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Sentencia 00038 de 2011 Consejo de Estado

DEMANDA - Requisitos / CONCEPTO DE VIOLACION - Normas violadas y concepto / PLANTEAMIENTO DE LA DEMANDA - Adolecen de cierto grado
de generalidad y se presentan sin consideracién a todas las formalidades propias de la técnica juridica / FACULTAD DE INTERPRETACION - Se
estudia la demanda si se halla en la pretensiones las censuras juridicas en que sustenta la acusacion

Los numerales 2° y 4° del articulo 137 del Cédigo Contencioso Administrativo, establecen entre los requisitos de la demanda, la indicacion
concreta y especifica de lo que se demanda, asi como el sefialamiento de los fundamentos de derecho de las pretensiones y cuando se trate de
la impugnacion de un acto administrativo, deberan indicarse las normas violadas y el concepto de su violacién. Observa la Sala, que si bien los
planteamientos de la demanda adolecen de cierto grado de generalidad y se presentan sin consideracién a todas las formalidades propias de la
técnica juridica, en tanto que ofrecen alglin grado de vaguedad, del contenido integral de la demanda y haciendo uso de la facultad de
interpretacion, si es posible hallar en ellos cudl es la pretensidn principal del actor, asi como las censuras juridicas en que se sustenta la
acusacion contra el acto demandado, que se dice trasgrede el principio de buena fe constitucional.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 137 - NUMERAL 2 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
ARTICULO 137 - NUMERAL 2

NORMA DEMANDADA: DECRETO 2236 DE 1999
NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.
POTESTAD REGLAMENTARIA - Limites. Separacién de poderes

Uno de los rasgos esenciales del Estado de Derecho, es la separacidn estricta de poderes, de modo que a cada autoridad esté asignada una
funcién y una responsabilidad que debe ejercer dentro de unos limites especificos que no puede desbordar, esto es, que todas las atribuciones
deben ser cumplidas, de modo que no haya el peligro de invadir el &mbito de competencias de otros funcionarios. La delimitacién estricta de las
funciones atribuidas para el ejercicio del poder, impide su concentracién en pocas manos y se erige en una restriccion necesaria para impedir
que una sola autoridad atraiga sobre si potestades desmedidas. Esta consideracién explica la responsabilidad de los funcionarios por exceso en
el ejercicio de sus atribuciones, como nitidamente se establece en el articulo 62 de la Carta Politica y se desarrolla en leyes especiales que
regulan la responsabilidad penal y politica por extralimitacién de funciones. Asi, la debida separacién de los poderes publicos, esta llamada a
impedir que el Presidente de la Republica asuma la funcién legislativa, lo que podria hacer so pretexto de ejercer la potestad reglamentaria, si
es que de ese modo irrumpe en una competencia reservada exclusivamente al legislador. En efecto, la Constitucién tiene previstas las materias
de las que debe ocuparse el legislador y que a él estan reservadas, de modo que ese privilegio no puede ser invadido por el ejecutivo, que de
hacerlo sobreviene la sancién de nulidad del acto, en este caso del decreto reglamentario.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189 - NUMERAL 10 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189 - NUMERAL 11
NORMA DEMANDADA: DECRETO 2236 DE 1999

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

POTESTAD REGLAMENTARIA - Vulneracién / TUTOLOGIA LEGAL - Prohibicién

Entonces, la violacién de la potestad reglamentaria puede venir de que el Presidente de la Republica, contrarie la voluntad de la ley que es
objeto de reglamentacién, u otra del mismo linaje, lo que acontece cuando la Ley de manera expresa ya se ocupd de la materia, y el Reglamento
Presidencial la contraviene, modifica o desconoce su exacto sentido. Desde luego que un decreto reglamentario no podria desconocer los
mandatos de la ley reglamentada, pues la actividad del Presidente de la RepUblica es complementaria, y por tanto debe acatar celosamente las
atribuciones reservadas al legislador, y por lo mismo no puede ejercer control sobre las leyes negando su vigencia, pues el control de la
actividad legislativa corresponde a la Corte Constitucional, por lo que el Presidente no podria, mediante actos reglamentarios enmendar
eventuales yerros del legislador, pues en su momento le correspondia hacer la objecidn de la ley por inconstitucional, por ejemplo. Es claro
entonces, que las potestades legislativa y reglamentaria, se expresan en distintos planos y que el Presidente de la RepUblica no puede ir contra
la ley reglamentada, como tampoco desconocer las normas de superior jerarquia, que hayan sido expedidas sobre la materia objeto de la
reglamentacion. Tampoco podria el Presidente de la RepUblica saturar el ordenamiento, reglamentando lo que ya ha sido objeto de regulacién
por el propio legislador, pues si repite exacto el texto de las normas reglamentadas, viola el principio conocido como "prohibicién de la
tautologia legal". Pero si en lugar de repetir la misma regla puesta por el legislador, contraria su sentido, habria abuso de la potestad
reglamentaria, pues de conformidad con el articulo 189, numeral 102 de la Carta Politica al Presidente de la Republica le corresponde "Promulgar
las leyes, obedecerlas y velar por su estricto cumplimiento”, lo cual desde luego excluye que pueda desconocer su contenido, y so pretexto de

Sentencia 00038 de 2011 Consejo de 1 EVA - Gestor Normativo
Estado


https://www.funcionpublica.gov.co

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

reglamentar una ley, aniquilar sus efectos.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189 - NUMERAL 11

NORMA DEMANDADA: DECRETO 2236 DE 1999

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

COTIZACIONES OBLIGATORIAS A LA SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL - Se constituyen como tributos parafiscales / CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
- Contribuyen a la financiacién de todo el sistema de seguridad social integral / PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD - Los parafiscales contribuyen a la
financiacién del sistema de seguridad social

A juicio del Consejo de Estado, no cabe duda de que las cotizaciones obligatorias a la Seguridad Social, sin discriminar si se trata de pensiones,
salud o de riesgos profesionales, constituyen verdaderos tributos parafiscales, pues asi lo ha reiterado insistentemente la jurisprudencia
constitucional. Las aludidas contribuciones, de indudable naturaleza parafiscal, ademas de ser esfuerzos individuales, su papel mas importante
es el de contribuir a la financiaciéon de todo el Sistema de Seguridad Social Integral, en cada uno de sus subsistemas. Vistas asi las cosas, la
contribucién debe verse no solo en su dimensién individual, sino como ella opera a nivel agregado para la sostenibilidad del sistema. La
parafiscalidad de esas contribuciones, implica que no son voluntarias sino obligatorias para las personas con capacidad de pago, tanto en
pensiones como en salud y en riesgos profesionales, en este caso cuando la ley lo manda. El caracter forzoso de la contribucién estd vinculado,
no solo a la proteccion del cotizante, sino que en ellas se realiza el principio de solidaridad previsto en el articulo 12 de la Constitucién, pues al
sufragarlas se contribuye a la financiaciéon del Sistema como un todo. Por lo mismo, los aportes no constituyen un caso de prestaciones
reciprocas o equivalentes, sino que el destino del aporte no necesariamente revierte al cotizante, sino que sirve al propdsito de financiar los
subsidios a la cotizacién en pensiones, la pensién de subsistencia y el Régimen Subsidiado de Salud para las personas sin capacidad de pago y
de la poblacién vulnerable en especial.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 1
NORMA DEMANDADA: DECRETO 2236 DE 1999
NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

COTIZACION EN SALUD Y PENSION - Diferencia / SALUD - La atencidn se garantiza por los aportes obligatorios desde el dia siguiente de la
afiliacién / COTIZACION EN SALUD - Anticipada pues la cobertura es inmediata / ASEGURAMIENTO EN SALUD - A cargo de la empresa prestadora
de salud / TRASLADO DEL RIESGO - El pago debe ser de manera anticipada

La pensioén, a diferencia de la cotizacién para la salud, constituye una expectativa, una especie de ahorro que se consolida cuando se cumplen
los requisitos para adquirir el derecho, es decir el nimero minimo de semanas cotizadas y la edad de jubilacién. Por su parte, los riesgos
profesionales estan a cargo del empleador para el caso de los trabajadores dependientes, sean grandes o pequefios aportantes, mientras que
los trabajadores independientes tan solo deben cotizar a riesgos profesionales en los casos excepcionales previstos por la ley, circunstancias que
muestran que si hay diferencias entre los sistemas, a pesar de tratarse de una unidad. Al contrario de lo que acontece con Pensiones y Riesgos
Profesionales, en el Régimen Contributivo la atencién en salud que se garantiza por medio de los aportes o cotizaciones obligatorias, éste ofrece
su amparo en urgencias desde el dia siguiente a la afiliacién, durante los primeros 30 dias de la afiliacién, y todos los demés servicios que no
estén sometidos al periodo de carencia durante las primeras 26 semanas de cotizacién. En sintesis, como los costos de las coberturas de los
riesgos en salud del POS son inmediatos, pues usualmente el afiliado viene de otra EPS o del régimen subsidiado y completa las 26 semanas en
casi todos los casos, son casi nulos los periodos de carencia, frente a lo cual tiene plena explicacién en un contexto de cobertura universal, que
la cotizacién sea anticipada pues la cobertura es instantédnea. Lo remarcado de la norma citada, muestra que si el traslado del riesgo se produce
tan pronto se hace la afiliacién o el traslado, tiene sentido que el pago no se haga una vez vencido el primer mes, sino de manera anticipada,
como prevé el Decreto acusado, pues si el riesgo se traslada de manera inmediata, como podria justificarse que el pago sea diferido para
después. El demandante invoca el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 y este involucra el paragrafo 1¢ del articulo 18 de la misma ley; en efecto,
el paragrafo primero del articulo 204 aludido, remite al ingreso base de cotizacién -IBC- sobre el cual se debe calcular la cotizacién obligatoria en
salud de 12.5% (de acuerdo con la modificacién que introdujo la Ley 1122 de 2007). No obstante, lo que interesa al legislador en esas normas es
determinar cudl es la base de ingresos o salarios, para que se tome en cuenta el nivel de ingresos del cotizante el IBC utilizado para cotizar a
pensiones. No obstante, la finalidad de la norma que se dice violada no es establecer la periodicidad o la naturaleza de una y otra cotizacién
obligatoria. En suma, este articulo 22 que cita el demandante por remisién expresa del articulo 161 numeral 2° de la Ley 100 de 1993, regula las
obligaciones y responsabilidades de los empleadores frente a un recurso parafiscal, pero no tuvo como propésito fijar plazos, ademas de que la
norma faculta expresamente al Gobierno Nacional para reglamentar los términos en los cuales deben realizarse los pagos y el traslado de las
cotizaciones, pues mal podria disponerse un plazo para el traslado de lo que no se puede cobrar.

FUENTE FORMAL: LEY 1122 DE 2007 - ARTICULO 14 /LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 204 / LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 18 - PARAGRAFO 1/ LEY
100 DE 1993 - ARTICULO 22 / LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 161 - NUMERAL 2

NORMA DEMANDADA: DECRETO 2236 DE 1999
NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

CONSEJO DE ESTADO
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Consejero Ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.
Bogota. D.C., seis (6) de abril de dos mil once (2011)
Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2009-00038-00(0901-09)
Actor: ANTONIO JOSE GARCIA BETANCUR
Demandado: GOBIERNO NACIONAL

Decide la Sala, en Unica instancia, la accién de simple nulidad, formulada por Antonio José Garcia Betancur contra el Decreto No. 2236 del 11 de
noviembre de 1999, expedido por el Gobierno Nacional, el Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico y El Ministerio de Salud (hoy Ministerio de la
Proteccién Social).

LA DEMANDA

ANTONIO JOSE GARCIA BETANCUR, en ejercicio de la accién de simple nulidad consagrada en el articulo 84 del C.C.A., solicita al Consejo de
Estado, declarar la nulidad del siguiente Acto Administrativo:

El Decreto No. 2236 del 11 de noviembre de 1999, expedido por el Gobierno Nacional, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y El Ministerio
de Salud (hoy Ministerio de la Proteccién Social), "Por el cual se realiza una adicién aclaratoria del articulo 90. del Decreto 1406 de fecha julio 28
de 1999."

Acusa el demandante, que el Decreto No. 2236 de 1999 que ordena el pago anticipado de cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Salud,
ademas de contrariar la Ley 100 de 1993, en sus articulos 1°, 18 (por remision del articulo 204 paradgrafo 12) y 22, vulnera el postulado de
confianza mutua, contenido en el principio de la buena fe consagrado en el articulo 83 de la Constitucidn Politica; como soporte de su pretension
invoca las siguientes razones:

La cotizacion tiene como objetivo primordial, servir de fuente de financiacion al Sistema de Seguridad Social en Salud, corresponde a la cantidad
que se descuenta al trabajador y del aporte que corresponde al empleador, cuya base de liquidacién es el salario pagado, segln se define en el
articulo 18 de la Ley 100 de 1993, por remisién del paragrafo 12 del articulo 204 de la misma ley.

A juicio del demandante, tan pronto como se termina el periodo de trabajo pactado, el empleador debe pagar el salario a sus trabajadores;
siendo ese salario la base de liquidacién del aporte o cotizacién que debe pagar el empleador a la EPS en el mes siguiente, al periodo en el cual
se causa, todo ello, conforme al articulo 22 de la misma Ley 100 de 1993.

El Sistema de Seguridad Social en Salud entrafia una relacién "Estado - particular", en la que el Estado es el garante de la prestacién de los
servicios de salud, lo cual se traduce en una razén mas, para excluir que los aportes se deban pagar de manera anticipada, si se tiene en cuenta
que el pago de los salarios nunca se anticipa; todo lo cual, indica que este tipo de cotizacién es bien diferente de la modalidad de medicina pre
pagada, que constituye una relacién contractual entre dos particulares y cuya legislacién aplicable es totalmente diferente.

El actor expresa su extrafieza porque el sistema pretenda, "cobrarle a la economia nacional, un servicio de POS por el cual no se ha causado la
némina o pago de sus trabajadores, y, cdmo va a pagar el empleador, unos aportes por unos trabajadores, de los que no sabe si estardn a su
servicio el mes que paga por anticipado.".

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
De la Constitucion Politica, el articulo 83
De la Ley 100 de 1993, los articulos 12, 18 y 22.

Hay vulneracién de las citadas disposiciones, en cuanto el Decreto No. 2236 de 1999, ademas de romper la integralidad del Sistema de
Seguridad Social consagrado en el articulo 1° de la Ley 100 de 1993, atenta no sélo contra los derechos de salud de los trabajadores sino
también contra la economia nacional.

No hay razén valedera para que el Gobierno Nacional, hubiera dispuesto el pago anticipado de los aportes al Sistema de Seguridad Social en
Salud, cuando no existe diferenciacién en cuanto al riesgo o contingencia que afecte la salud, frente a los Sistemas de Pensidn consagrado en el
articulo 15 de la Ley 100 de 1993; y Riesgos Profesionales, referido en los articulos 249 y 254 de la Ley 100 de 1993, y reglamentado en los
Decretos Nos. 1295 de 1994, 1406 de 1999 y 2800 de 2003, cuyos pagos vencidos, se mantienen incélumes.

Por dltimo, segun razona el demandante, hay violacién al derecho constitucional de la confianza mutua, derivado del articulo 83 de la Carta
Politica, que instituy6 el principio de la buena fe como rector de las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas; vale decir, es
un valor ético de la confianza que debe regir las relaciones entre el Estado y los particulares.
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El valor ético de la confianza, contenido en el principio de la buena fe, implica lealtad, probidad y rectitud de intencién, tanto del operador
juridico como de los particulares. En tal sentido, la consagracién del principio o postulado de la buena fe en la Constitucidn Politica, se presenta
como un elemento normativo que implica para su eficacia, la exigibilidad de una conducta ajustada a derecho.

LA CONTESTACION A LA DEMANDADA

1.- El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, uno de los demandados, se opuso a las pretensiones de la demanda, lo que hizo con apoyo en los
siguientes argumentos (Fls. 39 a 46):

Sefiala con el propésito de replicar a la acusacién que hace la parte demandante, que las cotizaciones no son voluntarias, ni constituyen un
derecho a favor del cotizante. Sin embargo, por su naturaleza parafiscal cumplen con la funcién de contribuir a la financiacién del Sistema de
Seguridad Social Integral’, en cada uno de sus subsistemas y regimenes, como pensiones, salud (Régimen Contributivo y Régimen Subsidiado) y
riesgos profesionales.

Dicha financiaciéon no tiene como propésito una contraprestacién directa a cambio del aporte o cotizacién, sino la cobertura de los riesgos del
sistema previamente definidos por las normas vigentes.

La naturaleza parafiscal, agrega el demandante, implica que las contribuciones que las personas con capacidad de pago hacen, no son
voluntarias, tanto en pensiones como en salud y en riesgos profesionales, sino que son obligatorias y, ademas, inspiradas en el principio de
solidaridad porque con ellas se contribuye a la financiacién del Sistema como un todo, por lo mismo, los aportes no implican necesariamente una
contraprestacién directa para el cotizante y su grupo familiar, sino que contribuyen a financiar los subsidios a la cotizacién en pensiones, la
pensién de subsistencia y el Régimen Subsidiado de salud para las personas sin capacidad de pago y la poblacién vulnerable en especial.

Las pensiones en particular constituyen una expectativa hasta cuando se cumplan los requisitos para adquirir el derecho, tales como el nimero
minimo de semanas cotizadas y la edad de jubilacién necesarias para su reconocimiento y pago, segun el caso. Los riesgos profesionales son a
cargo del empleador para el caso de los trabajadores dependientes, sin importar si son grandes o pequefios aportantes; los trabajadores
independientes solamente estan obligados a cotizar a riesgos profesionales en los casos excepcionales previstos por la ley.

Aduce la parte actora, que tampoco debe olvidarse la especificidad de las cotizaciones obligatorias en salud y en pensiones, a través de las
cuales, a diferencia de los aportes a riesgos profesionales, se realiza el principio de solidaridad, al destinar un porcentaje de dichas cotizaciones
para financiar la subcuenta de solidaridad del FOSYGA, con la cual se cofinancia la operacién del Régimen Subsidiado de Seguridad Social en
Salud, en el primer caso, y del Fondo de Solidaridad Pensional para financiar los subsidios para completar el aporte minimo obligatorio en
pensiones, asi como las pensiones de subsistencia, en el segundo caso. En lo que concierne a las pensiones, lo esencial es el total de semanas
cotizadas, ademads de cumplir el requisito de edad o la calificacién de incapacidad tratdndose de la pensién de invalidez.

El Gobierno Nacional, en el acto demandado no estd sefialando que los aportes o cotizaciones obligatorias en salud, no se deban causar con los
ingresos, cuestion que se reitera en el Decreto No. 2271 de 2009, que le otorga efectos de deducibilidad respecto de la retencién en la fuente
sobre renta a las cotizaciones obligatorias de salud, como ya operaba para pensiones tanto obligatorias como voluntarias. Lo que sefiala es que
dichos aportes tienen caracter anticipado, respecto al periodo de cobertura de riesgos en salud, dada la naturaleza acumulativa diferente que
tienen las pensiones.

La Ley 797 de 2003 en su articulo 52 "contiene un mandato especifico referente a la base de las cotizaciones en el sistema de salud, la que
segun lo alli dispuesto, debe ser la misma que la prevista para el sistema de pensiones". Esta Corporacién sobre el tema se pronuncié, en la Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 12 de octubre de 2006, radicacién No. 11001-03-27-000-2005-00025-00-15399,
en fallo del cual es Consejera Ponente la Dra. Ligia Lépez Diaz.

El articulo 22 de la Ley 100 de 1993, alude a las obligaciones de los empleadores, en relacién con el descuento del salario de los trabajadores a
su servicio, del porcentaje que le corresponda a éstos y el pago del porcentaje del aporte que la ley les obliga a asumir para completar el monto
de la cotizacién obligatoria en pensiones. También prevé la sancién para el empleador, en caso de que no realice el descuento al trabajador y el
giro de la cotizacién obligatoria, sancién segun la cual, debe asumir el valor total de dicha cotizacién.

Lo mas importante es destacar que el articulo 22, que cita el demandante por remisién expresa del articulo 161 numeral 22 de la Ley 100 de
1993, y que regula las obligaciones de los empleadores frente a los trabajadores a su servicio, en su calidad de integrantes del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, faculta expresamente al Gobierno Nacional para reglamentar los plazos en los cuales deben cubrirse las
cotizaciones.

Como corolario de lo anterior, y siguiendo las normas que invoca apropiadamente el actor, pero apartdndose de su ldgica interpretativa, afirma
el Ministerio de Hacienda que compete al Gobierno Nacional, reglamentar los plazos y oportunidades para hacer los giros de aportes o
cotizaciones, y la naturaleza misma de dichos aportes en términos temporales. Es decir, el legislador, dentro de su amplio margen de
configuracién normativa reconocido en la jurisprudencia constitucional, ha deferido al Gobierno Nacional fijar las reglas plazos y oportunidades
para realizar los aportes y cotizaciones obligatorias tanto al Sistema de Pensiones como al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
teniendo en cuenta las caracteristicas de cada uno, con especial énfasis, el esquema de aseguramiento y administracion de riesgos en salud que
distingue a éste Ultimo Sistema.

A propdsito de la potestad reglamentaria del Gobierno Nacional, el Ministerio se remite a lo expresado por el Consejo de Estado” donde enfatizd,
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que esa prerrogativa no debe limitarse a reproducir el contenido de la ley, sino "que debe contener una regulacién que facilite su aplicacién,
previendo circunstancias y modalidades no expresadas directamente pero que se deriven del texto, y eso es lo que, en principio, contiene la
norma acusada, que impide que respecto de unos mismos ingresos se cotice de forma diferente".

No es admisible que la potestad reglamentaria que ejerce el Gobierno Nacional, en virtud del articulo 189 de la Constitucién Politica, pueda
contrariar el principio de buena fe y la confianza legitima, que se predica de los actos propios de la Administracién cuando desarrolla una norma
legal con el fin de hacerla aplicable o bien para definir situaciones no previstas expresamente por los textos legales, pero que se derivan
|6gicamente de ellos, como ocurre con el caracter anticipado que la norma acusada le da a los aportes o cotizaciones obligatorias en salud,
atendiendo las especificidades del esquema del aseguramiento en salud, que el legislador ha concebido para organizar el Sistema General de
Seguridad Social en Salud en particular, distinto al Sistema de Pensiones y al Sistema de Riesgos Profesionales, que tienen una organizacién y un
funcionamiento especifico cada uno, pero que forman una unidad en cuanto a los principios que los orientan para constituir el Sistema de
Seguridad Social Integral.

Para cerrar los argumentos en defensa del articulo primero del Decreto 2236 de 1999, la demandada aclara que la adicién al Decreto No. 1406
de 1999, se produjo en el mismo afio y con el fin de adecuar la reglamentacién a la naturaleza especifica de los aportes o cotizaciones
obligatorias en salud. Ademas, enfatiza que la naturaleza parafiscal de los aportes, impide que puedan ser tomados como un derecho adquirido
a favor del cotizante; no puede esgrimirse por tanto, como pide el demandante en la acusacién de la norma, que un cambio en la
reglamentacion imponga al cotizante una carga imprevista que no estd en el deber de soportar, en especial, si el mismo Decreto No. 2236 de
1999 dispone que este cambio sélo se aplica a partir de la entrada en vigencia del Decreto, es decir, a partir de su publicacién en el Diario
Oficial, lo cual excluye que pueda tener efectos retroactivos. La demandada se acoge a la jurisprudencia constitucional en punto de principio de
la buena fe y del postulado de la confianza legitima.

2.- A su vez, el Ministerio de la Proteccién Social, replicéd a las pretensiones de la demanda con apego a los siguientes argumentos (Fls. 58 a 68):

Acerca de la supuesta violacién de los articulos 1°, 18 y 22 de la Ley 100 de 1993 y del articulo 83 de la Constitucién Politica, reitera que el
demandante equivoca la interpretacion, yerro que le lleva a decir que el Decreto No. 2236 de 1999, trasgrede valores constitucionales. Explica
que la integralidad del Sistema, cuyos perfiles basicos estan delineados en la Ley 100 de 1993, implica unidad normativa y la planeacién de la
seguridad social.

La unidad e integralidad, conjuga los esfuerzos de los diferentes actores del Sistema, de ese modo, para que todos los interesados gocen de los
beneficios del sistema; la Ley 100 de 1993, establece las obligaciones del Estado, las Instituciones y la Sociedad, las fuentes de recursos que
permiten el pago de las prestaciones econémicas y el cumplimiento progresivo de los planes y programas, que se disefian para la cobertura
integral de las contingencias que atentan contra la salud y la capacidad econémica de la poblacién.

La Ley cred tres sistemas a saber: El Sistema General de Pensiones, previsto en el Libro I, el cual estd regulado a partir del articulo 10 y hasta el
152; el Sistema General de Seguridad Social en Salud, consagrado en el Libro I, que comprende desde el articulo 157 hasta el 248 y el Sistema
General de Riesgos Profesionales contemplado en el Libro Ill, previsto en los articulos 249 al 256, y sobre el cual se otorgaron facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para su organizacién y administracién. Adicionalmente, previé en el Libro IV los Servicios Sociales
Complementarios y en el Libro V las disposiciones finales. Estos Sistemas, si bien estan integrados en un mismo cuerpo normativo y los cobijan
los mismos principios, tienen objetivos diferentes por lo que su regulacién debe enmarcase dentro de la ley, teniendo en cuenta que las
contingencias que existen en cada uno de los sistemas son diferentes y por lo tanto el manejo del riesgo no es el mismo.

El Sistema General de Pensiones tiene como objetivo amparar a la poblacién de las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte,
mediante el reconocimiento de una pension y las prestaciones previstas en el mismo; por su parte, los objetivos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, son regular el servicio publico esencial de salud y crear condiciones de acceso en toda la poblacién al servicio en
todos los niveles de atencién. Por ultimo, el Sistema General de Riesgos Profesionales establece las actividades de promocién y prevencién con
el fin de mejorar las condiciones de trabajo y salud de la poblacién trabajadora, protegiéndola contra los riesgos, asi como reconocer y pagar las
prestaciones econémicas que se derivan por incapacidad temporal o permanente a que haya lugar, siempre que se deriven de los accidentes de
trabajo o enfermedad profesional y muerte de origen profesional.

Yerra el demandante cuando denuncia que fueron vulnerados los articulos 18 y 22 de la Ley 100 de 1993, disposiciones que atafien al Sistema
General de Pensiones y no al de salud, como lo quiere hacer ver aquél. Y aunque hace alusién a las normas que existian antes de la expedicion
del Decreto No. 2236 de 1999, y que sugieren el pago mes vencido, dicha relacién apenas arroja confusién, pues algunas de ellas se refieren al
pago de los aportes y a otros aspectos del Sistema General de Pensiones. No obstante e independientemente de la interpretacion errénea que
de las normas efectu6 el demandante, contrario a lo que éste afirma, el Decreto 2236 de 1999, estd ajustado al ordenamiento al prever el pago
anticipado de los aportes al Sistema General de Seguridad en Salud, pues asi lo dispone la Ley 100 de 1993, en el articulo 156 literal b) en
concordancia con el articulo 202.

Aunque para el actor el principio de la buena fe previsto en la Constitucién Politica, implica exigir una conducta ajustada al derecho, a juicio del
Ministerio de la Proteccién Social, el Decreto 2236 de 1999, al prever que los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud se paguen
de manera anticipada, no viola el ordenamiento legal sino que consulta la necesidad de cubrir el sistema en su conjunto y no algunos privilegios
individuales, como seria pagar al final de cada mes, lo que deja al descubierto el sistema en su conjunto.

Como puede observarse, sefiala la parte demandada, los argumentos planteados por el actor, con los que pretende sustentar el concepto de
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violacién, no definen en forma clara y concisa de qué manera la disposicién acusada vulneraria las normas constitucionales y legales sefialadas
en el libelo de la demanda, requisito que se exige para que sea procedente el juicio planteado. No obstante, el actor, lejos de generar una duda
razonable respecto del desconocimiento de preceptos de superior jerarquia, lo que demuestra es el desconocimiento de las disposiciones
contempladas en la Ley 100 de 1993 que, como ya se anotd, permiten que el Decreto 2236 tenga plena validez legal.

ALEGATOS DE CONCLUSION

En su oportunidad cada una de las partes presenté sendos alegatos de conclusién. En cada uno de ellos, reiteraron prolijamente los argumentos
expuestos en la demanda y en la contestacion.

El ciudadano Diego Buitrago comparecio al juicio como coadyuvante, y reclamé se nieguen las pretensiones de la demanda, para lo cual sostuvo
que la Ley 100 de 1993 establece que las cotizaciones en salud se pagan de manera anticipada, agrega que las normas legales que se
consideran violadas por la parte demandante , no se refieren al caracter anticipado del pago de lo aportes, pues atafien a temas tales como que
el pago se hace sobre el salario y que el empleador descuenta los aportes del trabajador al momento del pago de su salario.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Tercera Delegada, solicité denegar la pretensién de nulidad, en tanto considera que el reglamento se dicté en acatamiento a la
ley, esto es, atendiendo la especial circunstancia del pago anticipado de aportes para el Sistema de Seguridad Social en Salud, y, ademas,
porque las normas presuntamente vulneradas con el acto atacado no se adecuaban a este preciso tema, pues regulan el Sistema de Pensiones
(FIs.130 a 138).

El concepto Fiscal parte de aceptar que corresponde constitucionalmente al Presidente de la Republica, como funcién subsidiaria, complementar
la voluntad legislativa, en todo caso subordinada a la ley, por lo que esta vedado al Ejecutivo afiadir requisitos no previstos por el legislador, ni
alterar la esencia de las instituciones materia de regulacion.

Enseguida el Ministerio Publico, analizé la estructura normativa de la Ley de Seguridad Social Integral, contenida en la Ley 100 de 1993, "Por la
cual se crea el Sistema de Seguridad Social integral y se dictan otras disposiciones". Con fundamento en ese analisis aseveré que es "imposible
juridicamente la escisién normativa", pues debe primar el principio de unidad previsto en el articulo 2°, literal €), segun el cual se deben articular
e integrar las distintas piezas del sistema.

Conforme a lo dicho, afirma que se puede concluir que los articulos 18 y 22, que segln el demandante son las normas violadas, pertenecen al
conjunto de preceptos que regulan la prestacién pensional.

Como se ve, las normas consagran el concepto de salario, para el efecto del pago de aportes pensionales; y deja al reglamento la facultad de
fijar los plazos para trasladarlos a la entidad escogida, pues esta situacién es propia de la mecéanica contable, dado que no hace parte de la
sustantividad del asunto. Se sigue de todo ello, a juicio del Ministerio Publico, que las disposiciones pensionales son apenas una parte de la
materia, que puede examinarse con independencia del tema de la seguridad social en salud, circunstancia que permite, en principio, considerar
que tales disposiciones no son aplicables al caso controvertido, por regular otro aspecto.

Sin embargo, la articulacién normativa se instituye como principio para la prestacién del servicio publico de la seguridad social, por lo cual cabe
atender la regulacién que sobre el asunto se ha dispuesto en el régimen de salud propiamente dicho, y al caso, como lo pone de presente el
Ministerio de la Proteccién Social, vienen a colacién los articulos 156 literal b) y 202 de la Ley 100 de 1993.

Las disposiciones arriba sefialadas permiten asegurar que la prestacion del servicio de salud, para atender sus contingencias, esta antecedida
por el pago de las cotizaciones correspondientes. En efecto, es la propia ley la que impone pagar desde el momento de la afiliacién, asi como
durante la vigencia del contrato celebrado con la entidad elegida por el usuario, cotizaciones que el afiliado debe satisfacer anticipadamente,
con fundamento en los cuales se podran cubrir las contingencias, que en determinados casos son inclusive imprevisibles. El articulo 162 ibidem
establece el Plan de Salud Obligatorio (POS), que se orienta hacia la proteccién integral desde el nacimiento, e involucra las fases de promocién
y fomento de la salud y la prevencién, diagndstico, tratamiento y rehabilitacién para todas las patologias.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes:
CONSIDERACIONES

El problema juridico del que enseguida se ocupa el Consejo de Estado, concierne a juzgar si el Decreto No. 2236 del 11 de noviembre de 1999,
expedido por el Gobierno Nacional, se aviene a la Constitucién y a la ley. Previamente, debe definir la Sala, si la demanda se ajusta a las
previsiones legales, en particular si el demandante desarrollé cabalmente el concepto de violacion.

La norma demandada es del siguiente tenor:
"DECRETO 2236 DE 1999
(noviembre 11)

Diario Oficial No 43.784 del 16 de noviembre de 1999.

Sentencia 00038 de 2011 Consejo de 6 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
Por el cual se realiza una adicién aclaratoria del articulo 90. del Decreto 1406
de fecha julio 28 de 1999.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, en uso de sus facultades constitucionales y legales, en especial las conferidas en el articulo
189 numeral 11 de la Constitucién Politica,

DECRETA:
ARTICULO 1o. Adiciénase el literal b) del articulo 90. del Decreto 1406 de1999, con el siguiente inciso:

"En el Sistema de Seguridad Social en Salud, por tratarse de un riesgo que se cubre mediante el pago anticipado de los aportes, se tomard como
base para el célculo de éstos el valor de la ndmina pagada o de los ingresos percibidos en el mes calendario anterior a aquel que se busca
cubrir, segln sea el caso".

ARTICULO 2o0. El presente decreto rige a partir de su publicacién.
COMUNIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.
Dado en Santa Fe de Bogotd, D. C., a 11 de noviembre de 1999.".

Por su parte, la norma que el Decreto demandado adiciond, es decir, el literal b) del articulo 9° del Decreto No.1406 del 28 de julio de 1999,
dice:

"ARTICULO 9°. CONTENIDO DE LA DECLARACION DE AUTO LIQUIDACION DE APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL. El
formulario para la declaracién de autoliquidacion de aportes al Sistema de Seguridad Social Integral deberd incluir la razén social y el NIT de la
entidad administradora la cual se presenta, y debera contener, al menos, la siguiente informacién:

(..)

b) Periodo de cotizacién, el cual corresponde al mes calendario de la nédmina sobre la cual se calculan y pagan las respectivas cotizaciones, o
durante el cual se perciben los ingresos sobre los cuales las mismas se efectlan. Cuando el aportante pague cotizaciones por periodos
atrasados, debera diligenciar un formulario de autoliquidacién por cada uno de ellos; (resaltado fuera del texto).

1.- Sobre si la demanda es idénea, es decir si desarrolla eficazmente el concepto de violacion.

El Ministerio de la Proteccién, uno de los demandados, ha puesto en cuestién la idoneidad de la demanda, y ha pedido en consecuencia que el
fallo sea inhibitorio, pues a juicio de esta parte, el demandante no desarrollé una confrontacién cabal contra el acto, es decir, no explicité el
concepto de violacién.

Como se recuerda, los numerales 2° y 4° del articulo 137 del Cédigo Contencioso Administrativo, establecen entre los requisitos de la demanda,
la indicacién concreta y especifica de lo que se demanda, asi como el sefialamiento de los fundamentos de derecho de las pretensiones y
cuando se trate de la impugnacién de un acto administrativo, deberan indicarse las normas violadas y el concepto de su violacién.

Este requisito fue declarado exequible por la Corte Constitucional que en la Sentencia C-197 de 1999 sefiald que:

"Carece de toda racionalidad que presumiéndose la legalidad del acto tenga el juez administrativo que buscar oficiosamente las posibles causas
de nulidad de los actos administrativos, mas aun cuando dicha blUsqueda no solo dispendiosa sino en extrema dificil y a veces imposible de
concretar, frente al sinnimero de disposiciones normativas que regulan la actividad de la administracion. Por lo tanto, no resulta irrazonable,
desproporcionado ni innecesario que el legislador haya impuesto al demandante la mencionada obligacién, la cual contribuye ademas a la
racional, eficiente y eficaz administracién de justicia, si se tiene en cuenta que el contorno de la decisién del juez administrativo aparece
enmarcado dentro de la delimitacién de la problematica juridica a considerar en la sentencia, mediante la determinacién de las normas violadas
y el concepto de la violacién Podria agregarse, que con el establecimiento de dichos requisitos el legislador desarrollo el deber previsto en el art.
95-7 de la Constitucién para que quienes demandan actos administrativos ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo contribuyan al
buen funcionamiento de la administracién de justicia.".

Sobre el mismo aspecto el Consejo de Estado ha sostenido reiteradamente que®:

"(...) en la demanda, entre otros requisitos, deben indicarse los hechos u omisiones que sirven de fundamento a las pretensiones y sefialarse las
normas pretendidamente violadas y expresar el concepto de la violacién, lo que indica, como reiteradamente ha explicado el Consejo de Estado,
que en el proceso contencioso administrativo no se da un control general de legalidad, sino limitado a los hechos u omisiones alegados y a las
normas que fueron citadas como violadas y al motivo de la violacién.".

De otro lado, esta decantado que la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa es rogada, y que los actos administrativos gozan de la presuncién de
legalidad; por lo tanto, no podria el Juez Contencioso Administrativo elaborar de su propia cosecha, y oficiosamente, una acusacion tendiente a
desvirtuar la presuncién de legalidad, ni sustituir a las partes en la definiciéon del objeto del litigio. En sintesis, estd vedado al Juez Contencioso
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Administrativo incorporar una acusacién que no venga del propio demandante y que por tanto se haya expresado de modo nitido y contundente
en la demanda. En verdad, mal podria la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, como juez de la administraciéon, acometer inquisitivamente la
tarea de derrumbar la presuncién de legalidad de los actos administrativos, sin que medie la iniciativa de un tercero.

No obstante, observa la Sala, que si bien los planteamientos de la demanda adolecen de cierto grado de generalidad y se presentan sin
consideracién a todas las formalidades propias de la técnica juridica, en tanto que ofrecen algin grado de vaguedad, del contenido integral de la
demanda y haciendo uso de la facultad de interpretacion, si es posible hallar en ellos cudl es la pretensién principal del actor, asi como las
censuras juridicas en que se sustenta la acusacion contra el acto demandado, que se dice trasgrede el principio de buena fe constitucional.

Entonces, no es enteramente cierto que el actor faltara al deber de desarrollar concretamente la acusacion, pues efectivamente la dirigié contra
el Decreto No. 2236 del 11 de noviembre de 1999, expedido por el Gobierno Nacional, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y El Ministerio
de Salud (hoy Ministerio de la Proteccidn Social), "Por el cual se realiza una adicién aclaratoria del articulo 90. del Decreto 1406 de fecha julio 28
de 1999.", acusacién del demandante que se funda en la trasgresion del articulo 83 de la Carta Politica, asi como de los articulos 18 y 22 de la
Ley 100 de 1993. Se sigue de lo dicho, que por este aspecto la demanda es idénea y no procede la inhibiciéon sugerida por uno de los
demandados.

2.- Sobre la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica.

Con sujecidén al articulo 189 numeral 11 de la Constitucién Nacional, le corresponde al Presidente de la RepUblica "ejercer la potestad
reglamentaria, mediante la expedicién de los decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes.".

El ejercicio de la potestad de reglamentar las leyes, atafie al sistema de fuentes del ordenamiento juridico. El concepto de fuentes del Derecho,
concebido por Savigny, expresa con fortuna que el origen de las normas juridicas tiene enorme importancia en su fuerza y eficacia. La jerarquia
de las normas juridicas luego desarrollada por Kelsen, sefiala que no todas las fuentes tienen el mismo valor y que, por tanto, las normas
expedidas por el Presidente de la Republica en ejercicio de la potestad reglamentaria, en tanto tienen, en el sistema de fuentes una jerarquia
inferior al de las normas constitucionales y legales, no pueden trasgredir los preceptos de este orden.

De otro lado, uno de los rasgos esenciales del Estado de Derecho, es la separacion estricta de poderes, de modo que a cada autoridad esta
asignada una funcién y una responsabilidad que debe ejercer dentro de unos limites especificos que no puede desbordar, esto es, que todas las
atribuciones deben ser cumplidas, de modo que no haya el peligro de invadir el &mbito de competencias de otros funcionarios. La delimitacién
estricta de las funciones atribuidas para el ejercicio del poder, impide su concentracién en pocas manos y se erige en una restriccién necesaria
para impedir que una sola autoridad atraiga sobre si potestades desmedidas. Esta consideracién explica la responsabilidad de los funcionarios
por exceso en el ejercicio de sus atribuciones, como nitidamente se establece en el articulo 62 de la Carta Politica y se desarrolla en leyes
especiales que regulan la responsabilidad penal y politica por extralimitaciéon de funciones.

Asi, la debida separacion de los poderes publicos, estd llamada a impedir que el Presidente de la Republica asuma la funcién legislativa, lo que
podria hacer so pretexto de ejercer la potestad reglamentaria, si es que de ese modo irrumpe en una competencia reservada exclusivamente al
legislador. En efecto, la Constitucidn tiene previstas las materias de las que debe ocuparse el legislador y que a él estén reservadas, de modo
que ese privilegio no puede ser invadido por el ejecutivo, que de hacerlo sobreviene la sancién de nulidad del acto, en este caso del decreto
reglamentario.

Entonces, la violacién de la potestad reglamentaria puede venir de que el Presidente de la RepuUblica, contrarie la voluntad de la ley que es
objeto de reglamentacion, u otra del mismo linaje, lo que acontece cuando la Ley de manera expresa ya se ocupd de la materia, y el Reglamento
Presidencial la contraviene, modifica o desconoce su exacto sentido. Desde luego que un decreto reglamentario no podria desconocer los
mandatos de la ley reglamentada, pues la actividad del Presidente de la Republica es complementaria, y por tanto debe acatar celosamente las
atribuciones reservadas al legislador, y por lo mismo no puede ejercer control sobre las leyes negando su vigencia, pues el control de la
actividad legislativa corresponde a la Corte Constitucional, por lo que el Presidente no podria, mediante actos reglamentarios enmendar
eventuales yerros del legislador, pues en su momento le correspondia hacer la objecién de la ley por inconstitucional, por ejemplo. Es claro
entonces, que las potestades legislativa y reglamentaria, se expresan en distintos planos y que el Presidente de la RepUblica no puede ir contra
la ley reglamentada, como tampoco desconocer las normas de superior jerarquia, que hayan sido expedidas sobre la materia objeto de la
reglamentacién.

Tampoco podria el Presidente de la RepuUblica saturar el ordenamiento, reglamentando lo que ya ha sido objeto de regulacion por el propio
legislador, pues si repite exacto el texto de las normas reglamentadas, viola el principio conocido como "prohibicién de la tautologia legal".

Pero si en lugar de repetir la misma regla puesta por el legislador, contraria su sentido, habria abuso de la potestad reglamentaria, pues de
conformidad con el articulo 189, numeral 102 de la Carta Politica al Presidente de la Republica le corresponde "Promulgar las leyes, obedecerlas
y velar por su estricto cumplimiento", lo cual desde luego excluye que pueda desconocer su contenido, y so pretexto de reglamentar una ley,
aniquilar sus efectos.

Igualmente el articulo 189, numeral 11 de la Carta, establece como presupuesto, la necesidad de la reglamentacion, es decir, que haya un vacio
normativo o una ambigliedad. Como se sabe, la ley tiene como rasgos denotativos los de abstraccién, generalidad e impersonalidad, dicha
generalidad y abstraccién, impiden en ocasiones comprender situaciones especificas de la vida real, omisién o cortedad que impiden la cumplida
ejecucion de la ley y que por tanto exigen la intervencién del reglamento.
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La potestad reglamentaria en cada caso depende de la minuciosidad con la que el legislador haya regulado la materia, pues a mayor abundancia
de reglas trazadas por el legislador, se reduce el margen de regulacién del Presidente de la Republica. Justamente, si el legislador ha saturado
de reglas la actividad materia de su intervencién, la necesidad de regulacién se reduce sensiblemente.’ Dicho en breve, la potestad
reglamentaria es inversamente proporcional a la intensidad y detalle con que el legislador haya desarrollado la ley.

3. Acerca de si el Decreto No. 2236 de 1999 infringié las normas de orden superior que la demanda denuncia como trasgredidas.

De acuerdo con la demanda, se estiman violados el articulo 83 de la Constitucién Politica y los articulos 1, 18 (este por remisién del articulo 204
paragrafo 12) y 22 de la Ley 100 de 1993.

La impugnacién contra el articulo 1° del Decreto 2236 de 1999, se concreta bdsicamente en que la norma demandada introduce un diferencia
inexplicable entre los aportes o cotizaciones obligatorias a salud, y las que se hacen para el régimen de pensiones y riesgos profesionales, pues
para aquellas, las de salud, introdujo como novedad que esas cotizaciones deberian pagarse anticipadamente.

Asi, los aportes a salud se pagan anticipadamente, mientras que los demas riesgos como la vejez, muerte, enfermedad profesional y accidente
de trabajo, se satisfacen por periodos vencidos. La exigencia de pago anticipado, a juicio del demandante lesiona los principios de buena fe y de
confianza legitima que deben predicarse de todos los actos de la administracion frente a los particulares.

A juicio del Consejo de Estado, no cabe duda de que las cotizaciones obligatorias a la Seguridad Social, sin discriminar si se trata de pensiones,
salud o de riesgos profesionales, constituyen verdaderos tributos parafiscales, pues asi lo ha reiterado insistentemente la jurisprudencia
constitucional.®

Las aludidas contribuciones, de indudable naturaleza parafiscal, ademds de ser esfuerzos individuales, su papel mas importante es el de
contribuir a la financiacién de todo el Sistema de Seguridad Social Integral, en cada uno de sus subsistemas. Vistas asi las cosas, la contribucién
debe verse no solo en su dimensién individual, sino como ella opera a nivel agregado para la sostenibilidad del sistema. La parafiscalidad de
esas contribuciones, implica que no son voluntarias sino obligatorias para las personas con capacidad de pago, tanto en pensiones como en
salud y en riesgos profesionales, en este caso cuando la ley lo manda. El caracter forzoso de la contribucién esta vinculado, no solo a la
proteccién del cotizante, sino que en ellas se realiza el principio de solidaridad previsto en el articulo 12 de la Constitucién’, pues al sufragarlas
se contribuye a la financiacién del Sistema como un todo. Por lo mismo, los aportes no constituyen un caso de prestaciones reciprocas o
equivalentes, sino que el destino del aporte no necesariamente revierte al cotizante, sino que sirve al propdsito de financiar los subsidios a la
cotizacién en pensiones, la pensién de subsistencia y el Régimen Subsidiado de Salud para las personas sin capacidad de pago y de la poblacién
vulnerable en especial.

De lo anterior se sigue que la relacion entre el sistema de seguridad social y el cotizante no es una relacién individual, sino que debe mirarse el
grupo que pertenece al sistema, pues por tratarse de una relacién colectiva dentro de un sistema, lo que a uno acontezca interesa a los demas.
Asi en la exigencia de buena fe que debe gobernar las relaciones entre el Estado y los asociados debe involucrarse los derechos y situaciones de
todos los miembros del sistema, afectada potencialmente por la sostenibilidad del sistema. Puestas en esta dimensién las cosas, la exigencia
para que los aportes se hagan anticipadamente, no tiene como explicacién la desconfianza en el ciudadano, sino que hay detras de ella razones
técnicas como la sostenibilidad del sistema y los derechos de las deméas personas que pertenecen al mismo, cobijadas por el principio de
solidaridad que le es propio.

Las cotizaciones obligatorias en salud y en pensiones, a diferencia de lo que ocurre con los aportes a riesgos profesionales, realizan el principio
de solidaridad, pues una parte de las cotizaciones financian la subcuenta de solidaridad del FOSYGA, con la cual se proveen fondos para la
operacién del Régimen Subsidiado de Seguridad Social en Salud. Igual acontece con aquella parte de las cotizaciones que van al Fondo de
Solidaridad Pensional que financia los subsidios para completar el aporte minimo obligatorio en pensiones, asi como las pensiones de
subsistencia, en el segundo caso, todo lo cual muestra algunas diferencias entre los sistemas, pero de modo singular la solidaridad propia del
sistema de salud que, se repite, no puede mirarse como un asunto que compromete al ciudadano y a la administraciéon con exclusién de los
demés. La Corte Constitucional®, definié los perfiles del aseguramiento en salud y del destino de las cotizaciones. Dijo ese alto Tribunal:

"es un error que se deriva de equiparar el Plan obligatorio de Salud POS con un contrato tradicional de seguro”. La funcién del aseguramiento tal
como fue definida por la Ley 1122 de 2007 a cargo de las EPS puede asimilarse a las obligaciones derivadas de un contrato de aseguramiento
especial en el que las EPS administran los riesgos de la poblacién afiliada y realizan una actividad aseguradora. Pero no se trata de un contrato
de seguro cldsico debido a que "en primer lugar, construye un manejo financiero de prestacién media para todos por igual, tanto para el régimen
contributivo, como para el régimen subsidiado, y en segundo lugar, los recursos, una vez son captados por el Sistema de Salud, no le pertenecen
a quien los cancela, sino al sistema en general. Las cotizaciones que hacen los afiliados al sistema de salud no se manejan como cuentas
individuales en donde existe una relacién conmutativa entre lo que se paga y lo que se recibe. Estos aspectos, de la relacién entre afiliados y
asegurador distinguen de fondo el contrato de aseguramiento en salud del contrato de seguros tradicional."

Como parte de la acusacién, también ha planteado la demandante que el Decreto demandado introduce una diferencia irrazonable entre el
sistema de salud y el de pensiones y riesgos profesionales, que a su juicio deben ser iguales en todo. A pesar del énfasis del actor en mostrar la
identidad de los sistemas, no estd demds sefialar que ellos presentan aristas diferentes y que asi ha sido admitido por la jurisprudencia del
Consejo de Estado, que sobre este particular ha dicho’:

"No debe olvidarse que el servicio de salud, a diferencia de la pensién que es una expectativa futura, tiene cobertura actual para sus
beneficiarios y por ello mismo la garantia de su sostenibilidad rige para el presente. Ello, por si mismo, justifica la previsién que excluye de la
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liquidacién de la pensién aquellos aportes que excedan los realizados al Sistema de Seguridad Social en Salud, tratdndose de trabajadores que
comportan la doble condicién de dependientes e independientes, pues son ellos quienes tienen el deber de informar que adicionalmente a su
salario captan ingresos como independientes o por prestacién de servicios"

La pensioén, a diferencia de la cotizacién para la salud, constituye una expectativa, una especie de ahorro que se consolida cuando se cumplen
los requisitos para adquirir el derecho, es decir el nimero minimo de semanas cotizadas y la edad de jubilacién. Por su parte, los riesgos
profesionales estdn a cargo del empleador para el caso de los trabajadores dependientes, sean grandes o pequefios aportantes, mientras que
los trabajadores independientes tan solo deben cotizar a riesgos profesionales en los casos excepcionales previstos por la ley, circunstancias que
muestran que si hay diferencias entre los sistemas, a pesar de tratarse de una unidad.

Al contrario de lo que acontece con Pensiones y Riesgos Profesionales, en el Régimen Contributivo la atencién en salud que se garantiza por
medio de los aportes o cotizaciones obligatorias, éste ofrece su amparo en urgencias desde el dia siguiente a la afiliacién, durante los primeros
30 dias de la afiliacién, y todos los demas servicios que no estén sometidos al periodo de carencia durante las primeras 26 semanas de
cotizacién. En sintesis, como los costos de las coberturas de los riesgos en salud del POS son inmediatos, pues usualmente el afiliado viene de
otra EPS o del régimen subsidiado y completa las 26 semanas en casi todos los casos, son casi nulos los periodos de carencia, frente a lo cual
tiene plena explicacién en un contexto de cobertura universal, que la cotizacién sea anticipada pues la cobertura es instanténea.

El Legislador, en el articulo 14 de la Ley 1122 de 2007, que modificd parcialmente la Ley 100 de 1993, definié la naturaleza del aseguramiento
en salud a cargo de las EPS, de cuyo texto se aprecia cémo hay un traslado inmediato del riesgo del afiliado a la EPS. Refiere el articulo 14
citado que:

"Articulo 14°. Organizacién del Aseguramiento. Para efectos de esta ley entiéndase por aseguramiento en salud, la administracién del riesgo
financiero, la gestién del riesgo en salud, la articulacién de los servicios que garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en la
prestacion de los servicios de salud y la representacion del afiliado ante el prestador y los demds actores sin perjuicio de la autonomia del
usuario. Lo anterior exige que el asegurador asuma el riesgo transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones establecidas en los Planes
Obligatorios de Salud...".

Lo remarcado de la norma citada, muestra que si el traslado del riesgo se produce tan pronto se hace la afiliacién o el traslado, tiene sentido que
el pago no se haga una vez vencido el primer mes, sino de manera anticipada, como prevé el Decreto acusado, pues si el riesgo se traslada de
manera inmediata, cémo podria justificarse que el pago sea diferido para después.

El demandante invoca el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 y este involucra el paragrafo 12 del articulo 18 de la misma ley; en efecto, el
paragrafo primero del articulo 204 aludido, remite al ingreso base de cotizacién -IBC- sobre el cual se debe calcular la cotizacién obligatoria en
salud de 12.5% (de acuerdo con la modificacién que introdujo la Ley 1122 de 2007). No obstante, lo que interesa al legislador en esas normas es
determinar cudl es la base de ingresos o salarios, para que se tome en cuenta el nivel de ingresos del cotizante el IBC utilizado para cotizar a
pensiones. No obstante, la finalidad de la norma que se dice violada no es establecer la periodicidad o la naturaleza de una y otra cotizacién
obligatoria. En suma, este articulo 22 que cita el demandante por remisién expresa del articulo 161 numeral 22 de la Ley 100 de 1993, regula las
obligaciones y responsabilidades de los empleadores frente a un recurso parafiscal, pero no tuvo como propésito fijar plazos, ademas de que la
norma faculta expresamente al Gobierno Nacional para reglamentar los términos en los cuales deben realizarse los pagos y el traslado de las
cotizaciones, pues mal podria disponerse un plazo para el traslado de lo que no se puede cobrar.

Otro de los ejes de la acusacion, recae en la supuesta violacién del articulo 22 de la Ley 100 que define las obligaciones del empleador, dice asi
la norma:

"El empleador serd responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su servicio. Para tal efecto, descontara del salario de
cada afiliado al momento de su pago, el monto de las cotizaciones obligatorias y el de las voluntarias que expresamente haya autorizado por
escrito el afiliado, y trasladara estas sumas a la entidad elegida por el trabajador, junto con las correspondientes a su aporte, dentro de los
plazos que para el efecto determine el Gobierno.

El empleador respondera por la totalidad del aporte aun en el evento de que no hubiere efectuado el descuento al trabajador."

Como puede apreciarse, el empleador puede cumplir cabalmente con hacer los descuentos al momento del pago del salario, pues ello no es
incompatible con que se haga un pago anticipado.

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

FALLA

NEGAR las pretensiones de la demanda de nulidad propuestas contra el Decreto No. 2236 del 11 de noviembre de 1999, expedido por el
Gobierno Nacional, el Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico y el Ministerio de la Proteccién Social, "Por el cual se realiza una adicién
aclaratoria del articulo 90. del Decreto 1406 de fecha julio 28 de 1999."

Copiese, notifiquese, publiquese en los anales del Consejo de Estado y, archivense las presentes actuaciones. Cimplase.

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