salud y la reforma al ICSS.

Una de las caracteristicas principales de la seguridad social nacional en este periodo, fue la
del surgimiento de un sistema dual que puso en evidencia los problemas de equidad que este
modelo econdémico generd, entre los que hacian parte del sistema de base contributiva y los que
no. Concretamente, esta dualidad se presentd de una parte con la creacion del Instituto de
Seguros Sociales y las Cajas de Prevision Social, siendo estos los mecanismos de seguridad
social obligatorios para los trabajadores formales de los sectores privado y publico
respectivamente, para afrontar los riesgos de muerte, enfermedad, maternidad, invalidez, vejez,

accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, y de otra con la creacion de un Sistema
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Nacional de Salud de corte publico, asistencialista y caracterizado por su organizacion vertical y

planeacion centralizada.

Se discute si el modelo cepalino contribuy6 o no a la consolidacion de un Estado de Bienestar
a la imagen y semejanza de los modelos europeos de la segunda postguerra, ante lo cual
Filgueira, (2015, p. 61) resalta que si bien este modelo se apoy6 en una ciudadania laboral
regulada y estratificada, toda vez que la condicion de trabajador formal era la que determinaba el
acceso a los derechos y prestaciones de la seguridad social, marcando una tendencia hacia la
segmentacion entre los de adentro y los de afuera, en ultimas este modelo se constituyo en el

primer esfuerzo de construccion de ciudadania social en América Latina.

Por su parte, Rodriguez (2001 p. 213 y ss) asume una postura aln mas critica al considerar,
entre otros, que en Ameérica Latina este modelo fue un fordismo incompleto ya que no fue
posible aumentar el nivel de inversiones para importaciones de bienes de equipo, y al no
extenderse la relacion salarial el poder adquisitivo de la poblacion se redujo significativamente, a
lo que concluye que las transformaciones del Estado colombiano y sus herramientas keynesianas

nos acercaron a un Estado de Bienestar con ciertas especificidades.

En todo caso los unos y los otros convergen en que este modelo fue incapaz de alcanzar el
pleno empleo y absorber la totalidad de la mano de obra, quedando excluida de los beneficios de
la relacion salarial y la seguridad social una amplia franja de la poblacion econémicamente
activa; aqui es donde el Estado empieza a buscar estrategias de expansion para disminuir esta
inequidad, preocupacion que se refleja en el articulo 7 del Decreto Ley 1650 de 1977, al permitir
la afiliacion voluntaria al seguro social de otros sectores de poblacion, como los pequefios

patronos y los trabajadores independientes o0 autbnomos.
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No obstante este modelo entraria en declive en los afios setenta por la pérdida de dinamismo
en el crecimiento econdmico de América Latina, que coincidiria que una crisis generalizada de la
seguridad social atribuida a la maduracion de los sistemas por el incremento del nimero de
beneficiarios, mayor longevidad, tendencia al envejecimiento en los paises de mayor avance
demografico y practicas clientelistas en los requisitos de elegibilidad, aspectos que generaron
problemas actuariales en los sistemas de seguridad social, esto sumado a las limitaciones fiscales
de los Estados para sostener los esfuerzos de expansion en salud y educacion. (Filgueira, 2015, p.

67)

Agregando a lo anterior, Vega (2010, p. 153) destaca que para el caso colombiano la bonanza
cafetera que se vivié en la década de los ochenta desestimul6 el proceso de industrializacion que
se venia presentando en el pais, y el debate nacional se centrd en la funcion del Estado en la
economia y el consecuente protagonismo que alli debia cobrar la participacion del mercado;
también se empezarian a sentar las bases para el cambio de régimen de acumulacion y las
transformaciones institucionales, procesos a los que se sumo el aumento del desempleo abierto y

la informalidad laboral.

La informalidad laboral, como cualquier fendmeno presenta unas caracteristicas, una
evolucion particular y unas determinantes que inducen a las personas a permanecer en ella.
Quejada, et. al. (2014), refieren que entre las principales causas de la informalidad en Colombia
se encuentran el desempleo, el género, la edad y el nivel educativo, por cuanto a menor grado de
educacion es mas remota la posibilidad de obtener un empleo formal, -aclarando que la
educacion por si sola no garantiza la consecucion de un empleo de este tipo-, la globalizacion y
la apertura que para algunos representa mayor comercio y oportunidades laborales, mientras que

para otros incentiva la informalidad cuando los paises no estan preparados para afrontar estos
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procesos; también se refieren como determinantes de la informalidad la regulacion del mercado
laboral, el tamafio del sector publico, el tipo de cambio real, el ciclo econémico y desde luego el
conflicto armado, puesto que los desplazamientos que este genera traslada fuerza laboral a las
ciudades que no puede ser absorbida plenamente por el mercado. En lo geografico, Galvis (2012)
refiere que a nivel regional, “los niveles mas altos de informalidad se presentan en ciudades por
fuera del trapecio de mayor actividad econdémica del pais, conformado por Bogota, Cali,

Medellin y Bucaramanga.”(p. 35)

Igualmente hay que sefialar que existe una relacién intrinseca entre seguridad social e
informalidad, no solo por el rompimiento que esta implica del contrato social y la dificultad del
Estado para proveer proteccion social a los trabajadores informales, siendo este el &mbito de
accion esencial del Estado social para generar un efecto desmercatilizador que los proteja de las
vicisitudes del mercado (Giraldo, 2016), sino porque la primera es un criterio medular para medir
estadisticamente a la segunda, relacion que es clara en las mediciones trimestrales del mercado
laboral realizadas por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica -DANE- , en la
que ademas de definir unos criterios para clasificar a un trabajador como formal o informal,
cuantifica la proporcion de informalidad, la proporcion de ocupados con seguridad social y la

proporcion de ocupados sin seguridad social.

De esta forma se tiene que para el trimestre marzo — mayo de 2018, el DANE informé que la
proporcién de ocupados informales en las 13 y 23 ciudades y areas metropolitanas fue de 47,4%
y 48.5% respectivamente, y en relacion con la seguridad social sefial6 que durante este periodo el
92,4% de los ocupados en las 13 ciudades y areas metropolitanas reportaron estar afiliados a
seguridad social en salud, de los cuales el 57,6% pertenecia al régimen contributivo o especial

como aportante, el 10,9% al régimen contributivo o especial como beneficiario y el 23,4% al
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régimen subsidiado, destacando que en pensiones la participacion de los cotizantes fue 50,1% de

la poblacidn ocupada. (Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, 2018)

En ese sentido, Guataqui, Garcia-Suaza, & Rodriguez-Acosta (2011) controvierten esta
mirada institucional de la informalidad y propugnan por un nuevo entendimiento de la misma,
marco dentro del cual plantean el uso de una definicion fuerte y otra definicion débil de la
formalidad tomando como base la cobertura de la seguridad social, con el fin de superar los
errores metodoldgicos que detectaron en las encuestas del DANE y permitir una medicion mas
acertada de este fendmeno; en la primera definicidn se presentan unos criterios estrictos para
tener a un trabajador como formal, tales como si este pertenece al régimen contributivo o
especial de salud como cotizantes, si cotiza a un fondo de pensiones o esta pensionado, si tiene
contrato escrito de trabajo, o si gana mas del 95% del salario minimo por hora, mientras que para
la segunda definicion simplemente considera que un trabajador es formal si esta afiliado al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, ya sea a su régimen contributivo o subsidiado, o
si esta afiliado al régimen subsidiado de salud. Desde luego que las mediciones de la
informalidad en uno y otro caso varian ostensiblemente, puesto que la tasa de informalidad para
el afio 2010 en sus definiciones fuerte y débil, arrojan porcentajes de 63,13% y 25.87%

respectivamente.

Analogamente estas mediciones pueden fluctuar de acuerdo a la definicion que en sentido
estricto se construya del trabajo independiente, puesto que en el caso del DANE (2018), se
considera que una persona es una ocupada informal si se enmarca bajo unas situaciones muy
especificas, mientras que la definicidn de trabajo independiente acogida por la OIT (2018) es
mas simple, genérica y permite abarcar con mayor amplitud a otros grupos de trabajadores,

siendo que se compone de cuatro (4) subsectores de trabajadores, como son los trabajadores por
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cuenta propia, los miembros de cooperativas de productores, los empleadores y los trabajadores

familiares auxiliares.

Asi las cosas, la estimacion de la informalidad laboral en Colombia dependera del concepto
que se tenga de la misma, siendo la afiliacion a la seguridad social un indicador para medir su
incidencia, que en el caso colombiano ha sido un problema persistente heredado de anteriores
modelos de desarrollo econdmico que no lograron absorber la totalidad de la mano de obra
disponible, dejando por fuera de la relacion salarial a grupos importantes de trabajadores
quedando expuestos al desempleo, la informalidad y a la negacion de los beneficios que

histéricamente se cimentaron alrededor de aquella relacion, entre ellos el de la seguridad social.

1.6.6. El papel del Estado en la economia: regulacion, inspeccion, vigilancia y

control.

Otro de los impactos mas relevantes del modelo de desarrollo econémico neoliberal es la
redefinicion del papel del Estado y su consecuente modernizacién. Estrada J. & Puello-Socarras
J. (2005) al analizar las narrativas producidas por la élite intelectual colombiana sobre la
modernizacion del Estado y la liberalizacion de la economia, plantean que en este proceso hubo
una redefinicién de las relaciones entre el Estado y el mercado, lo que conllevé a la reduccion de
su tamafio, la introduccion de dindmicas de mercado en el &mbito de la prestacion de servicios
publicos y la promocién de la iniciativa privada en esferas que tradicionalmente habian

permanecido bajo su control absoluto.

Sin embargo, el Estado colombiano mantuvo un papel preponderante en la direccion de la
economia, ya que el articulo 333 de la Constitucion Politica le asigné la obligacion de impedir

que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica, para lo cual debe evitar o controlar cualquier
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abuso que personas 0 empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional, en
concordancia con el articulo 334 que le impuso el deber de intervenir en la explotacién de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de
los bienes, y en los servicios publicos y privados, con el fin de mejorar la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la

preservacion de un ambiente sano.

La Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-148 de 2015 ratifico estas
obligaciones estatales ya que propugnan por garantizar la supremacia del bien comun,
representado en los objetivos identificados por el Constituyente como propios de ese interées
general, y corregir, en el marco de la proteccion de la igualdad de oportunidades, las
imperfecciones del mercado que constituyan una barrera para el acceso de los bienes y servicios

de las personas de menores ingresos.

Este objetivo se logra llevar a cabo primordialmente a través de la regulacion estatal, funcién
que ha sido caracterizada por la Corte Constitucional en Sentencia C-150 de 2003 tomando como
base la definicién de Michel Gentot, quien considera que esta nocion supone la imposicion de un
marco normativo a ciertas actividades econémicas que a su vez se constituye en sus reglas de
juego, “cuya aplicacion puede ser objeto de controles y controversias que den lugar a decisiones
con efectos individuales, por ejemplo, a sanciones”, siendo posible que diferentes autoridades

administrativas independientes detenten las funciones descritas anteriormente.

Es decir que dentro de la facultad regulatoria estatal se encuentra prevista la posibilidad de
definir un régimen sancionatorio que tenga como finalidad ajustar a los actores de determinada
actividad economica al marco normativo que la regula, lo cual se logra a través de las funciones
de inspeccion, vigilancia y control, tal como lo ha planteado la Corte en la Sentencia C-782 de
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2007, funciones que primordialmente se encuentran en cabeza del Presidente de la Republica de

acuerdo a las competencias sefialadas en el articulo 189 de la Carta Politica.

Mas aun, la Corte Constitucional en la Sentencia C-570 de 2012 defini0 estas funciones asi:
(i) inspeccion como la posibilidad de solicitar y/o verificar informacion o documentos en poder
de las entidades sujetas a control; (ii) vigilancia que se refiere al seguimiento y evaluacion de las
actividades de la autoridad vigilada, y (iii) el control que se relaciona con la posibilidad de
ordenar correctivos que pueden llevar hasta la revocatoria de la decision del controlado y la

imposicion de sanciones.

1.6.7. La evasion y la elusion.

Camero (2003) caracteriza la evasion tributaria como “el incumplimiento total o parcial por
parte de los contribuyentes en la declaracion y pago de sus obligaciones tributarias legales con el
fisco, y como tal es susceptible de recibir las sanciones previstas en la ley, en caso de ser
detectada”(p. 9), en tanto que cataloga la elusion tributaria como “la conducta que lleva a evitar
la declaracion y pago de impuestos, usando espacios o vacios que deja la ley, sin que ello
constituya delito o infraccion a ninguna norma legal, y por tanto, no es susceptible de ser

sancionada” (p. 10).

En criterio de Cahn Speyer-Wells (2009) la elusién encuadra principalmente en el abuso de
las formas juridicas o el fraude a la ley, que en el caso de la legislacion colombiana ain no ha
sido calificada de manera general como antijuridica y no suele ser fiscalizada ni sancionada,
porque no implica violacion directa de la ley o simulacion, pues solamente se reitera que es un
acto contrario a la “ratio legis” o al proposito de la ley que no debe derivar en la imposicion de

sanciones.
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Bajo el entendido que la elusion no es una conducta que amerita la imposicion de sanciones
por parte del estado colombiano, es necesario hacer énfasis en la relacion de la evasion con la
afiliacion y los pagos de los trabajadores independientes que se afilian colectivamente a la

seguridad social de manera irregular.
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2. Evolucion Normativa y Jurisprudencial de la Intermediacion en la Afiliacion y Pago de

Aportes a la Seguridad Social Integral de los Trabajadores Independientes en Colombia

En este capitulo se presentara un acercamiento a los antecedentes mas remotos de la
intermediacion en la afiliacion y pago de aportes a la seguridad social de los trabajadores
independientes en Colombia, sus referentes a nivel latinoamericano, y la identificacion de sus
cinco etapas evolutivas, a las que de forma paralela en los Gltimos afios se sumaron los

intermediarios irregulares que defraudan al Sistema y al ciudadano.

2.1. La Intermediacion como Mecanismo de Afiliacion a la Seguridad Social de los

Trabajadores Independientes

En Colombia, la idea de valerse de las estructuras gremiales de los trabajadores
independientes como intermediarias para la afiliacion y pago de la seguridad social, se inspir6 en
el mutualismo de prevision social europeo (Ministerio de la Proteccién Social, 2008, p. 154), que
histéricamente ha estado conformado por entidades privadas sin animo de lucro ubicadas por
fuera del marco de la seguridad social publica, que ejercen una funcién aseguradora de caracter
voluntario para proteger a sus miembros contra acontecimientos de caracter fortuito y previsible,
a través de aportaciones directas que realizan sus asociados u otras entidades o personas

protectoras. (Torre San Cristobal, 2003, p.3)

Aunque el mutualismo encuentra raices profundas en civilizaciones antiguas y diversas, en el
caso de Espafia es posible hallar formas mas estructuradas de mutualismo en las sociedades
preindustriales medievales de los siglos XVIy XVII, donde se constituyeron instituciones
sociales de hermandad de socorro como las cofradias generales, los gremios, las guildas y las

comunas aldeanas, siendo retiradas a mediados del siglo XV11I de la drbita eclesiastica y
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sometidas al control del Estado, obligandolas a convertirse en montepios oficiales que brindaban
proteccion a los funcionarios y a sus familias otorgando pensiones de viudez, orfandad, vejez e
invalidez. Estas instituciones desaparecieron a mediados del siglo X1X y en plena revolucion
industrial los obreros constituyeron formas de prevision mas modernas bajo la denominacion de
socorros mutuos, montepios o mutualidades. Durante el siglo XX los Estados fueron asumiendo
paulatinamente funciones de la vida econdmica y social, y esta intervencion llegd a su punto mas
algido después de la segunda guerra mundial con la conformacion y consolidacion de los Estados

de Bienestar. (Moreno, 2000, p. 187, 188)

Una tendencia similar se registré con algunas particularidades en Francia, Italia, Portugal,
Alemania y Bélgica etc., y en los siglos XIX y XX seria transferida a aquellos paises de América
Latina de mayor afluencia de emigracion europea, en especial Uruguay y Argentina, donde
surgieron redes de sociedades de socorros mutuos asociados por causas culturales y econémicas

ligadas al origen de sus fundadores, algunas vigentes hasta nuestros dias. (Gussinyer, 2003)

En el caso colombiano, aun cuando en Bucaramanga entre 1810 y 1814 ya se habian
conformado bancos mutualistas, la primera asociacién mutual se constituy6 en Bogota en el afio
de 1864 y sblo hasta 1889 se le otorgd personeria juridica; antes de finalizar el siglo XIX habian
sido constituidas la Sociedad de Socorros Mutuos de Manizales, la Sociedad de Proteccion
Mutua de Bogota y la Sociedad del Sefior del Despojo de Bogota, con una marcada influencia de
la iglesia catdlica, quien hacia el afio de 1920 fomentd la modificacion de su orientacion hacia
los servicios funerarios, en la busqueda de la generacion de ahorros colectivos tendientes a la
consecucién de un mausoleo para ofrecer a sus asociados un buen morir. Con el proceso de
industrializacion que acontecié en el pais después de 1920, se gener6 un crecimiento de la clase

obrera en las ciudades y un resurgimiento del sindicalismo y el cooperativismo, que de una parte
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cred las condiciones para que el Estado y los patronos asumieran responsabilidades atinentes a la
seguridad social, y de otra permitié a las Cooperativas solucionar solidariamente las calamidades

que antes atendian las mutuales. (Jiménez, s.f., p. 8 ,9).

De manera que esta institucion hace parte de la esencia de la seguridad social y ha
desempefiado un rol importante en la historia del pais como mecanismo alternativo o supletorio
de proteccion social, en la medida que emergié como respuesta de diferentes grupos sociales con
nexos u objetivos comunes, para hacer frente a la carencia de seguridad social estatal en
momentos donde era percibida como una cuestion de asistencia o caridad; esta vocacion le ha

permitido mantenerse vigente en la actualidad bajo la regulacion del Decreto 1480 de 1989.

Sin embargo, Colombia no ha sido el Unico pais latinoamericano en dimensionar esta forma
de afiliacion de los trabajadores independientes a la seguridad social, debido a que Duran et. al
(2013) en un trabajo comparativo destacan las principales innovaciones en los mecanismos de
extension de la cobertura de la seguridad social de los trabajadores independientes, para lo cual
presentan los casos particulares de Brasil, Cabo Verde, Colombia, Costa Rica, Ecuador,

Filipinas, Francia y Uruguay.

Este interesante documento dedica un aparte especial a los sistemas de afiliacion colectiva en
Colombia, Costa Rica y Ecuador, y su conveniencia especial para los trabajadores
independientes de las zonas rurales, a quienes esta practica les favorece por el ahorro en tiempo y
dinero que les representa, ya que les evita los desplazamientos que implica su relacion directa
con la institucion de seguridad social, ademas de la simplificacion del papeleo, pago de
contribuciones e intercambio de informacion, debido al aprovechamiento de la estructura

organizativa que agrupa al trabajador.
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En la situacion de los trabajadores independientes agricolas, describe que bajo este esquema
la organizacion de productores es quien se encarga de agruparlos y firmar el acuerdo mediante el
cual se compromete con la institucion aseguradora a registrar periédicamente a los afiliados,

recaudar sus contribuciones y transferirlas al sistema.

En Costa Rica este sistema lo administra la Caja Costarricense de Seguro Social, siendo esta
la institucion asignada para gestionar los convenios de aseguramiento con los campesinos
organizados y otros grupos de trabajadores, con una vigencia anual renovable, cuyos aportes se
fijan en funcion de la actividad productiva que realizan los trabajadores afiliados a la

organizacion, y la capacidad contributiva del grupo afiliado.

En Ecuador, el Seguro Social Campesino permite brindar cobertura a los trabajadores
autonomos agricolas y pescadores artesanales, a través del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social en su condicion de gestor directo y administrador del sistema de seguridad social,
garantizandoles la cobertura en caso de enfermedad y maternidad, para toda la familia, y de
vejez, invalidez y muerte, para el asegurado directo, recayendo igualmente en la organizacion
campesina la responsabilidad de la recaudacion de las contribuciones y su transferencia al seguro

social.

En todo caso, en el ambito nacional es posible identificar cinco momentos evolutivos de la
intermediacion en la afiliacion a la seguridad social de los trabajadores independientes como
estrategia de expansion de la cobertura, asi: (i) el Decreto 1138 de 1984 y la irrupcion de la
entidades agrupadoras como intermediarias; (ii) la Ley 100 de 1993 y el surgimiento de la
afiliacion colectiva; (iii) la primera reforma: Los Decretos 1703 y 2400 de 2002 y la prohibicion
de ejercer la afiliacion colectiva a las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado; (iv)

La segunda reforma: El Decreto 516 de 2004 y los nuevos requisitos del nimero minimo de
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afiliados y la reserva especial; y (v) la tercera reforma: El Decreto 3615 de 2005 y la

consolidacién de la afiliacién colectiva.

2.1.1. El Decreto 1138 de 1984 y la irrupcion de las entidades agrupadoras como

intermediarias.

En el ocaso del Modelo de Sustitucion de Importaciones y en desarrollo del Decreto Ley 1650
de 1977 fue expedido en el afio 1984 el Decreto 1138, convirtiéndose en la primera
reglamentacion para la afiliacion de los trabajadores independientes en Colombia al régimen del
Instituto de Seguros Sociales, donde se establecio: (i) su caracter voluntario, (ii) la posibilidad de
efectuarla de manera individual o por intermedio de agrupadoras, (iii) el régimen de aportes y
recaudos, (iv) la proteccion frente a los riesgos de enfermedad general, maternidad, invalidez,
vejez y muerte, quedando excluidos del seguro de accidentes de trabajo y enfermedad

profesional, y (V) los requisitos para acceder a estas prestaciones.

Esta norma se constituyd en el punto de partida de la irrupcion de intermediarios privados
para la gestion de la afiliacion y pago de aportes de los trabajadores independientes al régimen
del Seguro Social en Colombia, denominados en su articulo 3 como entidades agrupadoras, las
cuales define como “toda persona juridica que actue como intermediaria ante el Instituto de
Seguros Sociales para efectos de la afiliacion y del pago de aportes de los trabajadores
independientes agrupados por ella”, que a su vez tenian el deber de inscribirse ante el Instituto
de Seguros Sociales —ISS-; esto sin perjuicio del caracter voluntario de este mecanismo, por

cuanto el trabajador independiente podia optar por su afiliacion individual al régimen.

A su vez, las entidades agrupadoras estaban en la obligacion de efectuar la afiliacion y el pago

mensual de los aportes de estos trabajadores a traves del sistema de autoliquidacion de aportes —
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ALA.- establecido en el articulo 5 del Decreto 1465 de 1982, conservando la potestad de solicitar
al ISS su desafiliacion del régimen cuando dejara de aparecer como aportante en la auto-
liquidacion durante un (1) mes, o cuando la entidad agrupadora incurriera en mora de presentar y
pagar los aportes durante el mismo periodo, entre otras causales por las cuales el ISS ordenaba

directamente su desafiliacién definidas en su articulo 14.

Afos después los trabajadores del servicio doméstico serian objeto de inclusion de este
mecanismo de intermediacion privada en la afiliacion al régimen del Seguro Social, en la medida
que el Decreto 824 de 1988 en su articulo 3 inicialmente definié a las entidades agrupadoras,
como aquellas personas juridicas que tenian como asociados a trabajadores domesticos por dias
al servicio de varios patronos y que actuaban como intermediarias de estos trabajadores ante el
ISS, “en lo relacionado con afiliacion, reporte de novedades y recaudo y pago de los aportes
tanto de los patronos como de los trabajadores de acuerdo con el reglamento que al efecto expida

el ISS”.

De manera gradual se iria ampliando el espectro de poblaciones que se afiliarian al régimen
del Seguro Social a través de las entidades agrupadoras, como se evidencia en el Decreto 2419
de 1987 y el articulo 16 del Decreto 3063 de 1989, donde se aclar6 que las mismas fungian ante
el ISS como intermediarias de los trabajadores del servicio doméstico por dias, los sacerdotes y
miembros de las comunidades religiosas de la Iglesia Catolica, los trabajadores independientes
agrupados en ellas, en los aspectos concernientes a la inscripcion, afiliacion, novedades y pago

de aportes.

Para efectos de lo anterior, las entidades agrupadoras debian solicitar su aceptacion ante el
ISS y allegar la documentacion referida en el articulo 49 ibidem, y se consideraban como
patronos para efectos de registro, inscripcion, reporte de novedades y cubrimiento de aportes,
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solidariamente responsables con los trabajadores independientes, salvo fuerza mayor o caso

fortuito, seglin lo determinaban en su orden los articulos 12 y 48 ejusdem.

Aln mas, sucesivamente las entidades agrupadoras seguirian abarcando mas poblaciones,
siendo que el Decreto 1791 de 1990 extendié la cobertura del Seguro Social a las madres
comunitarias a que hacia alusion la Ley 89 de 1988 y el Decreto 2019 de 1989, cuya afiliacion se
haria de manera facultativa a través de las asociaciones de padres de familia de la comunidad,
quienes debian efectuar su inscripcién ante el ISS haciendo las veces de entidades agrupadoras
en la gestion de la afiliacion, pago de aportes, informes de novedades y demas efectos atinentes

al Régimen de Seguros Sociales.

En suma, desde esta época el trabajador independiente se habia planteado como problema y
sujeto de analisis respecto de su afiliacion a la seguridad social por su preponderancia en la
estructura econdmica del pais, pues ya se debatian y reglamentaban varios aspectos relacionados
con el tema como la voluntariedad u obligatoriedad de su afiliacién, la determinacion del Ingreso
Base de Cotizacidn por ingresos presuntos, los limites de los beneficios y derechos, y su proceso

de afiliacion. (Lépez, 1990, citado por Universidad Externado de Colombia, 2008 pp. 23 y 24)

2.1.2. La Ley 100 de 1993y el surgimiento de la afiliacion colectiva.

El giro hacia un nuevo modelo econdmico liberal exportador a finales de la década de los
ochenta dio lugar al fenémeno de la financiarizacion como lo denomina Giraldo (2016, p. 65),
que represento el ascenso del capital financiero como poder econdémico y politico, la disminucion
de la soberania econdémica y politica de los Estados, y reformas institucionales promovidas por
un discurso tecnocratico que escondio la naturaleza politica de este proceso, siendo un fiel reflejo

de estas premisas la reforma a la seguridad social desarrollada con la Ley 100 de 1993,
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disposicion que se aprobd después de varios ires y venires politicos, presiones e intereses
econdmicos, entre otros, definiendo un regimen de aseguramiento obligatorio que abarco a los
trabajadores formales e independientes con capacidad de pago, aspecto que puso de relieve
nuevamente la problemaética del acceso de aquellos trabajadores excluidos de la relacion salarial,
un régimen asistencial para aquellos que demuestren ser pobres, y la definicion de regimenes de
excepcion a favor de grupos con mantuvieron en este proceso alguna capacidad de presion y

negociacion politica. (Vega, 2010, p. 201, 202)

En este escenario de reforma, la afiliacion a la seguridad social de los trabajadores
independientes a través de intermediarios o agrupadoras se mantuvo como una alternativa de
acceso a la seguridad social como se observa en sus articulos 15, 157 y 204, a pesar que en el
proceso de discusion y elaboracién de la Ley 100 hay escasas menciones del tema, al punto que
posteriormente fue objeto de reglamentacion y presentd varias reformas que hasta la fecha la
mantienen vigente. Esto podria tener una explicacion histérica y es que si bien la informalidad en
Colombia ha sido un problema crénico y persistente heredado de modelos de desarrollo
anteriores, la reforma encontr6 en esta modalidad de afiliacion una estrategia que no era
incompatible con sus postulados esenciales, pues se constituyd en una alternativa viable desde el
aseguramiento, a la cual en cierta manera se le dio continuidad méaxime cuando ya contaba con

una trayectoria desde el afio 1984.

Como lo plantea Universidad Externado de Colombia (2008 pp. 23, 24), con la expedicién de
la Ley 100 de 1993 y la creacion del Sistema de Seguridad Social Integral, el trabajador
independiente se asumi6 como un sujeto explicito de la seguridad social, pues se reconocio que
el sistema ya no dependia, ni se debia disefiar exclusivamente en funcién del trabajo asalariado y

la obligatoriedad de su afiliacién y control a través de la ndmina, sino que se abri6 paso a una
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estructura dual que trat6 de abarcar a los sectores formal e informal del mercado de trabajo, que
obligd a incorporar a los sistemas de proteccidn social una nueva categoria de afiliado como es el
trabajador independiente, en un contexto socio-juridico de reconocimiento reciente de derechos

sociales iniciado en la Constitucion de 1991, en el que la seguridad social sobresalio.

Por tal razon, la Ley 100 de 1993 mantuvo la modalidad de afiliacion a través de agrupadoras
pero bajo una nueva denominacion, como es la afiliacion colectiva, en tanto que el paragrafo 2
de su articulo 157 determino que la afiliacién al Sistema General de Seguridad Social en Salud —
SGSSS- “podra ser individual o colectiva a través de las empresas, las agremiaciones, o por
asentamientos geograficos, de acuerdo a la reglamentacion que para el efecto se expida”, dando
continuidad a su caracter voluntario y especificando que la misma no coarta el derecho del
afiliado ““a elegir o trasladarse libremente entre Entidades Promotoras de Salud”, premisa que se

reiteré en el numeral 3 de su articulo 159 y el numeral 1 del articulo 161.

El paragrafo del articulo 15 de esta Ley, modificado por el articulo 3 de la Ley 797 de 2003,
seria mas especifico en cuanto a la naturaleza juridica de las entidades facultadas para realizar
afiliaciones colectivas, al sefialar que la afiliacion al Sistema General de Pensiones —SGP- podria
efectuarse por intermedio de agremiaciones o asociaciones de acuerdo a la reglamentacion que
expida el Gobierno Nacional, tal como se reiterd posteriormente en el articulo 10 del Decreto

692 de 1994.

La reglamentacion aludida se cristalizé con la expedicion del Decreto 806 de 1998, en cuyo
numeral 2 del articulo 42 se defini6 por primera vez la afiliacion colectiva como “aquella que se
realiza a través de agremiaciones o asociaciones que agrupen diferentes afiliados con nexos
comunes o por asentamientos geograficos”, especificando a renglon seguido que este mecanismo
implica que el afiliado sea el responsable por el pago de sus cotizaciones, sin perjuicio de su
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facultad de trasladarse individualmente de Entidad Promotora de Salud -EPS-, aunque la

seleccidn inicial la haya efectuado de manera colectiva.

Concretamente, el articulo 43 de la norma facultd para la realizacién de afiliaciones colectivas
a las cooperativas y mutuales, siempre y cuando contaran con la autorizacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, bajo el cumplimiento de los requisitos tales como (i) tener
personeria juridica; (ii) que se tratara de entidades sin &nimo de lucro o de entidades de
naturaleza cooperativa o mutual; (iii) no podian ser delegatarias del derecho a la libre eleccién
toda vez que este debia ejercerlo el cotizante; (iv) inscribirse ante la respectiva Entidad

Promotora de Salud; y (v) adelantar directamente todos los tramites formales de la afiliacion.

En ese sentido, el paragrafo 1 del articulo referenciado abrié la posibilidad de cancelar esta
autorizacion, cuando estas entidades promovieran o toleraran la evasion o elusion de aportes al
Sistema, o cuando coartaran la libertad de eleccidn de sus afiliados, esto seguido de su paragrafo
2 que prohibio el cobro de suma alguna a sus afiliados por las labores de recaudo, recepcion de

aportes y manejo de la informacion.

Estos requisitos se desarrollarian como mayor rigor en la Circular Externa 79 del 21 de
octubre de 1998 de la Superintendencia Nacional de Salud, derogada por la Circular Externa 87
del 26 de mayo de 1999 que imparti6 nuevas directrices, aunado a que el ISS con la Resolucion
3987 de 1999, se encargaria de establecer los requisitos para autorizar e inscribir a las

cooperativas 0 mutuales que adelantaran ante la entidad afiliaciones colectivas.

En lineas generales, esta reglamentacion no limito el mecanismo de afiliacion colectiva hacia
determinadas poblaciones o sectores econdmicos como venia ocurriendo con antelacion a la Ley

100 de 1993, sino que la amplio de manera incluyente para todos los trabajadores independientes
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que estuvieran asociados en entidades sin animo de lucro o entidades de naturaleza cooperativa o

mutual.

No obstante es de aseverar que a nivel jurisprudencial varias de las normas aludidas fueron
analizadas por parte del Consejo de Estado en la Sentencia No. 5681 del 30 de noviembre del
afio 2000, con ocasion de una accion de nulidad promovida por el ciudadano Miguel Hernando
Gonzalez Rodriguez, contra el paragrafo 2 del articulo 43 del Decreto 806 de 1998 y el numeral
2.1.4 de la Circular Externa 087 de 1999 de la Superintendencia Nacional de Salud, que prohibia
cobrar sumas de dinero a los afiliados por la labor de afiliacion colectiva, accidn que a la postre

no prospero.

2.1.3. La primera reforma: Los Decretos 1703 y 2400 de 2002 y la prohibicion de
ejercer la afiliacion colectiva a las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo

Asociado.

El Decreto 1703 de 2002 traeria consigo la primera reforma sustancial al régimen de
afiliaciones colectivas, toda vez que su articulo 15 se encarg6 de establecer una serie de reglas
adicionales para aquellas entidades que obtuvieran la autorizacion de la Superintendencia
Nacional de Salud, tales como que: (i) una entidad autorizada solamente podria realizar la
afiliacion para un grupo de trabajadores independientes de una misma rama de actividad
economica; (ii) no podrian efectuar el recaudo de cotizaciones; (iii) las EPS debian distribuir los
comprobantes para el pago de aportes directamente a los afiliados en forma colectiva; (iv) la
afiliacion de miembros asociados a las cooperativas 0 mutuales de trabajadores autorizadas,
requeria la demostracion de su condicion de asociados que efectivamente trabajaran para la

cooperativa, cuya cotizacion requeria efectuarse con cargo a recursos gque ingresan por prestacion
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de servicios a terceros, y la remuneracién percibida por el afiliado debia derivarse de los

servicios prestados a terceros por parte de la cooperativa o mutual.

De la misma forma y sin perjuicio de los requisitos ya definidos en el articulo 43 del Decreto
806 de 1998, el articulo 17 del Decreto 1703 de 2002 adicion6 como exigencias: (i) la inclusién
dentro de su objeto social la funcion de afiliacion colectiva al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, precisando el sector econdmico; (ii) acreditar un patrimonio minimo para
efectos de su autorizacion por parte de la Superintendencia Nacional de Salud de 500 salarios
minimos legales mensuales vigentes, para todo lo cual concedié una transicion de tres meses

para acreditar estos requisitos so pena de cancelar su autorizacion.

Este Decreto referenciaria particularmente en su articulo 18 a las Cooperativas de Trabajo
Asociado, a quienes impondria como requisito para la afiliacion colectiva de sus asociados,

solicitar ante la Superintendencia Nacional de Salud la autorizacion para ello.

En lo que atafie a las labores de inspeccion, vigilancia y control de las entidades autorizadas para
la afiliacion colectiva, el Decreto es determinante en su articulo 19 al atribuir a la
Superintendencia Nacional de Salud la funcion de verificar el cumplimiento de los requisitos

establecidos en dicha norma, labor que debia desarrollar de manera concurrente con las EPS.

De acuerdo a esta disposicion, las EPS contaban con una amplia facultad para desafiliar a los
trabajadores afiliados colectivamente y negarse a recibir nuevos afiliados de la entidad
autorizada, cuando la informacion recibida por parte de las entidades no se ajustara al marco
normativo, o cuando la misma no se hubiera remitido dentro de los treinta (30) dias siguientes a
su requerimiento, de acuerdo a las competencias previstas en el articulo 20, de todo lo cual debia

informar a la Superintendencia Nacional de Salud dentro de los quince (15) dias siguientes a su

52



ocurrencia para las sanciones del caso, entre ellas la cancelacion de la autorizacion segun se

infiere del articulo 21.

No obstante la reforma contenida en el Decreto 1703 de 2002 presentaria prematuramente
varios cambios, siendo que el Decreto 2400 del mismo afio en su articulo 3 se encargo
principalmente de suprimir la exigencia definida en el numeral 4 del articulo 15, consistente en la
demostracidn efectiva de unos requisitos para que los miembros asociados a las cooperativas 0

mutuales de trabajadores autorizadas mantuvieran su afiliacion colectiva al Sistema.

De esta manera, el Decreto 2400 se constituiria en un indicador incipiente de las
problematicas surgidas con las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado en
Colombia, como quiera que modificd drasticamente el articulo 18 del Decreto 1703 de 2002,
prohibiéndoles a aquellas actuar como agrupadoras 0 mutuales para la afiliacion colectiva,
definiendo unas nuevas condiciones para la afiliacion en salud de sus miembros asociados, y
facultando a la Superintendencia Nacional de Salud, al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
y a las administradoras del Sistema, para verificar la calidad de trabajador asociado y el monto
de los aportes efectuados por aquellos; del mismo modo sefialaria que estas Cooperativas y
Precooperativas ostentarian los mismos derechos y obligaciones que las disposiciones legales le
asignan a los empleadores. Los cambios normativos referidos obligarian a la Superintendencia
Nacional de Salud a poner a tono sus Circulares Externas con la nueva realidad normativa, razén
por la que expidio la Circular Externa 140 del 24 de diciembre de 2002, que derogd

expresamente la Circular Externa 87 del 26 de mayo de 1999.

Tal dindmica obedecio al fendmeno descrito por Farne (2008, p. 1), quien advirtio que las
Cooperativas de Trabajo Asociado en Colombia registraron una rapida expansion durante el
periodo 2000-2007 en tanto que se triplicaron, y el nimero de trabajadores asociados aumento a
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una tasa anual promedio del 41%, cuando la tasa de crecimiento del empleo nacional fue inferior

al 2% durante el mismo periodo.

Asi mismo, Farné (2015) atribuyo este auge expansivo a las ventajas derivadas de la
tercerizacion y la aparicion de falsas cooperativas de trabajo asociado, que se prestaron para
eludir el pago de las contribuciones sociales en cabeza de los trabajadores afiliados, dando lugar
a formas de intermediacion laboral indebida, como quiera que posibilitan el envio de
trabajadores en mision que terminan desarrollando labores misionales permanentes en las
empresas clientes, las cuales se liberan de sus responsabilidades y obligaciones derivadas de un
contrato laboral, lo que representa la degradacion de los derechos laborales, menores
remuneraciones y la limitacion de las posibilidades de asociacion de los trabajadores. En ese
sentido, el autor pone de presente que se ha constatado “una sustitucion igual de rapida de
cooperativas de trabajo asociado por otras figuras juridicas dedicadas también a la
intermediacion laboral indebida, mediante sociedades por acciones simplificadas (SAS),
empresas de servicios temporales (EST) y, particularmente, con los contratos sindicales”. (Farné

2015, p. 5)

Del mismo modo, en el &mbito jurisprudencial es menester subrayar que fueron varios los
pronunciamientos relacionados con esta normatividad a instancias del Consejo de Estado, entre
ellos el contenido en la Sentencia del 03 de marzo de 2005, en la que se resolvié una accion de
nulidad simple donde se pretendia la revocatoria de los articulos 15, 17, 18, 19, 20 y 21 del
Decreto 1703 de 2002, solicitud que fue denegada, ocurriendo lo andlogo con la Sentencia del
Consejo de Estado del 22 de noviembre de 2007 en la que se insistia en la nulidad del articulado

en mencion.
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2.1.4. La segunda reforma: El Decreto 516 de 2004 y los nuevos requisitos del

namero minimo de afiliados y la reserva especial.

Por su parte, la segunda gran reforma al régimen de afiliaciones colectivas se concreto con la
expedicion del Decreto 516 del 20 de febrero de 2004, que circunscribio su objeto a la definicion
de “requisitos y procedimientos para la afiliacion colectiva de los trabajadores independientes
con ingresos inferiores a dos salarios minimos legales mensuales al Régimen Contributivo del

Sistema General de Seguridad Social en Salud”, exclusivamente a través de agremiaciones.

Para este fin el articulo 2 de esta norma considero que los trabajadores independientes
afiliados a la seguridad social a través de las agremiaciones, debian acreditar ante su EPS: (i) la
certificacion sobre su vinculacidn a una agremiacion que tenga dentro de su objeto la afiliacion
al Sistema General de Seguridad Social en Salud, con la inclusion del nimero de afiliados con
gue cuenta, que no podia ser inferior al nimero minimo, y la vigencia de la reserva; y (ii) que la
aplicacidn del sistema de presuncién de ingresos que efectie la EPS determine un ingreso base
de cotizacion inferior a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes y que quien solicita
la afiliacion no perciba ingresos adicionales a los derivados de su calidad de trabajador

independiente, circunstancia que debia certificarse mediante declaracion juramentada.

A su turno, el paragrafo 1 determind como obligacion de las EPS “verificar la existencia de la
agremiacion, el cumplimiento de las condiciones de afiliacion previstas en el presente decreto, y
la validez de la garantia del pago de cotizaciones”, especificando seguidamente en el paragrafo 2
que en todo caso la vinculacion a una agremiacion no constituye relacion o vinculo laboral, y que
el ingreso base de cotizacion de estos afiliados no podria ser inferior a uno punto cinco (1.5)

salarios minimos legales mensuales vigentes, conforme al articulo 3.
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Como parte del régimen institucional requerido a las agremiaciones para ejercer la afiliacion
colectiva, este Decreto insertd en el articulo 9 dos exigencias sin precedentes, como son: (i) la
acreditacion bimensual ante la EPS de un nimero minimo de tres mil (3000) afiliados, y (ii) la
constitucién de una reserva o fondo especial para garantizar el pago de la seguridad social de sus

afiliados por los primeros dos (2) meses siguientes a la constitucion de la mora en sus aportes.

De acuerdo al articulo 6, esta reserva debia ser equivalente a quinientos (500) salarios
minimos mensuales legales vigentes por cada tres mil (3000) afiliados y proporcionalmente por
cada fraccion que exceda los primeros tres mil (3000), y para su constitucion la agremiacion
podia cobrar una contribucion a cada afiliado, por un monto del 25% de la cotizacion aplicable a
dos salarios minimos legales mensuales, hasta por un periodo de tres (3) meses cada afio; dicha
reserva debia extenderse por dos (2) meses adicionales “cuando el afiliado o alguno de sus
beneficiarios se encuentre recibiendo servicios en los que esté de por medio la vida”, segin lo

establecio el articulo 7.

Adicionalmente, este Decreto fue reglamentado a través de la Resolucion 2228 de 2004 del
Ministerio de la Proteccion Social, disposicion en la que ademas de reiterar los requisitos
necesarios para obtener la autorizacion para la afiliacion colectiva, se deleg6 a la Direccion de
Seguridad Econdmica y Pensiones de ese Ministerio para conferir la autorizacion o revocarla
cuando el monto de la garantia no se ajustara a lo establecido en la norma, o cuando durante el
término de tres (3) meses continuos 0 mas de cuatro (4) meses discontinuos en el afio, no
cumpliera con el nimero minimo de afiliados; es decir que se sustrajo a la Superintendencia
Nacional de Salud de la funcion de asignar las autorizaciones para la afiliacion colectiva, como

ocurria en el Decreto 1703 de 2002 y sus modificaciones.
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Hay que destacar que varias normas de este Decreto fueron objeto de pronunciamiento
jurisprudencial por parte del Consejo de Estado, en la medida que a través de Sentencia del 11 de
octubre de 2007, fue declarada la nulidad del articulo 3 referente a la exigencia del ingreso base
de cotizacion de uno punto cinco (1.5) salarios minimos legales mensuales vigentes, al
considerar que generaba desigualdad y desproteccion a este grupo de trabajadores al establecerle

requisitos mas rigurosos, en comparacion con los dispuestos para los trabajadores dependientes.

En la misma linea argumental declar6 la nulidad de los articulos que hacian alusion a la
exigencia de la constitucion del fondo o reserva especial, la cual calificé como “discriminatoria
creando desigualdad para los trabajadores independientes que opten por afiliarse de esta manera,
pues no existe esta clase de obligacién para los trabajadores dependientes o independientes

vinculados directamente.”

2.1.5. La tercera reforma: El Decreto 3615 de 2005 y la consolidacion de la afiliacion

colectiva.

El Decreto 516 del 20 de febrero de 2004 mantendria una vigencia muy corta, en razén a que
fue derogado expresamente por el Decreto 3615 del 10 de octubre de 2005, norma que a su vez
en su articulo 15 derog6 las normas anteriores sobre afiliacion colectiva referidas en el Decreto
806 de 1998, el Decreto 1703 de 2002 y el Decreto 2400 de 2002. Con la irrupcion de esta norma
se concreto la tercera gran reforma al régimen de afiliaciones colectivas en Colombia,
presentando una regulacion integral y con mas desarrollos legales posteriores, al punto que a la

fecha se encuentra vigente.

Esta norma parte de la base que la afiliacion colectiva de trabajadores independientes al

Sistema de Seguridad Social Integral, solamente podra ser desarrollada a través de agremiaciones
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y asociaciones previamente autorizadas por el Ministerio de la Proteccion Social, hoy Ministerio
de Salud y Proteccién Social, segun lo dispuso el articulo 9 de la Ley 1444 de 2011, para lo cual
deben cumplir los requisitos contemplados en su articulo 7, como son: (i) copia de la personeria
juridica en la que conste que es una entidad de derecho privado sin animo de lucro; (ii) acreditar
un numero minimo de quinientos afiliados activos; (iii) listado actualizado de afiliados activos
con sus datos principales; (iv) copia del reglamento interno en el que se sefialen los deberes y
derechos de los agremiados o asociados; (v) certificacion expedida por el revisor fiscal, contador
o representante legal segun corresponda, la constitucién de la reserva especial de garantia; y (vi)
establecer dentro de su objeto social el servicio de afiliacion colectiva al Sistema de Seguridad

Social Integral.

Recogiendo de forma matizada las premisas de su norma antecesora alusivas al
establecimiento de un nimero minimo de afiliados y la constitucién de una reserva especial, el
numeral 8.9 del articulo 8 incluyé como uno de los deberes de las entidades autorizadas tener dos
mil (2000) afiliados en un periodo no superior a dos (2) afios, contados a partir de la fecha de la
autorizacion, y el articulo 9 revivio la acreditacion de la existencia de una reserva especial de
garantia minima de trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes para los
primeros quinientos (500) afiliados, y por cada afiliado adicional la obligacion de prever
permanentemente el valor de las cotizaciones de dos (2) meses a cada uno de los Sistemas de
Seguridad Social Integral a los que se encuentren afiliados de manera colectiva, siendo posible

cancelar la autorizacion cuando se agote esta reserva.

Para ese fin el decreto en su articulo 10 faculté a estas entidades para cobrar una contribucién

econdmica a cada afiliado “hasta por un monto equivalente al 25% de un salario minimo
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mensual legal vigente, en un periodo de un afio, de acuerdo con la periodicidad establecida en los

estatutos o reglamentos de la agremiacion o asociacion”.

De otra parte, en el articulo 11 de esta disposicion se permite al Ministerio de la Proteccion
Social cancelar la autorizacion “a las agremiaciones y asociaciones que dejen de cumplir con uno
o0 varios de los requisitos exigidos para obtener la autorizacion, o cuando se demuestre que estas
promueven o toleran la evasion o elusion de aportes al Sistema de Seguridad Social Integral”,
determinando posteriormente en su articulo 12 la obligacion de estas entidades de reportar
trimestralmente al Ministerio o a la Superintendencia Nacional de Salud, segln corresponda, su
relacion actualizada de afiliados y la certificacion que acredite que se mantiene la reserva

especial de garantia minima.

Como elemento novedoso, la norma permitié a las comunidades y congregaciones religiosas
afiliarse colectivamente al Sistema de Seguridad Social Integral, para lo cual las asimilé a las
asociaciones y a sus miembros religiosos como trabajadores independientes, sin que les fuera

exigible la acreditacion del nimero minimo de afiliados, segun lo determina su articulo 13.

Empero, al afio siguiente el Decreto 2313 de 2006 en su articulo 3, ampli6 el catalogo de
requisitos necesarios para obtener la autorizacién para la afiliacion colectiva definidos en el
articulo 7 del Decreto 3615 de 2005, agregando: (i) copia de los estatutos de la entidad; (ii)
certificacion expedida por la entidad financiera en la que conste la inversion de los recursos de la
reserva especial de garantia minima; (iii) estados financieros de la entidad actualizados, donde
se refleje la reserva especial como un rubro de destinacion especifica y exclusiva; (iv) acreditar
un patrimonio minimo de 300 salarios minimos legales mensuales vigentes, sin incluir la reserva
especial de garantia minima; y (v) precisar en la solicitud a qué Sistema de Seguridad Social se
afiliaran de manera colectiva sus trabajadores independientes miembros.
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Igualmente, el Decreto en mencion incluyd en su articulo 4 nuevos deberes para las entidades
autorizadas, y en lo concerniente a la reserva especial de garantia minima, aclaré en su articulo 5
que cuando estos recursos “se inviertan en cuenta de ahorro, estos deberan estar consignados en
una sola cuenta que registre la totalidad de la reserva de acuerdo con el nimero de afiliados y el

valor”.

Del mismo modo, precisé que a las comunidades y congregaciones religiosas no les seria
exigible ni la acreditacion del namero minimo de afiliados, ni el establecimiento del servicio de
afiliacion colectiva en sus Estatutos, y que la reserva especial de garantia minima debian
constituirla por cada miembro de la comunidad previendo permanentemente el valor
correspondiente a dos (2) meses de cotizaciones a cada uno de los Sistemas de Seguridad Social

Integral a los que se encuentren afiliados colectivamente.

Por la misma época, la problematica de las Cooperativas se exacerbé al punto que con el
Decreto 4588 de 2006 fue expedida la reglamentacion referente a la organizacion y
funcionamiento de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado, norma en la que se
ratificd la prohibicidn de estas entidades de actuar como asociaciones, agremiaciones o mutuales
para la afiliacion colectiva de trabajadores independientes al Sistema de Seguridad Social, so
pena de las sanciones alli referidas, al punto de llegar a elevar esta restriccion a rango legal,

siendo que la Ley 1233 de 2008 en su articulo 7 numeral 2 la reitero literalmente.

Esta prohibicion seria replicada coetdneamente con la adopcion de la Circular Externa 11 de
2008 de la Superintendencia de Puertos y Transporte, que compild las practicas no autorizadas a
las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado en las operaciones portuarias, y la

Circular Conjunta 01 de 2009 del Ministerio de la Proteccion Social y la Superintendencia de la
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Economia Solidaria, atinente a la inspeccion, vigilancia y control concurrente hacia las

Cooperativas y Precooperativas de trabajo asociado.

La Corte Constitucional reconoceria la dimension de esta problematica al estudiar en la
Sentencia C-182 de 2010 la exequibilidad de la Ley 1233 de 2008, pues el demandante de la
norma consideraba que las prohibiciones contenidas en su articulo 7, entre ellas la de actuar
como asociaciones 0 agremiaciones para la afiliacion colectiva de trabajadores independientes,
limitaban los atributos de la personalidad de las Cooperativas de Trabajo Asociado, como es su
capacidad para contraer obligaciones, aunado a que en su criterio esta regulacion debi6
tramitarse a través de una Ley Estatutaria, norma que este Tribunal declard constitucional ya que

fue adoptada con el &nimo de proteger a los trabajadores asociados.

En paralelo, el Decreto 2172 del 10 de junio de 2009 introdujo una tercera modificacion a las
regulaciones contenidas en el Decreto 3615 de 2005, destacando entre ellas principalmente la de
su articulo 2, consistente en la posibilidad de constituir la reserva especial de garantia minima no
solo a través de un instrumento bancario, sino también “mediante la constitucion de una péliza
de garantia de cumplimiento del pago de aportes a la Seguridad Social, cuyo valor asegurado
debe corresponder a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes para los
primeros quinientos (500) afiliados” y por cada afiliado adicional el valor de las cotizaciones de
dos (2) meses a cada uno de los Sistemas de Seguridad Social Integral a los que se encuentren

afiliados los trabajadores independientes de manera colectiva.

Sucesivamente, en el marco de la declaratoria del Estado de Emergencia Social por parte del
Gobierno Nacional a través del Decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009, motivada por la crisis

del sector de la salud, la afiliacion colectiva fue materia de preocupacion en el ambito de la
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evasion y elusion de los aportes, y la inspeccién, vigilancia y control en el Sistema General de

Seguridad Social en Salud.

De esta forma se tiene que el Decreto Legislativo 126 del 21 de enero de 2010, en su articulo
18 incluyé como conductas sancionables por parte de la Superintendencia Nacional de Salud,
entre otras, las de “Evadir, eludir o no realizar oportunamente el pago de los aportes al Sistema
General de Seguridad Social en Salud por parte de los empleadores, contratistas, entidades que
realizan afiliaciones colectivas o trabajadores independientes” (numeral 9), e “Incumplir con las
normas de afiliacion por parte de los empleadores, contratistas, entidades que realizan

afiliaciones colectivas o trabajadores independientes” (numeral 10).

A su turno, las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado y su prohibicién de
actuar como agrupadoras de trabajadoras independientes, estarian en la orbita del Decreto
Legislativo 129 del 21 de enero de 2010, en cuyo articulo 8 se determinaba que cuando estas
entidades no efectuaran los pagos o favorecieran la evasion de las cotizaciones y aportes de la
proteccidn social, podrian ser objeto de la cancelacion de la personeria juridica y de la
inscripcion en el correspondiente registro del documento de constitucion por parte de la

Superintendencia de la Economia Solidaria.

Como es bien sabido esta reforma tuvo un suceso fallido, en tanto que mediante la Sentencia
C-252 de 2010 la Corte Constitucional declaro la inexequibilidad del Decreto 4975 de 2009, a lo
que se sigue que el Decreto Legislativo 126 del 21 de enero de 2010 fue declarado
inconstitucional por consecuencia en la Sentencia C-302/10, sucediendo lo mismo con el Decreto

Legislativo 129 del 21 de enero de 2010 y la Sentencia C-291/10 de la misma Corporacion.
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No obstante varios de estos aspectos fueron retomados en la reforma a la salud desarrollada
en la Ley 1438 de 2011, entre ellos, la prohibicién de contratar personal misional permanente de
las Instituciones publicas Prestadoras de Salud a través de Cooperativas de Trabajo Asociado que
hagan intermediacion laboral u otra modalidad contractual que afecte sus derechos

constitucionales, legales y prestacionales, incluida en su articulo 103.

De este modo, en lo atinente a la afiliacion colectiva, esta Ley en su articulo 130 numeral
130.8 catalogé como una de las conductas que vulnera el Sistema General de Seguridad Social
en Salud y el derecho a la salud, la de “Incumplir con las normas de afiliacion por parte de los
empleadores, contratistas, entidades que realizan afiliaciones colectivas o trabajadores
independientes”, lo cual es susceptible de imposicidon de sanciones por parte de la

Superintendencia Nacional de Salud.

Todavia mas, el articulo 5 del Decreto 2025 del mismo afio consider6 que a las Cooperativas
0 Precooperativas de Trabajo Asociado que actuaran como asociacion o agremiacion para la
afiliacion colectiva de trabajadores independientes al Sistema de Seguridad Social Integral, se les
“impondra una multa de hasta cinco mil (5.000) smmlv a través de las Direcciones Territoriales

del Ministerio de la Proteccion Social”.

Farné (2008, p. 283) sugiere que la lucha contra las Cooperativas de Trabajo Asociado se
libr6 no por iniciativa propia sino por presiones externas ligadas al Tratado de Libre Comercio
con Estados Unidos, por lo que a raiz del Plan de accion para los derechos laborales firmado en
abril de 2011 por los gobiernos de Colombia y Estados Unidos, se tomaron medidas drésticas
para limitar la actividad de intermediacion laboral ilegal llevada a cabo por las Cooperativas de

Trabajo Asociado con el Decreto 2025 de 2011, que condujeron “a la caida inmediata en su
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namero, de 4307 en 2010 a 3462 en 2011, 2857 en 2012 y 2669 en 2013; durante ese mismo

lapso, los trabajadores asociados disminuyeron de 610.000 a 327.000”. (Farné 2015, p. 5)

Por su parte, la altima modificacion aplicada al Decreto 3615 de 2005 se materializé a traves
del Decreto 692 del 4 de marzo de 2010, especificamente al régimen de afiliacion colectiva de
las comunidades y congregaciones religiosas al Sistema de Seguridad Social Integral contenido
en su articulo 13, en el sentido de incluir la exigencia de un patrimonio minimo de trescientos
(300) salarios minimos legales mensuales vigentes cuando el nimero de miembros religiosos sea
de 150 o superior, y de ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes si el
numero de religiosos fuere inferior a 150, sin que en ninguno de los dos eventos sea incluida la

reserva especial de garantia minima.

Asi mismo, les permitié que tanto el patrimonio como la reserva especial de garantia minima,
pudieran ser constituidos y acreditados por una persona juridica diferente a la que solicita la
autorizacion, “siempre y cuando sea también de naturaleza religiosa y sin &nimo de lucro, posea
Numero de Identificacion Tributaria (NIT) y tenga establecida dentro de las actividades que

desarrolla, la afiliacion y pago de los aportes.”

De otro lado, en materia de afiliacion colectiva al Sistema General de Riesgos Laborales —
SGRL-, los articulos 4 y 5 del Decreto 3615 de 2005, este tltimo modificado por el articulo 2 del
Decreto 2313 de 2006, se encargaron de definir algunas reglas operativas al respecto, dejandola
circunscrita Unicamente para las agremiaciones que estuvieran previamente autorizadas por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, quedando por ende excluidos los trabajadores
independientes afiliados colectivamente a traves de las asociaciones y las comunidades

religiosas.
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Tal inequidad quedaria zanjada con la expedicién de la Ley 1562 de 2012, en cuyo articulo 2
se establecio que los trabajadores independientes e informales que voluntariamente optaran por
afiliarse al SGRL podrian hacerlo “por intermedio de agremiaciones o asociaciones sin animo de
lucro, por profesion, oficio o actividad, bajo la vigilancia y control del Ministerio de Salud y
Proteccion Social”, siempre y cuando coticen también al Régimen Contributivo del SGSSS, para
lo cual ese Ministerio en coordinacion con el Ministerio del Trabajo deberia expedir una

reglamentacion, la cual se concret6 con la expedicion del Decreto 1563 de 2016.

En la actualidad las normas que regulan la afiliacion colectiva al Sistema de Seguridad Social
Integral, se encuentran compiladas en los articulos 3.2.6.1 y siguientes del Decreto 780 de 2016,
yen los articulos 2.2.4.2.1.7,2.2.4.2.5.2,2.2.8.1.18 y 2.2.8.1.45 del Decreto 1072 de 2015,
correspondientes a los Decretos Unicos Reglamentarios del Sector Salud y Proteccion Social, y

del Sector Trabajo, respectivamente.

Finalmente, en el plano jurisprudencial se destaca que el marco normativo esbozado en el
Decreto 3615 de 2005 y sus modificaciones, también ha dado lugar a sendos pronunciamientos
por parte del Consejo de Estado, toda vez que en Sentencia del 26 de noviembre de 2009, donde
se solicitaba la nulidad de los articulos 7 numerales 7.6, 7.8, 7.9, 7.10, 8 numeral 8.8, 9 con su
respectivo paragrafo, 11 y 12 numeral 12.2 de dicho decreto, neg6 las pretensiones del actor al
considerar primordialmente que este régimen evita la existencia de agremiaciones o0 asociaciones
de papel verificando que la politica estatal impulsa la conformacion de verdaderas empresas
asociativas gque intervengan de manera colectiva en el Sistema General de Seguridad Social, con

visos de seriedad y vocacion de permanencia.

Analogamente, esta Corporacion en Sentencia del 29 de septiembre de 2011 negd la solicitud
de nulidad del articulo 7 numeral 7.2 y el articulo 9 del Decreto 3615 de 2005, al no apreciar
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vulneracion a la libre competencia en tanto que el nimero de afiliados exigidos a las
asociaciones o agremiaciones no busca obstruir la libertad econdmica de esas organizaciones,

sino garantizar unas condiciones minimas de sostenibilidad y solidez.

Inclusive, en sede de tutela también ha sido controvertido el marco normativo de la afiliacion
colectiva, por cuanto la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en fallo del 1 de
noviembre de 2007, al resolver una impugnacion formulada por la representante legal de
ASPROGRESO, contra el fallo de 26 de septiembre de 2007 proferido por la Sala Civil del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Medellin, en el tramite de tutela de la accionante contra
el Ministerio de la Proteccion Social, la Asociacion solicité que por excepcion de
inconstitucionalidad se inaplicara el contenido de los numerales 6,8, 9 y 10 del articulo 7 y 9 del
Decreto 3615 de 2005, habida cuenta que dicho Ministerio le nego la autorizacion para la
afiliacion colectiva; el Alto Tribunal Ordinario confirmé la negacion de primera instancia al

considerar que el uso de la accién de tutela no era procedente para ese fin.

En igual sentido, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del
22 de noviembre de 2007, dirimi6 la impugnacion deprecada por CORPORANTIOQUIA contra
el fallo de tutela proferido el 18 de octubre de 2007 por el Tribunal Superior de Medellin, que no
tuteld los derechos fundamentales a la libertad de asociacion, seguridad social y peticion
presuntamente vulnerados por el Ministerio de la Proteccion Social, por cuanto la accién
correspondiente ya habia sido presentada ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y

no se configuro la presencia del perjuicio irremediable.

De este modo se constata que la afiliacion colectiva se ha mantenido en constante evolucion
ya que registra tres grandes reformas desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, en las que se ha
podido dimensionar que los requisitos para ejercerla son cada vez mas exigentes, reflejando que
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esta politica publica se inclina més en atribuir esta funcion a unas pocas entidades que
demuestren solvencia administrativa y financiera para agrupar grandes conglomerados de
trabajadores independientes, modelo que ha sido avalado jurisprudencialmente por las Altas
Cortes del pais y que explica que a julio de 2018 tan solo existan 15 asociaciones y
agremiaciones autorizadas para la afiliacion colectiva por el Ministerio de Salud y Proteccion

Social. (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2018a)

Este fendomeno podria atribuirse en parte a lo mencionado por Universidad Externado de
Colombia (2008 p. 25), en el sentido que el trabajador independiente por lo general presenta
altos niveles de evasion y elusion de aportes, puesto que su control es mas complejo respecto al
del trabajador asalariado quien tiene relacion directa con la nébmina, siendo posible inferir que la
afiliacion colectiva de alguna manera es un mecanismo Util para el control de los pagos de la

seguridad social de los trabajadores independientes.

Sin embargo, Ministerio de la Proteccion Social (2008) concluye que “la experiencia en el
pais con las agrupadoras no ha sido exitosa por el escaso control efectivo de estas instituciones
que ha permitido la presencia de multiples fraudes” (p. 225), afirmacion que permite entender la
motivacion de los cambios normativos abruptos que ha sufrido la afiliacion colectiva, toda vez
que esta figura se ha utilizado para defraudar al Sistema como acontecié con las Cooperativas y
Precooperativas de Trabajo Asociado y la afiliacién de personas dependientes con vinculo
laboral como trabajadores independientes o asociados, en detrimento de sus derechos laborales y

de la seguridad social.

2.2. La Afiliacion Colectiva Irregular
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Con el proceso de escision del Ministerio de la Proteccion Social ordenado en la Ley 1444 de
2011, la funcion de definir las reglas de afiliacion individual y colectiva al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, recalé en el Ministerio de Salud y Proteccion Social, méas
concretamente en la Direccion de Regulacién de la Operacion del Aseguramiento en Salud,
Riesgos Laborales y Pensiones, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto Ley 4107 de
2011 modificado por el Decreto 2562 de 2012, y las resoluciones 1178 de 2012 y 5513 de 2016
que le delegaron la facultad de autorizar a las asociaciones, agremiaciones y comunidades
religiosas para la afiliacién colectiva, a quienes una vez autorizadas les hace seguimiento y
control a través de la verificacion de la informacion contable, financiera y de sus afiliados que le
reportan de forma trimestral de acuerdo a los lineamientos de la Resolucion 4285 de 2015.

(Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2018a)

Esta entidad a través de su pagina web alert6 a la ciudadania para que no sea victima de
engafio de las personas no autorizadas que ofrecen los servicios de intermediacion en la
afiliacion a la seguridad social, a través de redes sociales, internet, postes y muros, entre otros
medios, por valores inferiores a los establecidos en la normatividad legal vigente, generando a
los trabajadores y a sus familias la confianza de estar cubiertos por la seguridad social cuando
realmente no lo estan, toda vez que (i) se apropian indebidamente de los dineros que de buena fe
les depositan; (ii) no transfieren la totalidad de los recursos a cada una de las entidades del
sistema; o (iii) proceden a su afiliacion bajo una condicion muy distinta a la que realmente

tienen. (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2018a)

También inst6 a la ciudadania para que verifique si la entidad que le ofrece la intermediacion
en la afiliacién y pago de aportes en la seguridad social, se encuentra en el listado de entidades

autorizadas para la afiliacién colectiva de trabajadores independientes al Sistema de Seguridad

68



Social, y le recordd que tiene dispuestos mecanismos para que hagan este tramite de manera
directa y gratuita, como son la planilla asistida y la planilla electrénica, utilizando los servicios
de los veinticuatro operadores autorizados de la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes —

PILA-. (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2018b)

En igual sentido, la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales en su pagina web bajo la
etiqueta “#0OjoConElFraude”, advierte en su servicio de informacion al ciudadano que personas y
empresas no autorizadas por el Gobierno Nacional estan ofreciendo a los trabajadores
independientes del pais servicios de intermediacion en la afiliacion al Sistema de la Proteccion
Social, garantizando descuentos o pagos inferiores a los establecidos en la normatividad legal
vigente, ofreciendo sus servicios a través de las redes sociales, avisos en internet, postes de luz y
muros, entre otros, para lo cual recuerda a las personas que la afiliacion y pago a la seguridad
social los pueden hacer de manera personal o a través de una entidad autorizada. (Unidad de

Gestion Pensional y Parafiscales, 2018)

Sobre ese particular, los estudios de Gaviria (2013) ya ponian de presente la existencia de
“agrupadoras irregulares” encargadas de afiliar a la seguridad social a trabajadores
independientes que cobran al usuario una suma mayor a la que debe cotizar normalmente
apropiandose del excedente, o pagando un nimero de dias mas no el mes completo, de tal
manera gque cuando la persona no hace uso del servicio de salud no se percata que su pago no ha

sido efectuado sino hasta el momento de llegar a necesitarlo.

Del mismo modo, Ramirez (2016) expresa su preocupacion por el surgimiento de
intermediarios que usan el sistema de seguridad social como un negocio para engafiar a los
ciudadanos, invadiendo las calles de las ciudades con informacion falsa, “plasmando en los
postes avisos de seguridad social en SALUD, ARL y CCF desde $59.000 cincuenta y nueve mil
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pesos moneda corriente” (p. 14), al punto que en su investigacion realizo visitas y llamadas a
algunas de estas oficinas y logro verificar que hacen “una afiliacion como dependiente de
empresas de tipo societario con animo de lucro como S.A.S, LTDA y haciendo uso de la
herramienta legal de la reforma tributaria para el pago del 4.0% de la EPS” (p. 15), concluyendo
que el Ministerio de Salud y Proteccion Social en conjunto con la Unidad de Gestion de
Pensiones y Parafiscales -UGGP-, deben hacer “uso de las facultades concedidas por la
constitucion y la ley, realizar un seguimiento continuo a las entidades autorizadas y no
autorizadas, verificando el cumplimiento y la comercializacion de la seguridad social en los

postes y esquinas del pais”. (p. 15)

Se agrega a lo anterior lo mencionado por Farné (2015, p. 5), quien aduce que en los Gltimos
afios se ha constatado una mutacion de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado,
a otras figuras juridicas dedicadas a la intermediacion laboral indebida como son las Sociedades
por Acciones Simplificadas —SAS-, las Empresas de Servicios Temporales —EST-, los Contratos
Sindicales, entre otras, quienes segun lo advertido por el Ministerio de Salud y Proteccién Social,
la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales y las investigaciones de Gaviria (2013) y Ramirez
(2016), también estarian llevando a cabo afiliaciones colectivas de trabajadores independientes a

la seguridad social de manera irregular.

Estos antecedentes revelan la dimension de este flagelo del cual también han hecho eco
diversos medios de comunicaciones nacionales y regionales, aspectos que hacen necesario
determinar quiénes son las autoridades publicas encargadas de inspeccionar, vigilar, controlar y

sancionar a estos intermediarios en Colombia.
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3. La Inspeccion, Vigilancia y Control de los Intermediarios que Afilian y Pagan los

Aportes a la Seguridad Social de los Trabajadores Independientes

En el presente capitulo se resefiara concretamente que la determinacion de las competencias
de las autoridades para sancionar la afiliacion colectiva irregular es ambigua, circunstancia que
motivo un pronunciamiento del Consejo de Estado en el afio 2016 para dirimir un conflicto de
competencias negativo sobre el tema, al punto que la tendencia de la regulacion estatal es la de

trasegar de las competencias genéricas hacia las especificas para la sancion de dicha conducta.

3.1. La Ambiguedad del Ordenamiento Juridico

Aunque el marco normativo de la afiliacion colectiva de los trabajadores independientes a la
seguridad social se encuentra ampliamente regulado como se evidencié en el capitulo anterior,
tal conclusion no se puede predicar de las funciones de inspeccion, vigilancia y control hacia la
afiliacion colectiva irregular, puesto que el Decreto 2353 de 2015 que se encargd de unificar y
actualizar las reglas de afiliacion al SGSSS, en su articulo 8 alude de manera genérica a estas
funciones al determinar como una prohibicion en el SGSSS, “realizar la afiliacion individual o
colectiva a través de relaciones laborales inexistentes o por entidades que no estén debidamente
autorizadas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social”, considerando esta conducta como
una practica no autorizada que debe ser objeto de investigacion y sancion por parte de las

autoridades competentes.

A su turno, el control de las afiliaciones colectivas se concibié con un elemento basico de
informacion dentro del Sistema de Afiliacion Transaccional previsto en el articulo 12,

herramienta en la cual las entidades autorizadas para la afiliacion colectiva deben reportar la
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afiliacion y novedades de sus afiliados de acuerdo a los lineamientos impartidos recientemente

por la Resolucion 768 de 2018 y sus modificaciones.

Por su parte, el articulo 39 se encargo de ratificar el marco normativo de la afiliacion
colectiva resefiado en el capitulo anterior, refiriéndose nuevamente en términos globales a la
inspeccion, vigilancia y control sobre el ejercicio irregular de la afiliacion colectivay a la
obligacion de las entidades administradoras del Sistema de Seguridad Social Integral y los
operadores de informacion, consistente “en verificar permanentemente que esta modalidad de
afiliacion sea ejercida exclusivamente por las entidades debidamente facultadas”, para lo cual
deben consultar el listado de entidades autorizadas disponible en la pagina web del Ministerio de
Salud y Proteccion Social, previo a la recepcion de los tramites de afiliacion, recaudo de aportes

y novedades.

En cuanto a los efectos de la mora en las cotizaciones al SGSSS de los trabajadores
independientes, el articulo 73 del decreto definid que cuando aquella se presenta y ha mediado el
pago del aporte del trabajador independiente a través de una agremiacion o asociacion autorizada
para la afiliacion colectiva, “las prestaciones economicas del cotizante y los costos derivados de
la atencion en salud que demande el trabajador independiente y su nucleo familiar, durante el
periodo de suspensidn por mora, estaran a cargo de la agremiacion o asociacion

correspondiente”.

La misma norma establecié que cuando una entidad autorizada para la afiliacion colectiva, no
efectla el pago de los aportes al SGSSS de la totalidad de sus trabajadores independientes
agremiados o asociados, quedara incursa en causal de cancelacion de la autorizacion de afiliacion

colectiva.
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Siendo claro entonces que el Decreto 2353 de 2015 no refiri6 detalladamente cuéles son las
entidades competentes para ejercer las funciones de inspeccion, vigilancia y control sobre la
afiliacion colectiva regular e irregular en Colombia, la normatividad referida en el capitulo
anterior si permite concluir que histoéricamente en los albores de la reglamentacion sobre la
afiliacion colectiva, la Superintendencia Nacional de Salud y las EPS ostentaban estas funciones,

pero en la reglamentacidn posterior y vigente estas competencias se fueron diluyendo.

3.2. Los Actores Segun el Consejo de Estado

Ante esta falta de precision normativa, es dable traer a colacién el pronunciamiento de la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado del 8 de junio de 2016, motivado por un
conflicto de competencias negativo generado entre la Direccion de Asesoria Legal y de Control
de la Gobernacidn de Antioquia, la Superintendencia de la Economia Solidaria y la Unidad de
Gestion Pensional y Parafiscales, respecto de la Asociacion de Desempleados del Municipio de
Medellin ~ASODDEMM-, entidad que presuntamente se encontraba realizando afiliaciones
colectivas de trabajadores independientes al Sistema General de Seguridad Social Integral, sin
contar con la respectiva autorizacion para ello, ya que ninguna de estas entidades se considerd

competente para asumir la investigacion por dicha infraccion.

Como respuesta a lo anterior, la Superintendencia de la Economia Solidaria argument6 que
fue creada por la Ley 454 de 1998 con “la funcion principal de supervisar a las Organizaciones
de la Economia Solidaria que no se encuentran sometidas a la Supervision Especializada del
Estado”, por lo que en virtud de lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley en comento y el articulo 5
de la Ley 79 de 1988, ASODDEMM no es una organizacion de la economia solidaria ni una

cooperativa porque no reune las caracteristicas relacionadas en las normas sefialadas,
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concluyendo que la solicitud de investigacion a esta entidad estaba por fuera de sus

competencias.

Por su parte, la Superintendencia Nacional de Salud afirmé que ASODDEMM no es sujeto de
inspeccion, vigilancia y control de esa entidad, por cuanto no se encontraba en el listado de
asociaciones, agremiaciones y comunidades religiosas autorizadas para afiliar colectivamente,
razon por la cual procedio a remitir la queja a la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales y a

otras superintendencias.

En sentido contrario, la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales sefialé en su contestacion
que de conformidad con el Decreto 3615 de 2005, el Ministerio de Salud y la Proteccién Social
es la entidad competente para otorgar a las asociaciones, agremiaciones y comunidades religiosas
la autorizacidn para la afiliacion colectiva, concluyendo entonces que “corresponde al mismo
Sector de Salud y Proteccion Social ejercer inspeccion, vigilancia y control y que la competencia
para el efecto es de la Supersalud, sin consideracién a la naturaleza juridica y régimen de las

agremiaciones y asociaciones”.

Posteriormente el Ministerio de Salud y Proteccién Social explicé que el articulo 11 del
Decreto 3615 de 2005, Unicamente lo faculté para cancelar la autorizacion a las agremiaciones y
asociaciones cuando “dejen de cumplir con uno o varios de los requisitos exigidos para obtener
la autorizacion o cuando se demuestre que las mismas promueven o toleran la evasion o elusion

de aportes al Sistema de Seguridad Social Integral.”

En ese orden de ideas, resaltd que una de las funciones primordiales de estas entidades es la
de recaudar los aportes correspondientes al Sistema de Seguridad Social Integral de cada uno de

sus asociados, elemento que las inserta dentro de la 6rbita de competencia de la Superintendencia
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Nacional de Salud, siendo que cuando realizan afiliaciones colectivas sin contar con la
autorizacion, “tal situacion se cataloga como una conducta que vulnera el Sistema de Seguridad
Social en Salud y que amerita la imposicion de sanciones por parte de la Superintendencia

Nacional de Salud.”

En resumidas cuentas, el Consejo de Estado dirimi6 el conflicto de competencias al declarar
competente a la Direccion de Asesoria Legal y de Control de la Gobernacion de Antioquia para
tramitar la queja interpuesta contra ASODDEMM, al no identificar en las demas entidades
competencias especificas relacionadas con la afiliacion colectiva irregular, remitiéndose a la
competencia residual que en materia de inspeccion y vigilancia de las personas juridicas sin

animo de lucro, se encuentra asignada a los gobernadores y a los alcaldes distritales.

De tal manera que este pronunciamiento permite concluir que el marco normativo de la
afiliacion colectiva en Colombia era ambiguo en la determinacion de la inspeccion, vigilancia 'y
control de los actores que la ejercen de forma irregular, y que las entidades publicas involucradas

en el tema han sido reticentes en asumir esa funcion.

3.3. De las Competencias Genéricas Hacia las Especificas para la Sancién de la Afiliacion

Colectiva Irregular

El Estado colombiano al advertir la ambigiiedad normativa en la determinacién de la
inspeccion, vigilancia y control de la afiliacion colectiva irregular, puesto que en las
competencias genéricas de las autoridades publicas no fue posible identificar facultades
concretas para combatir directamente este fendmeno, ha trasegado con posterioridad al

pronunciamiento del Consejo de Estado hacia la determinacion de competencias especificas,
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depositadas puntualmente en dos entidades como son la Unidad de Gestion Pensional y

Parafiscales y el Ministerio de Trabajo.

En el caso de la Unidad de Gestidn Pensional y Parafiscales hay que reparar que desde su
creacion no le fue conferida una facultad directa para la inspeccion, vigilancia y control de la
afiliacion colectiva regular e irregular, pero sus competencias misionales definidas en el articulo
156 de la Ley 1151 de 2007, permiten establecer que debe llevar a cabo “tareas de seguimiento,
colaboracion y determinacion de la adecuada, completa y oportuna liquidacion y pago de las

contribuciones parafiscales de la Proteccion Social”.

En aras de esta labor, la norma en mencion la habilit6 para recibir los hallazgos que le remitan
las entidades que administran sistemas de informacion de contribuciones parafiscales de la
Proteccion Social, solicitar la informacion que estime conveniente de los empleadores, afiliados,
beneficiarios y demas actores administradores de los recursos parafiscales de la seguridad social,
y ejercer funciones de cobro coactivo en armonia con las demas entidades administradoras de
estos recursos. Las acciones sancionatorias por la omision o inexactitud del pago de las
contribuciones parafiscales de la Proteccion Social, se desplegaron con mayor precision en los
articulos 178 y siguientes de la Ley 1607 de 2012, al igual que en el articulo 50 de la Ley 1739

de 2014.

Pero fue en el paragrafo 1 del articulo 314 de la Ley 1819 de 2016, que modificd el articulo
179 de la Ley 1607 de 2012, donde se insert6 una competencia directa a la Unidad de Gestion
Pensional y Parafiscales para la sancion de la afiliacion colectiva irregular, mediante la
imposicion de una sancién equivalente a 15.000 UVT “a las asociaciones o0 agremiaciones que
realicen afiliaciones colectivas de trabajadores independientes sin estar autorizadas por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, previo pliego de cargos para cuya respuesta se otorgara
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un mes contado a partir de su notificacion”, de lo cual debe dar aviso a la autoridad de vigilancia
segun su naturaleza para que ordene la cancelacion del registro y/o cierre del establecimiento,

esto sin perjuicio de las acciones penales pertinentes.

La falta de precision normativa sobre la autoridad competente encargada de realizar la
inspeccion, vigilancia, control y sancion de la afiliacion colectiva irregular, asi como los
conflictos de competencias generados entre las entidades involucradas en el tema, sirvieron de
motivacion principal en el Congreso de la Republica para la determinacion de la competencia
legal referida, toda vez que en los antecedentes legislativos de la Ley 1819 de 2016 contenidos a
su vez en el Proyecto de Ley 178 de 2016 y publicados en la Gaceta del Congreso 894 de 2016,
se puso de presente el incremento injustificado de las asociaciones y agremiaciones que ejercen
esa actividad que afectan “el cumplimiento en el pago de aportes a la seguridad social de las
personas naturales con calidad de independientes” (p. 149), en tanto que ofrecen a los
trabajadores independientes “tarifas especiales y mas econémicas a las establecidas en la ley para
atraer afiliados y defraudar al Sistema de Seguridad Social Integral por cuanto no se estan

realizando aportes a pension.” (p. 149)

En lo que concierne al Ministerio de Trabajo, es preciso mencionar a manera de contexto
histdrico que la Ley 790 de 2002 ordend en su momento la fusion del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social y el Ministerio de Salud, dando paso a la creacion del Ministerio de la
Proteccion Social, entidad de la cual se referenciaron los objetivos y funciones de sus

dependencias en el Decreto Ley 205 de 2003.

En materia de afiliacion, esta norma definio en su articulo 14 como competencias de la
Direccion General de Seguridad Econdmica y Pensiones, entre otras, las de: (i) “Estudiar y
definir los sistemas de afiliacion a las entidades que forman parte de los Sistemas de Seguridad
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Social Integral y de Proteccion Social” (numeral 1); y (ii) “Promover la afiliacion y ampliacion
de coberturas a los programas de los Sistemas de Seguridad Social Integral y de Proteccion

Social” (numeral 7).

Del mismo modo, se asignaba a la Direccidn General de Inspeccion, Vigilancia y Control de
Trabajo, la funcion de “Desarrollar mecanismos, procedimientos e instrumentos que faciliten y
garanticen los derechos de los trabajadores a través del cumplimiento de las normas reguladoras
en lo individual y colectivo, de trabajo, empleo y seguridad social en los sectores publico y
privado” (articulo 29, numeral 3), a lo que se sigue la creacion de las Direcciones Territoriales
del Ministerio, que técnicamente dependian del Viceministerio de Relaciones Laborales y
administrativamente de la Direccién General de Inspeccion, Vigilancia y Control de Trabajo, a
quienes les correspondia entre otras, la funcion de “Ejercer prevencion, inspeccion, vigilancia y
control sobre el cumplimiento de las normas que regulan el empleo, el trabajo y la seguridad

social integral” (articulo 30, numeral 9).

Quiere esto decir entonces que desde la creacidn del Ministerio de la Proteccion Social, se
previeron competencias genéricas para que aquel definiera el régimen de afiliacion al Sistema de
Seguridad Social Integral, dentro del cual se encuentra comprendido todo lo que concierne a la
regulacién de la afiliacion colectiva, asi como competencias frente a la inspeccion, vigilancia 'y

control en el cumplimiento de las normas que regulan la seguridad social integral.

Este esquema funcional de distribucion de competencias se mantuvo vigente hasta el afio
2011 con la expedicion de la Ley 1444, en razon a que el articulo 6 de esta norma ordend la
escision del Ministerio de la Proteccion Social, credndose nuevamente el Ministerio de Salud y

Proteccion Social, al igual que el Ministerio de Trabajo.
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Consecuentemente se definieron las nuevas atribuciones que los dos ministerios irian a llevar
a cabo para desarrollar sus roles misionales, correspondiéndole al Ministerio de Salud y
Proteccidn Social ejercer las previstas en el Decreto Ley 4107 de 2011. A su turno, al Ministerio
de Trabajo le fueron asignadas las competencias previstas en el Decreto Ley 4108 de 2011,
sefialando igualmente en su articulo 30 como una de las potestades de las Direcciones
Territoriales las de “Adelantar, de conformidad con 10 previsto en las normas vigentes y en los
temas de su competencia, las investigaciones administrativas sobre el cumplimiento de las
empresas con la afiliacion y pago de aportes al Sistema de Seguridad Social Integral” (numeral
12), e “Imponer multas a las cooperativas 0 precooperativas de trabajo asociado o a terceros que

contraten con estas en los casos sefialados por las normas vigentes” (numeral 19).

Amén de las atribuciones genéricas anteriormente aludidas, se destaca que en la
reglamentacion de la Ley 1562 de 2012, referente a la afiliacion voluntaria de los trabajadores
independientes al Sistema General de Riesgos Laborales contenida en el Decreto 1563 de 2016,
en su articulo 2.2.4.2.5.2 establecié como una de sus reglas la posibilidad de que el trabajador
elija de manera voluntaria si realiza su afiliacion de manera individual o de manera colectiva,
esta Ultima a través de las agremiaciones o0 asociaciones autorizadas por el Ministerio de Salud y

Proteccion Social, caso en el cual la agremiacion o asociacion es la que escoge la ARL.

Es asi que en tratdndose de la afiliacion colectiva irregular, el articulo 2.2.4.2.5.3 del Decreto
en mencion, compilado en el Decreto 1072 de 2015, incluyd de manera explicita una sancién
para aquellos terceros que lleven a cabo afiliaciones voluntarias y colectivas al Sistema General
de Riesgos Laborales, sin contar con la respectiva autorizacion del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, la cual equivale a cinco mil SMLMV de conformidad con el articulo 486 del

Cadigo Sustantivo del Trabajo, por constituir una violacion a las disposiciones relativas a la
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proteccion y seguridad de los trabajadores, esto sin perjuicio de la medida de prohibicion
inmediata de trabajos o tareas por riesgo grave e inminente para la seguridad de los trabajadores,

y de la interposicion de las denuncias penales a que hubiere lugar.

Adicionalmente, la Resolucion 1111 de 2017 del Ministerio de Trabajo complementd estas
premisas al indicar en su articulo 9 que por regla general “las empresas y contratantes no pueden
patrocinar, permitir o utilizar agremiaciones o asociaciones para afiliar a sus trabajadores
dependientes e independientes al Sistema de Riesgos Laborales”, toda vez que esta es una
obligacion de las empresas o las partes contratantes de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 4 del Decreto Ley 1295 de 1994 y el articulo 2.2.4.2.2.5 del Decreto 1072 de 2015.

La norma en comento igualmente sefial que en aquellos casos excepcionales donde sea
permitida la afiliacion colectiva al Sistema General de Riesgos Laborales, “la empresa o
contratante debe verificar que esté aprobada y registrada en el Ministerio de Salud y Proteccion
Social dicha entidad y la afiliacion del trabajador independiente o agremiado esté acorde a la
ley”, reiterando que la entidad que afilie de manera irregular le sera aplicada la sancion
contemplada en el articulo 2.2.4.2.5.3 del Decreto 1072 de 2015, y a las empresas o entidades
contratantes “con multa de hasta quinientos (500) salarios minimos mensuales legales vigentes

conforme al articulo 13 de la Ley 1562 de 2012

Finalmente, establecié como una obligacién de las Entidades Administradoras de Riesgos
Laborales, la de “verificar que las agremiaciones, asociaciones, empresas o entidades que afilien
trabajadores independientes estén registradas y autorizadas por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social”, debiendo reportar del mismo modo a las Direcciones Territoriales del

Ministerio del Trabajo cualquier situacion irregular al respecto.
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Desde luego que las facultades atribuidas a la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales y al
Ministerio de Trabajo se articulan con las labores que llevan a cabo las entidades administradoras
del Sistema de Seguridad Social Integral y los Operadores de Informacién de la Planilla
Integrada de Liquidacion de Aportes —PILA-, como lo advierte el articulo 39 del Decreto 2353
de 2015, en razon a que alli también se establecio su obligacion de verificar permanentemente
que la afiliacion colectiva a la seguridad social sea ejercida exclusivamente por las entidades
debidamente autorizadas, a través de la consulta del listado de entidades autorizadas disponible
en la pagina web del Ministerio de Salud y Proteccion Social, previo a la recepcion de cualquier
tramite de afiliacion, recaudo de aportes y novedades, so pena de las sanciones que les impongan

los organismos de vigilancia y control competentes.

En cuanto a las entidades administradoras del Sistema de Seguridad Social Integral, es de
anotar que desde el articulo 53 de la Ley 100 de 1993 se le confirieron a las entidades
administradoras del régimen solidario de prestacion definida, amplias facultades de fiscalizacion
e investigacion sobre el empleador o agente retenedor de las cotizaciones a dicho régimen
pensional, facultades que seguidamente fueron extendidas a favor del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, el Servicio Nacional de Aprendizaje, las Cajas de Compensacién Familiar, el
Instituto de Seguros Sociales, la Escuela Superior de Administracion Publica, la
Superintendencia Nacional de Salud, la Superintendencia Bancaria y el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, “frente a las contribuciones y aportes inherentes a la nomina que les

correspondan respectivamente”, como se constata en el articulo 91 de la Ley 488 de 1998.

Todavia mas, la Ley 633 de 2000 en su articulo 99 se encarg6 de ensanchar el espectro de
competencias de fiscalizacion de manera genérica, a favor de “las entidades administradoras de

los distintos riesgos que conforman el Sistema de Seguridad Social Integral establecido por la
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Ley 100 de 1993 y el Decreto Ley 1295 de 1994, independientemente de su carécter publico o
privado”, a quienes les asigno la responsabilidad conjunta con la Superintendencia Nacional de
Salud y el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, “de ejercer las tareas de control a la

adecuada, completa y oportuna liquidacion y pago de los aportes que financian dicho Sistema”.

En tal virtud, para el desarrollo de estas funciones la norma en mencién previé una etapa
persuasiva de control en la que estas entidades debian: (i) verificar la exactitud y consistencia de
la informacion contenida en las declaraciones de autoliquidacion de aportes al Sistema que hayan
recibido; y (ii) solicitar de los aportantes, afiliados o beneficiarios las explicaciones sobre las
inconsistencias en la informacion relativa a sus aportes a los distintos riesgos que haya sido

detectada a través del Registro Unico de Aportantes.

Agotada esta etapa, si el aportante no aceptaba corregir la situacién anémala detectada por la
administradora, esta debia dar traslado de las actuaciones surtidas a la Superintendencia Nacional
de Salud, para lo correspondiente a los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
y al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social en lo concerniente a los Sistemas Generales en

Pensiones y Riesgos Profesionales.

Del mismo modo, el articulo 8 de la Ley 828 de 2003 adiciond a estas facultades una sancién
consistente en “suspender temporalmente el sistema de acreditacion de derechos para el acceso
de los servicios de salud frente al usuario respecto del cual no se entregue la documentacion”,
dentro de los treinta (30) dias siguientes a su solicitud, siendo mas drastica aun la consecuencia
en el sistema de salud, ya que se previo que “transcurridos tres (3) meses de suspension sin que
se hubieren presentado los documentos por parte de los afiliados beneficiarios, se procedera a la
desafiliacion de los beneficiarios que no fueron debidamente acreditados con la consecuente

pérdida de antigiiedad”.
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No obstante dichas prerrogativas se armonizaron posteriormente con las nuevas facultades
persuasivas, de sensibilizacion y fiscalizacion definidas para la Unidad de Gestion Pensional y
Parafiscales, en las Leyes 1151 de 2007 y 1607 de 2012, el Decreto Ley 169 de 2008 y el
Decreto 575 de 2013, toda vez que el articulo 3 del Decreto 3033 de 2013 establece que si los
aportantes no corrigen las inconsistencias detectadas por la entidades administradoras del
Sistema, deberan informarlo a la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales para que en el

marco de sus competencias adelante las acciones a que hubiere lugar.

Mientras tanto, los Operadores de Informacion de la PILA se encargan de suministrar al
aportante el acceso a la PILA para los pagos de parafiscales, asi como la modificacion,
validacion y correccion posterior de los conceptos detallados de los pagos, que se hacen de
manera unificada en sus modalidades electronica y asistida, de acuerdo a los tipos y subtipos de
cotizante establecidos actualmente en las Resoluciones 2388 y 5858 del 2016 del Ministerio de
Salud y Proteccién Social. Sus funciones se encuentran especificadas en el articulo 2 del Decreto
1465 de 2005 compilado en el 3.2.3.5 del Decreto 780 de 2016, para lo cual son autorizadas y
vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia conforme lo disponen los articulos 73

y 74 del Decreto — Ley 019 de 2012.

Para este fin los Operadores de Informacion suscriben un Convenio con cada entidad
administradora del Sistema, especificando la tarifa por los registros de informacion enviados, el
mecanismo tecnoldgico elegido para garantizar el flujo oportuno de la informacion contenida en
la PILA, los aspectos inherentes a la seguridad fisica e informatica, los servicios adicionales que
se prestaran, los planes de contingencia que se utilizaran, el término para la transferencia de la
informacidn y las responsabilidades que corresponden a cada uno de los actores en el proceso,

entre otros aspectos que se desprenden del articulo 3 del Decreto 1465 de 2005.
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De esta manera se puede advertir que a los Operadores de Informacion no les fue asignada
ninguna competencia directa relacionada con el control de la evasion y la elusion del pago de
aportes de la seguridad social, pues como lo define el Ministerio de Salud y Proteccion Social
(2018c), la PILA es una ventanilla virtual que permite la autoliquidacion y pago de aportes a la
seguridad social de conformidad con la normativa vigente, en la cual los aportantes son
directamente responsables por la informacion que alli reportan, registros que a su vez son
remitidos por los Operadores a las entidades administradoras del Sistema y a las autoridades

publicas para lo de su competencia.

Asi las cosas, la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales y el Ministerio de Trabajo son las
entidades que desde el afio 2016 disponen de facultades normativas especificas para sancionar la
afiliacion colectiva irregular, &mbito en el cual se articulan con las entidades administradoras del
Sistema de Seguridad Social Integral y los Operadores de Informacién de la PILA. Sin embargo,
la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales es la entidad competente para identificar
conductas evasivas 0 elusivas en los pagos de la seguridad social que se efectlan a través de esa
modalidad, aspecto que nos conlleva al estudio de las formas de evasion mas recurrentes en el
Sistema y a los mecanismos de control que la Unidad de Gestidn Pensional y Parafiscales ha

implementado en desarrollo de sus funciones de inspeccion, vigilancia y control para atacarla.

84



4. La Afiliacion Colectiva Irregular y la Evasion en el Pago de los Aportes al Sistema de

Seguridad Social Integral

En este Gltimo capitulo se ahondaréa en las dimensiones econémicas y juridicas de la evasion
en Colombia, los mecanismos de control que la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales ha
implementado para conjurarla, las facultades actuales de esta entidad para la inspeccion,
vigilancia y control de la afiliacion colectiva irregular, finalizando con una aproximacion hacia

las determinantes econdmicas, sociales y juridicas de este fendmeno.

4.1. Dimension Econdmica de la Evasion en los Pagos a la Seguridad Social en Colombia

El estudio de causas de la evasion realizado por la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales
(2014), identifica tres tipos de circunstancias generales que conllevan a las personas a no cumplir

con la obligacién de los pagos a la seguridad social, a saber:

(i) Estructurales, generadas por la desalineacion entre las caracteristicas de los trabajadores
independientes, -como son la variabilidad de los ingresos, los altos costos de acceso al sistema
financiero y la necesidad de tener ahorros liquidos-, y las reglas que regulan la declaracion y
pago de su seguridad social que determinan su naturaleza mensual y anticipada, resefiando como
otro factor estructural que en los hogares con mas de un obligado el 68% no cumplen, por lo que
mientras un obligado del hogar contribuye, el otro obligado evade haciéndose pasar como

beneficiario del primero;

(i1) De control, en tanto que el efecto de las sanciones es mayor cuando la probabilidad de
deteccidn es mayor, siendo entonces necesario que la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales
trabaje en la deteccion de méas evasores a través de sus acciones de sensibilizacion, persuasion y

fiscalizacion; y
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(iii) Culturales, ya que la sociedad no actla para la vejez, no cumple las normas y busca
coberturas personales alternativas, no piensa en enfermarse y no visualiza los beneficios sociales

del aporte.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico (2016) en su Informe de Seguimiento Fiscal No.
4, sefiala que la evasion de las contribuciones obligatorias a la seguridad social ocasiona
NUMErosos perjuicios econdmicos, toda vez que (i) genera la pérdida de ingresos para el Sistema
que deben ser recuperados a través de mecanismos fiscales menos eficientes; (ii) causa una
mayor carga para los contribuyentes que cumplen correctamente con sus aportes, pues obliga a
elevar los porcentajes de cotizacion para la financiacion del Sistema; (iii) acarrea un gasto
adicional de recursos a los evasores para no ser detectados y a las autoridades estatales para
identificarlos; (iv) trae consigo inequidades entre los contribuyentes y los evasores que
incrementan la desigualdad de la distribucion del ingreso entre trabajadores similares; y (v)
“causa distorsiones en la actividad del mercado laboral, conlleva pérdidas de bienestar, y va de la
mano con cambios en el comportamiento de los trabajadores que estimulan el sector informal y

reducen el crecimiento y el desarrollo econémico”. (p. 9)

Segun los estudios de la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales (2017), la evasién total
en el Sistema de Seguridad Social y en el Sistema de Proteccion Social en Colombia ha venido
disminuyendo drasticamente en los Gltimos cinco afios, en tanto que en el afio 2012 ésta ascendia
a 15.6 billones de pesos mientras que a 2016 se calcul6 en 7 billones de pesos, subrayando que la
evasion tiene mayor peso porcentual en el caso de los trabajadores independientes, puesto que a
2012 el monto de evasion de los trabajadores dependientes era de 5.5 billones, valor que casi fue
duplicado por los 10.1 billones de pesos que representd la evasion de los independientes en dicho

ano, equivalentes al 64.9% del total; esta tendencia se mantuvo en 2016 al reportar 2.3 billones
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de evasion de los trabajadores dependientes versus los 4.8 billones atribuibles a los
independientes, representativos del 67.7% del total de la evasion en el Sistema, de los cuales 9.5
billones corresponden a la Obligacion Real que estos ultimos tienen con el Sistema, en

contraposicion a los 4.7 billones que presentaron como Obligacion Declarada.

Un porcentaje importante de esta evasion se atribuye a los trabajadores independientes
declarantes de renta, como lo sefiala en su informe el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
(2016), en el que se estima su evasion en 2.6 billones para el afio 2012, que en valores del 2016
se aproximan a los 3 billones, siendo que se trata de un grupo poblacional que para el afio 2012
equivalia a un universo de 365.485 personas representativo del 1,5% de la poblacion
econdmicamente activa del pais, pero que explica al menos el 18,25% de la evasion de las

cotizaciones a la seguridad social del pais.

Ahora bien, el informe en mencién sefial6 que seguin la Gran Encuesta Integrada de Hogares -
GEIH- del DANE, para el afio 2012 en el pais habia 8.8 millones de trabajadores por cuenta
propia, de los cuales el 30% reportd ingresos iguales o superiores a 1 Salario Minimo Legal
Mensual Vigente -SMLMV-, lo que permite afirmar que al menos 2.5 millones de
independientes cuentan con capacidad de pago para cotizar a la seguridad social, aspecto que
contrasto con la informacion de los pagos verificada en la PILA, toda vez que el nimero de
cotizantes independientes en 2012 alli reflejados fue de 1.2 millones de cotizantes
independientes, los cuales se concentraron en principalmente en Bogota con el 31,2%, y entre

Bogota, Antioquia y Valle del Cauca aglomeraron el 52%.

Sobre ese particular, la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales (2016, pp. 7-8) identificd
que para el afio 2015 cerca del 34% de la obligacion real y el 42% de la evasion nacional se
localizo en los departamentos de Antioquia, Santander, Valle del Cauca y la Region Caribe. A
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nivel de Subsistemas de la seguridad social, la evasién en el 2015 fue mayor en el Sistema
General de Pensiones que ascendi6 a 5.1 billones, seguida por la del Sistema General de
Seguridad Social en Salud que correspondio a 3.87 billones, el Sistema General de Riesgos
Laborales con 0.49 billones, el Sistema de Subsidio Familiar con 0.21 billones, y los aportes
parafiscales al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —-ICBF- y el Servicio Nacional de

Aprendizaje —SENA- con 0.11 billones y 0.05 billones, respectivamente.

Los anteriores informes ponen de relieve el panorama actual de la evasion en los pagos a la
seguridad social en Colombia, pero no son especificos en la cuantificacion de los montos de
evasion atribuibles a los intermediarios que afilian colectivamente a los trabajadores
independientes en forma irregular y que mediante diversas maniobras defraudan al Sistema y al
ciudadano, lo que refleja la carencia de estudios oficiales que caractericen con rigor esta
problematica, en el sentido de determinar concretamente cuantas personas naturales y/o juridicas
estarian incurriendo en esta practica, su modus operandi, cuantos trabajadores independientes
han sido sus victimas, las principales ciudades en que se presenta este fenémeno, las
determinantes que influyen en el mismo, entre otros factores que permitan entenderlo y formular

politicas publicas para conjurarlo.

4.2. Dimension Juridica de la Evasion en los Pagos de la Seguridad Social de los

Trabajadores Independientes

Concretar la obligacion legal de la afiliacion y el pago de la seguridad social de los
trabajadores independientes para convertirlos en sujetos de evasion cuando no cumplen con
dichos deberes, es una labor que se ha venido refinando en el tiempo, puesto que desde la Ley
100 de 1993 se plante6 en su articulo 6 como uno de sus objetivos generales “Garantizar las
prestaciones econdémicas y de salud a quienes tienen una relacion laboral o capacidad econdémica
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suficiente para afiliarse al sistema”, premisa que se desarrollo en el articulo 157 al incluir a los
trabajadores independientes con capacidad de pago como afiliados obligatorios al Régimen

Contributivo en salud.

Lo anterior seria reiterado de forma mas especifica en la reglamentacion de dicha ley, toda
vez que el Decreto 806 de 1998 en su articulo 26 reconoci¢ a los trabajadores independientes, los
rentistas, los propietarios de las empresas “y en general todas las personas naturales residentes en
el pais, que no tengan vinculo contractual y reglamentario con algin empleador y cuyos ingresos
mensuales sean iguales o superiores a dos salarios minimos mensuales legales vigentes”, como
afiliados obligatorios al Régimen Contributivo en salud, para lo cual su base de cotizacién seria
determinada sobre los ingresos que calculara su EPS de acuerdo con el sistema de presuncion de
ingresos definido por la Superintendencia Nacional de Salud, sin que en ningln caso fuera

inferior al 12% de dos SMLMV, segln se desprende del articulo 66.

Empero, el Decreto 1406 de 1999 determinG con mayor precision varios aspectos atinentes al
pago de la seguridad social de los trabajadores independientes, en razon a que su articulo 1 los
abarco dentro del concepto de aportantes, al igual que “a los rentistas de capital y demés
personas que tengan capacidad de contribuir al financiamiento del SGSSS”, esto seguido del
articulo 16 que los consideré como una clase especifica de aportante definiéndolos como “aquel
gue no se encuentre vinculado laboralmente a un empleador, mediante contrato de trabajo o a
través de una relacion legal y reglamentaria”, incluyendo a aquellos que teniendo un vinculo
laboral o legal y reglamentario, “ademas de su salario perciban ingresos como trabajadores

independientes”.

Aln mas, el decreto en mencion dedica un capitulo extenso a la determinacion del IBC de los
trabajadores independientes, en cuyo articulo 25 se obligaba a las EPS a aplicarles un
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cuestionario al momento de la afiliacion para determinar las bases presuntas minimas de sus
aportes, debiendo igualmente presentar una declaracion anual informando a la EPS de manera
anticipada, el IBC que se tendria en cuenta para liquidar sus aportes a partir del mes de febrero
de cada afio y hasta enero del afo siguiente, cuando sus aportes fueran superiores a los que
resultaran de la aplicacion de la base de presuncion minima, de conformidad con el formulario
que adoptara la Superintendencia Nacional de Salud para tal fin segun el articulo 28, con la
consecuente obligacion de reportar sus novedades y realizar el pago de las respectivas
cotizaciones por periodos mensuales y en forma anticipada mediante formularios fisicos, en
virtud de lo sefialado en el articulo 35, destacando que varios de estos aspectos fueron reiterados

en el articulo 11 del Decreto 047 de 2000.

Posteriormente, con la Ley 797 de 2003 se sentarian las bases para la implementacion de un
sistema que permitiera la integracion de los pagos de cotizaciones y aportes parafiscales, que a la
postre seria reglamentado por el Decreto 1465 de 2005 dando lugar a la PILA que se puso en
marcha con las Resoluciones 2145 de 2006 y 1747 de 2008; esta ley también se encarg6 de
reformar el articulo 18 de la Ley 100 de 1993 referente a la determinacion de la base de
cotizacion al Sistema, agregando en su paragrafo 1 que cuando un afiliado percibe salario de dos
0 méas empleadores, “o ingresos como trabajador independiente o por prestacion de servicios
como contratista, en un mismo periodo de tiempo”, debe efectuar las cotizaciones de forma

proporcional al salario o ingreso devengado y estas se acumularan sin exceder el tope legal.

En ese sentido, la Ley 1122 de 2007 sefialé en su articulo 18 que los trabajadores
independientes contratistas por prestacion de servicios, debian cotizar al Sistema General de
Seguridad Social en Salud el porcentaje obligatorio para salud sobre una base de la cotizacion

méaxima de un 40% del valor mensualizado del contrato, para lo cual podian autorizar a la
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entidad contratante el descuento y pago de la cotizacion sin que ello generara una relacion

laboral.

Otro de los hitos mas representativos en esta linea de tiempo es la expedicion de la Ley 1393
de 2010 que adopto medidas para evitar la evasion y la elusion de aportes a la seguridad social,
en razon a que su articulo 26 determiné que “La celebracion y cumplimiento de las obligaciones
derivadas de contratos de prestacion de servicios estara condicionada a la verificacion por parte
del contratante de la afiliacion y pago de los aportes al sistema de proteccidn social”, aspecto que
se complementd tiempo después con el articulo 33 de la Ley 1438 de 2011 gue establecié una
presuncién de capacidad de pago e ingresos en el sentido de obligar a afiliarse al Régimen
Contributivo en salud, a “las personas naturales declarantes del impuesto de renta 'y
complementarios, impuesto a las ventas e impuesto de industria y comercio”, asi como también a
aquellos que tengan certificados de ingresos y retenciones que reflejen el ingreso establecido

para pertenecer a dicho Régimen, entre otras.

Mas adelante, con la incorporacion del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 se derogo el
articulo 18 de la Ley 1122 de 2007, para especificar que los trabajadores independientes por
cuenta propia y los independientes con contrato diferente a prestacion de servicios que perciban
ingresos mensuales iguales o superiores a un SMLMV, cotizaran mes vencido a la seguridad
social sobre un ingreso base de cotizacion minimo del cuarenta por ciento del valor
mensualizado de sus ingresos, sin incluir el valor total del Impuesto al VValor Agregado -1VA,

cuando a ello haya lugar, segun el régimen tributario correspondiente.

De igual manera indico que en caso de que el ingreso base de cotizacion asi obtenido resultara
inferior al determinado por el sistema de presuncion de ingresos establecido por el Gobierno
Nacional, “se aplicara este ultimo segun la metodologia que para tal fin se establezca y tendra

91



fiscalizacion preferente por parte de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP)”, y que los contratantes pablicos y
privados deben efectuar directamente la retencion de la cotizacion de sus contratistas, en la

forma que establezca el Gobierno Nacional.

Sucesivamente aclar6 que cuando estos trabajadores perciban ingresos de forma simultanea
provenientes de la ejecucidn de varias actividades o contratos, “las cotizaciones correspondientes
seran efectuadas por cada uno de los ingresos percibidos de conformidad con la normatividad

aplicable”, en concordancia con el articulo 5 de la Ley 797 de 2003.

Esta normativa fue reglamentada recientemente a través del Decreto 1273 del 23 de julio de
2018, que dispuso el pago de la seguridad social de los trabajadores independientes mes vencido,
obliga a los contratantes pablicos, privados o mixtos que sean personas juridicas, los patrimonios
autdbnomos y consorcios o uniones temporales conformados por al menos una persona juridica, a
efectuar la retencion y giro de los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral a través de la
PILA de los trabajadores independientes con contrato de prestacion de servicios personales
relacionados con las funciones de la entidad contratante, y dispone otras cuestiones operativas
para materializar esta iniciativa, conjurando asi una de las asimetrias estructurales entre el
Sistema y las caracteristicas de los trabajadores independientes, sefialadas en el estudio de causas

de la evasion realizado por la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales (2014).

De manera que con fundamento en las normas expuestas en precedencia, la Unidad de
Gestion Pensional y Parafiscales (2018a, p. 36) distingue entre cuatro clases de trabajadores
independientes, como son aquellos que: (i) realizan una actividad econémica por cuenta propia;
(ii) generan ingresos por la prestacion de servicios personales que estén relacionados con las
funciones de la empresa contratante; (iii) tienen un contrato diferente a prestacion de servicios,
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es decir contratos de obras civiles, suministros, insumos, arrendamientos, entre otros; o (iv)

desarrollan actividades que generan utilidades, dividendos, rendimientos financieros, entre otros.

Este recuento normativo demuestra que los aspectos atinentes a los pagos de la seguridad
social de los trabajadores independientes han estado en permanente reforma, debido a que desde
la expedicion de la Ley 100 de 1993 se aludio a aquellos en sentido general como afiliados
obligatorios al Sistema, pero las mutaciones normativas subsecuentes se han encargado de
especificar varios temas econdmicos y operativos para hacer mas explicitos sus deberes con el
Sistema, al punto que veinticinco afios después aun se esta tratando de establecer un sistema de

presuncién de ingresos para estos trabajadores con el fin de disminuir la evasion.

4.3. La Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales y sus Mecanismos de Control Frente a

la Evasion

Uno de los principales objetivos institucionales de la Unidad de Gestion Pensional y
Parafiscales es el de “reducir la evasion de los aportes parafiscales de la Proteccion Social
generando cultura de pago a través de acciones persuasivas, de sensibilizacion y fiscalizacion”
(Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales, 2015, p. 11), para lo cual abarca dentro de sus
lineas de accion la construccion de la capacidad del Sistema para hacer cumplir y combatir la
evasion, que a su vez incluye un enfoque estratégico que busca construir una estrategia anti
evasion, la consolidacion de la informacion y su utilizacién para hacer cumplir, y la articulacién

de acciones con metas y responsabilidades definidas para cada actor.

Las acciones persuasivas se concretan primordialmente a traves de comunicaciones dirigidas
a los obligados para buscar un cambio de comportamiento en el correcto y oportuno pago de

aportes, mientras que las acciones de sensibilizacion se enfocan en brindar capacitaciones para
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orientar a los obligados en aportar correcta y oportunamente, realizar visitas para revisar como
los aportantes efectlian sus aportes y que corrijan las situaciones irregulares voluntariamente, y
validar la informacion que presentan. Las fiscalizaciones tienen por objeto contrastar las
obligaciones reales de los obligados con sus obligaciones declaradas. (Unidad de Gestién

Pensional y Parafiscales, 2015, p. 23)

A su vez, la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales (2013) clasifica a los evasores en tres
modalidades: (i) omisos, definidos como los “obligados que no estan afiliados y no pagan
contribuciones; por ejemplo, en salud, las personas que estan afiliadas al régimen subsidiado y
tienen ingresos suficientes para hacer contribuciones” (p. 2); (ii) inexactos, que “son aquellos
que aunque si aportan al sistema, pagan por valores inferiores al que les corresponde declarar de
acuerdo con sus ingresos” (p. 2); Y (iii) morosos los cuales “corresponden a “obligados” que
estando vinculados a una administradora de pensiones, salud, riesgos profesionales, entre otras,

no pagan oportunamente el aporte, registrando retrasos por periodos largos o cortos”. (p. 2)

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto 3033 de 2013, los omisos se
subdividen en: (i) omisos en la afiliacion, es decir aquellos que no efectlian su afiliacion a alguno
o0 algunos de los subsistemas que integran el Sistema General de la Seguridad Social y no pagan
las contribuciones parafiscales; y (ii) omisos en la vinculacion, como aquellos que no reportan la
novedad de ingreso como cotizante independiente a una administradora del Sistema General de
la Seguridad Social, y no efectan el pago de los aportes correspondientes en alguno o algunos

de los subsistemas que integran el Sistema.

Estas acciones se enmarcan esencialmente en lo dispuesto en la Ley 1607 de 2012, en cuyo
articulo 178 se le asigna la competencia “para adelantar las acciones de determinacion y cobro de

las Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, respecto de los omisos e inexactos, sin
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que se requieran actuaciones persuasivas previas por parte de las administradoras”, mientras que
a las administradoras del Sistema de la Proteccion Social les confiere el deber de continuar
adelantando las acciones de cobro de la mora registrada de sus afiliados, para lo cual estan
obligadas a aplicar los estandares de procesos que fije la Unidad de Gestion Pensional y
Parafiscales, quien conserva la facultad de adelantar el cobro directo y preferente en aquellos
casos que considere conveniente hacerlo, sin que las administradoras se puedan eximir de las
responsabilidades legales por la omision en el cobro de los aportes, todo lo cual se encuentra
reglamentado en el Decreto 3033 de 2013 compilado en Decreto Unico Reglamentario del

Sector Hacienda y Crédito Publico 1068 de 2015.

La Unidad de Gestidn Pensional y Parafiscales construye los indicios de evasion sobre la base
de la PILA y los cruces de informacion con otras bases de datos, estrategia que le permite
determinar si los trabajadores perciben ingresos como independientes superiores a un salario
minimo legal mensual vigente, si se encuentran afiliados en calidad de trabajadores
independientes, y si realizan pagos en la PILA bajo esa condicion, encontrando como indicios de

evasion mas recurrentes los siguientes:

(i) Cuando el aportante liquida y paga el aporte de sus trabajadores utilizando
inadecuadamente los tipos de cotizante SENA 12 0 19, y estos no son aprendices en ninguna
etapa 0 no estan registrados en la base de datos del SENA, conducta con la que omite el pago a
pensién y en algunos casos el aporte a una ARL. (Unidad de Gestidn Pensional y Parafiscales,

2017a, p. 2)

(if) Cuando el aportante liquida y paga los aportes al Sistema de la Proteccion Social de sus
trabajadores por menos dias a los efectivamente laborados de manera recurrente durante un
periodo de tiempo determinado. (Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales, 20173, p. 3)
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(iii) Cuando el aportante realiza los pagos en PILA por uno o mas de sus trabajadores
utilizando un tipo y subtipo de cotizante sin cumplir con los requisitos establecidos, evadiendo
asi el aporte a alguno de los subsistemas de la seguridad social, verbigracia cuando un ciudadano
colombiano realiza sus aportes a la seguridad social marcando en la PILA el campo 7
“Extranjero no obligado a cotizar a pensiones”, sin cumplir con los requisitos para ello
evadiendo el pago a pension. (Unidad de Gestidn Pensional y Parafiscales, 2017a, p. 3), (Unidad

de Gestion Pensional y Parafiscales, 2017b, p. 3)

(iv) Cuando el aportante realiza los pagos con un Ingreso Base de Cotizacion — IBC- que no
fue calculado correctamente, o con un IBC diferente en uno o varios de los subsistemas sin
contar con las justificaciones necesarias. (Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales, 2017a, p.

3)

(v) Cuando se presenta ausencia total o parcial en el pago de aportes al Sistema de la

Proteccion Social generando mora. (Unidad de Gestidn Pensional y Parafiscales, 2017b, p. 3)

Varios de los estudios referidos en el capitulo primero de la presente investigacion que aluden
al modus operandi de los intermediarios que realizan afiliaciones colectivas de manera irregular
para defraudar al Sistema y al ciudadano, son coincidentes con las formas de evasion mas
frecuentes en el Sistema de Proteccidn Social encontradas por la Unidad de Gestion Pensional y
Parafiscales, entre ellas, las mencionadas en la investigacion de Gaviria (2013) quien advierte
sobre las denominadas “agrupadoras irregulares” que afilian a la seguridad social a los
trabajadores independientes para cobrarles una suma mayor a la que deben cotizar normalmente

apropiandose del excedente, o pagan un numero de dias mas no el mes completo.
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También son concordantes con las formas de evasion presentadas en la investigacion de
Ramirez (2016), donde se concluyé que estos intermediarios desde $59.000 ofrecen a los
trabajadores independientes la afiliacion a la seguridad social para luego afiliarlos al Sistema
como trabajadores dependientes en empresas de tipo societario con &nimo de lucro como las
Sociedades Simplificadas por Acciones —SAS- o las Sociedades Limitadas, para hacerse al
beneficio tributario del articulo 31 de la Ley 1607 de 2012 que adicion6 un paragrafo al articulo

204 de la Ley 100 de 1993, consistente en exonerarse del pago del 4% en salud.

De igual modo guardan similitud con los planteamientos de Farné (2015, p. 5), quien
referencia acerca de la mutacion de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado
hacia otras figuras juridicas societarias para continuar realizando intermediaciones laborales
indebidas, a lo que habria que agregar las advertencias del Ministerio de Salud y Proteccion
Social (2018) y la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales (2018) sobre el particular en sus

paginas web.

4.4. Las Facultades Limitadas de la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales para la

Inspeccion, Vigilancia y Control de la Afiliacion Colectiva Irregular

Las formas de evasion anteriormente mencionadas revelan que el fendmeno de la afiliacion
colectiva irregular es dindmico ya que presenta diversas maneras de defraudar al Sistema y a los
trabajadores independientes, por lo que la atribucion conferida a la Unidad de Gestion Pensional
y Parafiscales para atacar este flagelo contenida en el paragrafo 1 del articulo 314 de la Ley 1819
de 2016, que modifico el articulo 179 de la Ley 1607 de 2012, podria tornarse restringida por

cuanto:
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(i) El sujeto activo de la conducta son “las asociaciones 0 agremiaciones que realicen
afiliaciones colectivas de trabajadores independientes sin estar autorizadas por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social”, excluyendo a las demés personas naturales y juridicas que en su

mayoria se dedican a esta actividad ilicita, tales como las SAS o las Sociedades Limitadas;

(ii) El procedimiento aplicable para imponer esta sancién previsto en el articulo 180 de la Ley
1607 de 2012, modificado por el articulo 50 de la Ley 1739 de 2014, tiene una duracion
considerable puesto que previamente obliga a la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales a
enviar un requerimiento a la asociacion o agremiacién, quien a su vez dispone de un mes contado
a partir de su notificacion para responderlo, y si aquella no admite la propuesta efectuada en
dicho requerimiento procederd a proferir la respectiva Liquidacion Oficial o la Resolucién
Sancién dentro de los seis (6) meses siguientes, si hay mérito para ello, contra lo cual procede el
Recurso de Reconsideracién que puede interponerse dentro de los dos (2) meses siguientes, y la
resolucién que resuelva el mismo se debe proferir y notificar dentro del afio siguiente a la

interposicion del recurso;

(iii) Para la adopcion de otros correctivos de indole administrativo como la cancelacion de la
personeria juridica o el cierre de la asociacion o agremiacién que ofrece los servicios de
afiliacion colectiva en forma irregular, debe en primera instancia agotarse el procedimiento
administrativo indicado en el numeral anterior, y de manera posterior se remiten las diligencias a
los Gobernadores o a la Alcaldia Mayor de Bogota para que ejerzan su competencia residual
sobre las entidades de utilidad comun, de acuerdo con los Decretos 1318, 2344 de 1988, 1093 de
1989 y 1529 de 1990, trascurriendo un lapso de tiempo bastante extenso que le facilita a esas

entidades mutar hacia otras figuras juridicas que les permitan seguir desarrollando esa labor; y
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(iv) Las acciones penales que se puedan adelantar por el ejercicio de la afiliacion colectiva
irregular, posiblemente no tengan un suceso exitoso en la medida que en el Cddigo Penal

colombiano no prevé un tipo penal especifico que sancione esa conducta.

A estas situaciones habria que agregarle que la Unidad de Gestidn Pensional y Parafiscales,
en respuesta al derecho de peticion presentado con motivo de esta investigacion bajo el radicado
201820052175392 del 17 de julio de 2018, en el que se le indagd acerca de los mecanismos de
control que ha implementado para combatir la afiliacion colectiva irregular de los trabajadores
independientes al Sistema de Seguridad Social Integral, manifesto que se encuentra trabajando
actualmente en la reglamentacion del paragrafo 1 del articulo 314 de la Ley 1819 de 2016, que
modifico el articulo 179 de la Ley 1607 de 2012, en aras de dar inicio a los procedimientos
sancionatorios correspondientes, lo que quiere decir que aln no ha impuesto las primeras

sanciones administrativas por ese concepto.

De tal forma que el panorama de la inspeccion, vigilancia y control de la afiliacion colectiva
irregular es bastante complejo, puesto que el mecanismo de control concebido por el Estado
colombiano para sancionar la evasion en los pagos de la seguridad social de las personas
naturales o juridicas que incurren en esa conducta parece insuficiente, y aunque se han
identificado unas formas preponderantes de evasion en el Sistema en las que es posible subsumir
las conductas de los intermediarios irregulares, la carencia de estudios oficiales sobre ese
fendmeno, la falta de construccién de indicios de evasion especificos para perseguirlo, y la
ambigledad histérica del marco normativo de los pagos de la seguridad social de los trabajadores
independientes, no permiten a las entidades estatales y a los actores del Sistema dimensionar

adecuadamente el problema para la adopcion de medidas mas acertadas.

99



4.5. Una Aproximacion Hacia las Determinantes de la Afiliacion Colectiva Irregular

La Gran Encuesta Integrada de Hogares del Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica (2018a), indicd que durante el trimestre movil marzo-mayo de 2018 se registro un
total nacional de 22,4 millones de personas ocupadas, entre los cuales el trabajador por cuenta
propia represento el 43.6%, lo que quiere decir que por lo menos 9.645.000 personas estan en la
informalidad, en tanto que el Boletin de Parafiscales de la Unidad de Gestion Pensional y
Parafiscales (2017c), afirma que en el Estudio sobre Causas de la Evasion elaborado por esa
entidad se concluy6 que en 2016 del total de trabajadores independientes Unicamente el 34%
estaban obligados a aportar al Sistema de Proteccion Social, pero solo el 17% lo hizo, estimando
el nimero de trabajadores independientes obligados en 3.5 millones de afiliados y el nimero de

omisos en 1.75 millones de individuos, esto sobre la base de 10.5 millones de informales.

El estudio en mencidn asevera que la evasion de los trabajadores independientes ante el
Sistema de la Proteccion Social se relaciona, entre otros, “con la carga que representan sus
obligaciones como proporcién de sus ingresos siendo importante anotar que esta carga es menor
para los trabajadores dependientes” (p. 8), en razén a que en las obligaciones con el Sistema de
Proteccion Social a cargo de un dependiente en comparacion con las de un independiente
derivadas de un ingreso neto de un SMMLYV, se observa que el trabajador independiente no
comparte el pago de sus obligaciones con otro agente, como ocurre con el empleador en el caso
de los trabajadores dependientes, por lo que la carga de las contribuciones es percibida en forma
plena por este, encontrando que el ingreso disponible para el dependiente luego de las
contribuciones a la seguridad social es el 92% del ingreso total, mientras que para el

independiente es del 71.5%.
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A esto se suma que del total nacional de la poblacién ocupada en el 2014, “el 54,3 %, tenia
ingresos que apenas llegaban, en el mejor de los casos, al equivalente de un salario minimo, lo
que en los calculos del Banco Mundial los ubicaria como poblacion pobre vulnerable” (Diaz et.
al., 2015, p. 41), factor adicional al que también se le puede atribuir la existencia de informalidad

laboral en Colombia segun lo concluyen los estudios de Quejada et. al. (2014, p. 137)

Estas situaciones probablemente se han constituido en el caldo de cultivo que induce a los
trabajadores informales a tomar el camino facil y caer en manos de intermediarios irregulares
que les ofrecen la afiliacion y el pago de sus aportes a la seguridad social por valores inferiores a
los establecidos en la ley, pues ante los bajos ingresos que prevalentemente perciben, esta
alternativa de caracter ilegal se torna atractiva y factible a sus capacidades econdémicas, ya que
les permite gestionar sus riesgos directamente y acceder a las coberturas de la seguridad social
sin importar las consecuencias que esto conlleva, entre ellas la de ser estafados porque no se

realiza en debida forma su afiliacion al Sistema y la cotizacidn de sus aportes.

En doble via, estos intermediarios también han encontrado en la informalidad un amplio
nicho de negocio con una demanda de 3.5 millones de trabajadores independientes obligados a
cotizar a la seguridad social, para desarrollar una oportunidad de emprendimiento que les
garantiza ingresos; la captacion de esta clientela los ha llevado a proliferarse y a publicitar sus
servicios masivamente en las principales ciudades del pais, ante una débil y confusa inspeccion,

vigilancia y control del Estado colombiano.

Una explicacion a ello podria radicar en el alto costo de la formalidad, dado que como lo
afirman Quejada et. al. (2014), las cargas fiscales y las regulaciones excesivas impuestas por el
Estado “conducen a que un cierto nimero de empresas operen de manera “temporal” en la

informalidad, por la incapacidad de sostener las cargas impositivas, destacando ademas que las
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empresas dejan de alcanzar su potencial crecimiento y mayor eficiencia en sus procesos”. (p.

136)

Precisamente en el primer capitulo del presente trabajo investigativo, se demostré que con el
trascurrir de los afios la regulacién sobre la obtencion de la autorizacidn para la afiliacion
colectiva de trabajadores independientes a la seguridad social es cada vez mas estricta, excesiva,
y se ha enfocado en autorizar solamente a aquellas entidades que abarquen un nimero bastante
significativo de asociados o0 agremiados, y que acrediten amplia solvencia administrativa y
financiera para ello, lo cual también ayuda a dilucidar el por qué es més rentable para estos
intermediarios operar desde la ilegalidad, y que a 2018 tan solo se encuentren autorizadas 15

asociaciones y agremiaciones para ese fin. (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2018)

Pero aln mas, los ultimos dos Planes Nacionales de Desarrollo ofrecen nuevas pistas sobre
los motivos que inducen tanto a los trabajadores independientes como a los intermediarios a
realizar afiliaciones colectivas de manera irregular; la clave esta en lo dispendioso del proceso de
afiliacion y pago de la seguridad social, por cuanto el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014
(Departamento Nacional de Planeacion, 2011), en su componente de mejoramiento del entorno
de negocios, preliminarmente diagnosticé la necesidad de expedir una regulacion que facilite la
inversion privada, toda vez que “los empresarios deben incurrir en altos costos para formalizarse
pero también para mantenerse formales; la afiliacion a las distintas administradoras del sistema
de la proteccidn social es dispendiosa; la liquidacion, declaracion y el pago de los impuestos es

complejo.” (p. 188)

Especificamente el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 (Departamento Nacional de
Planeacion, 2015), identifico la misma problematica desde la dptica de los trabajadores, en razén
a que se plante6 como uno de sus objetivos para aumentar la formalizacion y la calidad del
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empleo, “Promover las ventajas de la formalizacion entre la poblacion trabajadora”, dentro del
cual se propuso desarrollar e implementar esquemas que reduzcan los costos de transaccion para
los empleadores y los trabajadores en sus gestiones relativas a la seguridad social, unificando la

afiliacion. (p. 336 y 337)

En igual sentido este Plan reiter6 la necesidad de “simplificar los tramites de afiliacion a los
sistemas de seguridad social, asi como disponer de una estrategia que informe y oriente a los
ciudadanos en esta materia” (p 280), y asign6 como tarea al Ministerio de Salud y Proteccion
Social desarrollar “un sistema transaccional en linea, de facil acceso al ciudadano, que permita a
los diferentes actores del sistema realizar el proceso de afiliacion y gestionar sus novedades de

manera mas expedita” (p. 297).

Este mandato daria lugar a la expedicion del Decreto 2353 de 2015, en cuyo articulo 11 cred
el Sistema de Afiliacion Transaccional, el cual define como una herramienta “para registrar y
consultar, en tiempo real, los datos de la informacion basica y complementaria de los afiliados, la
afiliacion y sus novedades en el Sistema General de Seguridad Social en Salud”, que funciona
actualmente de acuerdo a los lineamientos impartidos por la Resolucion 768 de 2018 y sus

modificaciones.

Seguramente estas falencias no pasaron inadvertidas por estos intermediarios o agrupadores,
pues les han sabido sacar provecho especializandose en las minucias de los procesos de
afiliacion, recaudo de aportes y reporte de novedades a la seguridad social, que los trabajadores
informales comunmente desconocen por diversas causas y que a su vez los hace verse en muchos
casos conminados a acudir a estas entidades tanto legales como ilegales para acceder a la

seguridad social.
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Esta dinamica desnaturaliza el mecanismo de afiliacion colectiva que tuvo como fuente de
inspiracion primigenia el mutualismo, pues los valores que del mismo se desprenden como la
solidaridad de gremio o de oficio, se desdibujan al abrirse paso procesos eminentemente
empresariales en los que prevalece el animo de lucro de unos pocos emprendedores en la
intermediacion de la seguridad social, que destinan su capacidad organizativa y financiera para
desarrollar exclusivamente ese fin y no para socializar los demas beneficios que representan las

formas de organizacion solidaria, entre ellos la salud, educacion, recreacion, etc.

Por ultimo, hay que reparar que desde el Estado tampoco se ha fomentado una cultura de la
seguridad social dirigida a la ciudadania, en la que se promueva no solo los multiples beneficios
que representa su afiliacién a la misma, sino las formas de acceso que existen para concretarla,

entre ellas la afiliacion colectiva legal.
5. Conclusiones

La afiliacién colectiva ha sido una figura bien intencionada desde su concepcion estatal,
puesto que persigue como finalidad lograr la expansion de la cobertura al Sistema de Seguridad
Social Integral, de aquellos trabajadores informales que por su baja capacidad de ingresos no
pueden concretar su afiliacion a través de los medios tradicionales previstos; aqui juega un papel
importante la autogestion y la autoorganizacion de sus estructuras asociativas para la
intermediacion adecuada ante el Sistema en la afiliacion, pago de aportes y reportes de

novedades de sus trabajadores independientes.

Son multiples los vasos comunicantes entre la afiliacion colectiva y la proteccion social,
siendo que este mecanismo supo perdurar en el transito del modelo econdmico cepalino a la

financiarizacion, adaptandose como una respuesta adicional formulada desde el aseguramiento y
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el manejo social del riesgo para la afiliacion a la seguridad social de la informalidad, para lo cual
se ha mantenido en constante evolucidn puesto que registra tres grandes reformas desde la
expedicion de la Ley 100 de 1993, asi como varios desarrollos normativos posteriores que hacen
cada vez més rigurosos los requisitos para ejercerla, e incentivan la formacién de asociaciones o
agremiaciones que abarquen grandes grupos de trabajadores independientes y que acrediten

capacidad administrativa y solvencia financiera para ejercer esa intermediacion.

En el contexto de estas reformas se omitié hacer claridad sobre las entidades pablicas
encargadas de ejercer las funciones de inspeccion, vigilancia y control sobre la afiliacion
colectiva, aspecto que derivo en conflictos de competencias genéricas entre las autoridades
publicas involucradas, encontrando que el afio 2016 fue determinante para dilucidar el tema 'y
trascender de las competencias genéricas hacia las especificas para sancionar la afiliacion
colectiva irregular, en tanto que se propicié un pronunciamiento del Consejo de Estado que
declar6 la competencia residual de las Gobernaciones y Alcaldias para atacar ese fendmeno, se
expidié el Decreto 1563 que asignd una competencia sancionatoria al Ministerio de Trabajo, y se
sanciono la Ley 1819 que se encarg6 de atribuir funciones concretas sobre el particular a la

Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales.

Esta ambigliedad normativa que perdurd durante varios afios no permitié un control efectivo
hacia los intermediarios irregulares favoreciendo multiples fraudes al Sistema, contexto en el
cual la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales ha venido caracterizando ampliamente la
evasion en los pagos a la seguridad social y sus formas mas preponderantes, evidenciando que
los trabajadores independientes tienen un peso porcentual importante en ese aspecto; esto le ha
conllevado a concebir mecanismos de control y estrategias para reducir la evasién en ese grupo

particular, aun cuando no existen estudios oficiales sobre la afiliacion colectiva ilegal, no se han
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elaborado indicios de evasion especificos para perseguirla y el marco normativo de los pagos de
la seguridad social de los trabajadores independientes se encuentra en ajuste permanentemente,
todo lo cual dificulta la comprensién del problema y la adopcion de medidas més especificas, al

punto que su facultad sancionatoria especifica actual parece insuficiente.

En este complejo panorama se han identificado como posibles determinantes de la
proliferacion de la afiliacion colectiva irregular: (i) los bajos ingresos que perciben la mayoria de
los trabajadores informales y el alto porcentaje de cotizacion que la ley prevé para la seguridad
social; (ii) el alto costo de la formalidad para los intermediarios irregulares; (iii) la débil y
confusa inspeccion, vigilancia y control del Estado colombiano; (iv) las dificultades del proceso
de afiliacion y recaudo de los aportes a la seguridad social; y (v) la falta de una cultura de la

seguridad social dirigida a la ciudadania.

Aparte de la ruptura del contrato social en que no estan inmersos los trabajadores
independientes, la ausencia del efecto desmercatilizador que este genera y en muchos casos la
inexistencia de dispositivos asistencialistas estatales a su favor, estas determinantes de la
afiliacion colectiva ilegal representan un factor de desproteccion social adicional para los
trabajadores informales en Colombia, en la medida que los expone a acudir a intermediarios que
sacan provecho econdmico de estas situaciones para no afiliarlos ni pagar sus aportes a la

seguridad social en debida forma, dejandolos desprovistos de los beneficios que otorga la misma.

Lo anterior no quiere decir que esta modalidad de afiliacion deba ser descalificada para el fin
que fue concebida, toda vez que Duran, et. al. (2013) la destaca como un mecanismo innovador
en la extension de la cobertura de la seguridad social de los trabajadores independientes, puesto
que en su criterio permite “fortalecer la capacidad institucional de las organizaciones que

participan, lo cual merece mencionarse como un efecto secundario sumamente positivo” (p. 17),
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y a nivel internacional se registran dos casos de éxito en Costa Rica y Ecuador con los
Convenios Campesinos y el Seguro Social Campesino respectivamente, que funcionan
adecuadamente con un esquema similar de afiliacion colectiva y han permitido ampliar la
cobertura a la seguridad social de los trabajadores de las zonas rurales agricolas. (Duran, et. al.

2013, pp.18 - 23)

Analogamente, el Ministerio de la Proteccion Social (2008) invita a robustecer este
mecanismo “para evitar las practicas irregulares que se vienen presentando en el régimen
contributivo”, en razon que las anomalias que presenta “no desvirtuan el potencial que tienen
este tipo de instituciones para facilitar la afiliacion colectiva de trabajadores independientes con
intereses comunes y vinculos de solidaridad y confianza entre ellos; y para manejar por
delegacion el recaudo” (p. 225), pues desmontarlo representaria una profundizacion del proceso
de reindividualizacién y consecuente descolectivizacion de las dindmicas solidarias propias de
sus raices mutualistas, en concordancia con el modelo econémico imperante en la actualidad

(Castel, 2010, p. 190 y ss).

Aunado a ello, no se puede desconocer que la informalidad es un problema estructural de la
economia colombiana heredado de modelos de desarrollo anteriores, y que es necesario avanzar
en la formalizacion de los trabajadores independientes y la generacion de empleo digno, pues
esto acabaria de raiz con la proliferacidn de intermediarios irregulares que afilian colectivamente
a la seguridad social a aquellos grupos de trabajadores que se encuentran por fuera de la relacién
salarial. Sin embargo, aunque tal cometido exige reformas de mayor calado que escapan al
ambito de esta investigacion, no se considera un obstaculo para proponer una serie de medidas
que en el marco del Sistema de Seguridad Social Integral contribuirian a atacar el fenémeno de la

afiliacion colectiva irregular.
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Para este fin es necesario replantear los altos porcentajes de cotizacion de los trabajadores
independientes a la seguridad social, de manera que estos se disminuyan, o implementar
definitivamente el subsidio estatal de un porcentaje de su aporte, o en su defecto eliminar la
restriccion legal del Ingreso Base de Cotizacion minimo de un SMLMV, multiplicando el
ingreso neto del cotizante por el 40% para determinar su base de cotizacién al Sistema, medida
que segun estudios de la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales (2017) reduciria los

incentivos para la omision e incrementaria el recaudo en salud.

También se debe propugnar por la formalizacién de los intermediarios irregulares
flexibilizando los requisitos para la obtencion de la autorizacion, a fin de que logren ejercer la
funcion de afiliacion colectiva de manera regular bajo la inspeccion, vigilancia y control del
Estado, convirtiéndolos en unos aliados del Estado para combatir la evasién de los aportes a la
seguridad social, destacando que si bien se han dado pasos importantes en la definicion de las
competencias especificas para sancionar la afiliacion colectiva irregular, se debe avanzar en la
precision de estas facultades de tal forma que se incluyan a todas las personas naturales y/o
juridicas que incurren en esa conducta, bajo un procedimiento administrativo expedito que

facilite la coordinacion con las entidades territoriales para la imposicién oportuna de sanciones.

Asi mismo, es fundamental elaborar estudios especificos sobre este fendmeno para
dimensionarlo adecuadamente y estructurar nuevos mecanismos de control y estrategias que
reduzcan la evasién atribuible a ese concepto, tales como cruces con otras bases de datos
relacionadas, bloqueos en la Planilla PILA, visitas en terreno a los intermediarios irregulares,
entre otras, asi como mejorar el proceso de afiliacion, pago de aportes y reporte de novedades a
la seguridad social a través de la consolidacion del Sistema de Afiliacion Transaccional, para

permitir que los trabajadores independientes que no opten por afiliarse colectivamente a la
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seguridad social, puedan hacerlo por sus propios medios e incentivar una cultura que debilite este

flagelo desde la base.

En ultimas, todas estas circunstancias imponen un reto mayusculo de politica publica no solo
para la adecuada regulacion, inspeccion, vigilancia y control a estos intermediarios irregulares,
sino para seguir cerrando la brecha en la desigualdad social que refleja el déficit de proteccion

social de los trabajadores informales en Colombia.
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