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Sentencia 00049 de 2010 Consejo de Estado

SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - Marco conceptual y normativo

La prestacién de los servicios de salud, como componente de la seguridad social, por su naturaleza prestacional, es un derecho y un servicio
publico de amplia configuracién legal, asi lo dispone el articulo 48 constitucional, cuando sefiala que la seguridad social debe sujetarse a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en los términos que establezca la ley, es decir, que este derecho no sélo tiene sustento
constitucional, sino también legal y compete al Estado a través de su politica social hacerlo efectivo en beneficio de la colectividad, dado el
caracter de servicio publico esencial que le es inherente y que implica su cobertura para todos los habitantes del territorio nacional, siendo
posible que ademads del Estado los particulares también tengan a su cargo la prestacion de este servicio, a través de la delegacién que el Estado
les hace. El permitir que no sélo el Estado sea el que asuma la prestacion de este servicio, redunda en beneficio de los asociados, porque asi se
logra su prestacion sin interrupcién, para lo cual ademés es necesario que tanto el Estado como los particulares a cuyo cargo se encuentra este
servicio, reciban oportunamente los valores per cépita que se invertirdn en el costo del mismo y que constituyen una de las formas de
financiamiento del sistema e implican el desarrollo del principio de solidaridad previsto en el articulo 22 de la Ley 100 de 1993 el cual constituye
un deber exigible a las personas, que hace referencia a la obligacién que tienen los administrados de contribuir con su esfuerzo a la
sostenibilidad, equidad y eficiencia, lo cual lleva forzosamente a concluir que éstos deban cotizar, si tienen ingresos, no solo para poder recibir
los distintos beneficios, sino ademas para preservar el equilibrio del sistema y cumplir con uno de sus objetivos cudl es el de garantizar la
ampliacién de su cobertura hasta lograr que toda la poblacién acceda sin discriminacién a este servicio. De esta manera queda demostrado que
tanto el derecho a la salud como el derecho a la seguridad social, son derechos prestacionales para cuya efectividad requieren normas
presupuestales, de procedimiento y de organizacién, que viabilizan y optimizan la eficacia del servicio publico y que sirven ademéas para
mantener el equilibrio del sistema. De este conjunto normativo cabe destacar el numeral 12 del articulo 157 de la Ley 100 de 1993 que
establece como formas de participacién en el servicio esencial de salud, la afiliaciéon al régimen contributivo integrado por las personas
vinculadas a través de un contrato de trabajo, los servidores publicos, los pensionados, los jubilados y los independientes con capacidad de
pago; y al régimen subsidiado integrado por las personas que no tienen capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotizacién.

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

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 2; LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 157 NUMERAL 1

NORMA DEMANDADA: DECRETO 806 DE 1998 - ARTICULO 71

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - En régimen contributivo es responsabilidad del empleador pagar su aporte y el del trabajador a su
servicio / REGIMEN CONTRIBUTIVO DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - El aporte o cotizacién es obligatorio en vigencia de la
relacién laboral

Todas las obligaciones del empleador, relacionadas con la financiaciéon del régimen contributivo, se establecen “en consonancia con el articulo
22 de esta ley”, es decir, que se considera al empleador “responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su servicio”, para
lo cual se le autoriza a descontar del pago salarial el aporte que corresponde a los trabajadores. La citada norma establece finalmente: “El
empleador responderd por la totalidad del aporte aln en el evento de que no hubiere efectuado el descuento al trabajador”. A los trabajadores,
por su parte, les corresponde en su condicién de afiliados al sistema, entre otras, la obligacién de “facilitar el pago, y pagar cuando le
corresponda, las cotizaciones y pagos obligatorios a que haya lugar” (Ley 100, art. 160, num. 32). Del recuento normativo efectuado puede
concluirse que en la concepcion legal del régimen contributivo del sistema de seguridad social en salud, los aportes o cotizaciones constituyen
una obligacién ineludible para la financiacién del mismo y que dicha obligacién se sitla en cabeza de los empleadores, sean ellos del sector
publico o del sector privado. Es claro también que no fue voluntad del legislador establecer excepciones a la cotizacién durante la vigencia del
vinculo laboral, pues aparte de sefialarla con el criterio imperativo que se ha explicado, impuso a los empleadores la obligacién de informar las
novedades laborales de los trabajadores pero no establecié excepciones a la cotizacién al presentarse tales novedades, siempre que éstas
supongan la vigencia del vinculo laboral. En este orden y frente al régimen contributivo, el articulo 26 del Decreto 806 de 1998 establece que
este compromiso econémico estd a cargo del afiliado y su empleador y constituye una obligacién inherente al servicio derivada de la necesidad
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de contribuir al financiamiento del sistema, por lo cual, en caso de mora puede ocurrir, la suspensién del servicio o la desafiliacién del sistema.
Consecuente con lo hasta aqui expuesto, es evidente que la cotizacién al sistema de salud en el régimen contributivo, es obligatoria en vigencia
de la relacién laboral y que las normas que asf lo disponen, no consagran excepciones a esta obligacién-deber.

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

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 210/ LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 160 / DECRETO 806 DE 1998 - ARTICULO 26

NORMA DEMANDADA: DECRETO 806 DE 1998 - ARTICULO 71

LICENCIA NO REMUNERADA Y SANCION DISCIPLINARIA - Procedencia / LICENCIA NO REMUNERADA - Al no comportarse retiro definitivo del
servicio, ni rompe la relacién laboral obliga al empleador los pagos en salud / SUSPENSION DISCIPLINARIA - Al no comportarse retiro definitivo del
servicio ni rompe la relacién laboral obliga al empleador los pagos en salud / SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - Principio constitucional
de continuidad del servicio / SEGURIDAD SOCIAL - Reserva legal

Corresponde ahora establecer si las novedades laborales denominadas “suspension disciplinaria” y “licencia no remunerada” en el régimen legal
laboral de los empleados publicos suponen la vigencia del vinculo laboral con el Estado o si durante tales situaciones administrativas desaparece
dicho vinculo, para finalmente determinar si el contenido normativo demandado debe o no anularse. La licencia es la separacién transitoria del
ejercicio del cargo por solicitud propia que implica la interrupcién de la relacién laboral publica y la suspension de los efectos juridicos, y de los
derechos y obligaciones del empleado. Esta situacién administrativa esta consagrada como un derecho al tenor de lo dispuesto en el articulo 7°
del Decreto 2400 de 1968, reiterado jurisprudencialmente. Por su parte la suspensién como sancién disciplinaria, se impone al servidor que es
encontrado responsable de alguna de las faltas que traen como consecuencia la separacién temporal del ejercicio del cargo, una vez culminado
el proceso disciplinario. En efecto, durante la ocurrencia de una cualquiera de las situaciones administrativas descritas, el servidor queda
transitoriamente separado del ejercicio de su cargo, es decir, se presenta una interrupcién de la relacién laboral entre el servidor y la
Administracién y por ende durante su vigencia no percibe remuneracién alguna y tampoco dicho término puede computarse para efectos
prestacionales, no obstante que el vinculo laboral se mantiene vigente y es por ello que culminado el periodo de licencia o de sancidn, el
servidor debe reincorporarse inmediatamente a su empleo so pena de incurrir en abandono del cargo. En este orden de ideas, puede concluir la
Sala que la licencia no remunerada y la suspensién disciplinaria que no comporte retiro definitivo del servicio, no rompen la relacién laboral, por
lo que es vélido afirmar que se mantiene vigente la obligaciéon del empleador de efectuar los aportes al sistema, al igual que ocurre en
tratdndose de empleador privado, pues no se evidencia una razén juridica o factica que haga procedente el trato diferente para uno u otro. El
exceptuar al Estado en su caracter de empleador, de pagar el aporte a la Seguridad Social estd desconociendo uno de los principios pilares del
sistema de salud y que no es otro que el de la continuidad en la prestacién del servicio de salud por el cual propende nuestro Estado Social de
Derecho. El principio constitucional de la continuidad del derecho en el sistema de seguridad social. La Corte Constitucional, en la sentencia
SU-562 de 1999 expresdé sobre el particular la tesis de la continuidad del derecho en el servicio publico de la seguridad social, apreciacién que la
Sala comparte: “...Que la salud es un servicio publico, y ademas esencial, no tiene la menor duda porque los articulos 48 y 49 expresamente
dicen que la salud es servicio publico, el articulo 366 de la C. P. presenta como objetivo fundamental del estado la solucién a la salud, y la ley
100 de 1993 también lo indica en su articulo 22. Uno de los principios caracteristicos del servicio publico es el de la eficiencia. Dentro de la
eficiencia estd la continuidad en el servicio, porque debe prestarse sin interrupcion. (...). En este orden de ideas, se establece en materia de
seguridad social una reserva legal que debe ser respetada, en especial por el gobierno cuando hace uso de la potestad reglamentaria entendida
como la facultad constitucional que se le atribuye de manera permanente para expedir disposiciones juridicas de caracter general y abstracto
para la debida ejecuciéon de la ley, a través de las cuales desarrolla las reglas y principios en ella fijados y la complementa en los detalles y
pormenores necesarios que permitan su aplicacién. Este poder reglamentario se encuentra limitado en su funcién a la necesidad de la cumplida
ejecucion de la ley.

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

FUENTE FORMAL: DECRETO 2400 DE 1968 - ARTICULO 7

NORMA DEMANDADA: DECRETO 806 DE 1998 - ARTICULO 71

COTIZACIONES EN SALUD - Ni por huelga ni suspension del contrato ni por suspensién disciplinaria ni por licencia no remunerada se pueden
dejar de pagar / APORTES A LA SEGURIDAD SOCIAL - Al exonerar al pago por licencia no remunerada o suspension por falta disciplinaria vulnera
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los principios de igualdad, solidaridad, continuidad y reserva de la ley / EXCEPCIONES AL DEBER DE COTIZACION EN SALUD - llegalidad de las
establecidas en el Decreto 806 de 1998

En efecto, si conforme a la Constitucién los mecanismos de acceso al sistema de seguridad social son de competencia exclusiva del legislador,
resulta l6gico que las restricciones que se impongan para acceder al mencionado sistema deben tener también su fuente en la ley. Invocando
las citadas normas, el Decreto 806 de 1998 introduce en el articulo 71 las siguientes interrupciones o excepciones al deber de cotizacién de los
empleadores y los trabajadores al sistema de salud: En primer lugar, contempla el caso de la huelga o suspensién del contrato de trabajo: aqui
se trata en realidad de una sola situacion juridica, cual es la suspensién del contrato de trabajo, respecto de la cual la ley laboral contempla
diversas causales, una de las cuales es el caso de la huelga legalmente declarada. En segundo lugar, la norma introduce variacion a las reglas
de cotizacién al sistema de salud en los casos de suspension disciplinaria o de licencia no remunerada de servidores publicos, al consagrar que
en caso de que se presente una cualquiera de estas situaciones administrativas, no hay lugar al pago de los aportes a la seguridad social y que
este pago se reanudard cuando concluya el periodo de la licencia o de la suspensién y haya lugar al pago de salarios por dicho periodo.
Consecuente con lo hasta aqui expuesto, considera la Sala que suspender el pago de los aportes a la seguridad social cuando se presenta
suspension en el ejercicio de las funciones por parte del trabajador, implica para éste, el desconocimiento de los derechos a la permanencia y
continuidad en el sistema. Aunado a lo anterior, no se evidencia una causa que justifique la exoneracién que la norma le hace al Estado de no
cancelar los aportes cuando el servidor se encuentra en licencia no remunerada o ha sido sancionado disciplinariamente con suspensién,
contrario a lo que ocurre en tratdndose de empleador privado el que aln en presencia de una cualquiera de las situaciones administrativas
descritas, estd en la obligacién de pagar los aportes que a él le corresponden con base en el Ultimo salario base reportado. Asi las cosas, al no
tener fundamento la exoneracién al Estado del pago de la cotizacién cuando el servidor publico esta suspendido del ejercicio de sus funciones
por sancién disciplinaria o por licencia no remunerada, se impone la anulacién del aparte normativo demandado, por vulnerar los principios de
igualdad, solidaridad, continuidad y reserva de la ley como ejes centrales del Sistema de Seguridad Social.

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

FUENTE FORMAL: DECRETO 806 DE 1998

NOTA DE RELATORIA: Cita sentencias de la Corte Constitucional, C-263 de 1996, MP. Antonio Barrera Carbonell y C-1435 de 2000, MP. Cristina
Pardo Schlesinger.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 806 DE 1998 - ARTICULO 71

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE

Bogotd, D.C., veintidds (22) de septiembre de dos mil diez (2010).

Rad. No.: 11001-03-25-000-2006-00049-00(1067-06)

Actor: MARIA CAROLINA CARRILLO GARAY

Demandado: GOBIERNO NACIONAL

Llegado el momento de decidir y no observando causal de nulidad que invalide la actuacién, procede la Sala a dictar sentencia en el asunto de la
referencia.
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ANTECEDENTES

La demanda. En ejercicio de la accién consagrada en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, acude a esta jurisdiccién la sefiora
Marfa Carolina Carrillo Garay, en procura de la declaratoria de nulidad de la siguiente disposicién en los apartes que se subrayan:

DECRETO 806 DE 1998

(Abril 30)

“Por el cual se reglamenta la afiliacion al Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestacion de los beneficios del servicio publico esencial de
Seguridad Social en salud como servicio de interés general en todo el territorio nacional.”

ARTICULO 71, COTIZACIONES DURANTE EL PERIODO DE HUELGA O SUSPENSION TEMPORAL DEL CONTRATO DE TRABAJO. En los periodos de
huelga o suspensién temporal del contrato de trabajo por alguna de las causales contempladas en el articulo 51 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, no habrd lugar al pago de los aportes por parte del afiliado, pero si de los correspondientes al empleador los cuales se efectuaran con
base en el Ultimo salario base reportado con anterioridad a la huelga o a la suspension temporal del contrato.

En caso de suspensién disciplinaria o licencia no remunerada de los servidores publicos no habrd lugar a pago de aportes a la seguridad social,
salvo cuando se levante la suspension y haya lugar al pago de salarios por dicho periodo.

Como sustento factico de la pretension argumenta la demandante que la seguridad social y la atencién de la salud como servicio publico
encuentran sustento en los articulos 48 y 49 constitucionales, y en tal virtud el Estado como garante de la prestacién de este servicio, cuenta
con mecanismos y organismos de creacion legal, dentro de los que se encuentra el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud que como
encargado de la direccién del Sistema de Seguridad Social en Salud define el monto de la cotizacién de los afiliados al sistema como uno de los
principales recursos con los cuales se financia este servicio y que se conoce como la Unidad de Pago por Capitacién -UPC-. Unidad de pago que
el Estado se compromete a pagar mensualmente a las EPS, a cambio de la prestacién del servicio de salud de aquellos afiliados que paguen su
cotizacién al sistema.

Agrega que, siendo la Unidad de Pago por Capitacién -UPC-, un elemento central del Sistema de Seguridad Social en Salud, establecido por el
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, no puede el Ministerio de Salud a través de un decreto disponer que el Estado empleador, esta
exento de realizar los aportes a la Seguridad Social en Salud cuando han sido suspendidos en el ejercicio de sus cargos por sancién disciplinaria
o0 por una licencia no remunerada, y aln asi seguir disfrutando del servicio de salud, pues ademas de que ello crea un desequilibrio econémico,
se expone al trabajador a que la EPS le niegue la prestacién del servicio porque al suspenderse la relacién laboral se suspenden los derechos
accesorios a la misma, dentro de los cuales se encuentra el de la seguridad social en salud.

Como causales de anulacién la actora le atribuye al aparte normativo demandado, las siguientes:

1. Infraccién de normas superiores, por desconocimiento de los derechos a la salud, a la igualdad y a la seguridad social en salud, en cuanto la
norma esta creando una prerrogativa favorable al Estado a quien se exime de realizar la cotizacién en salud cuando sus servidores han sido
suspendidos en el ejercicio del cargo, por sancién disciplinaria o licencia no remunerada, contrario a lo que ocurre con el empleador privado
quien debe asumir esta obligacién cuando hay suspensién del contrato de trabajo.

Agrega la demandante que el aparte normativo demandado desconoce que a la seguridad social en salud se le otorgan dos caracteristicas
esenciales, la de ser un derecho irrenunciable y, la de ser un servicio publico de caracter obligatorio organizado, dirigido y reglamentado por el
Estado, al tenor de lo dispuesto en el articulo 202 de la Ley 100 de 1993, a cuyo sostenimiento deben concurrir todos los actores del sistema sin
excepcién alguna, por lo que no es aceptable que cuando el empleador sea el Estado, se le exima de pagar la cotizacién en salud de los
servidores que suspenden el ejercicio de sus funciones por sancién disciplinaria o por licencia no remunerada.
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2. llegalidad porque como lo establece el articulo 2¢ literal b de la Ley 100 de 1993, si uno de los pilares fundamentales del Sistema de
Seguridad Social es el principio de universalidad en procura de la proteccién para todas las personas sin ninguna discriminacién, no puede el
gobierno central a través de un decreto, establecer, como lo hace en la norma demandada, beneficios o prerrogativas para el Estado como
empleador al punto de exonerarlo de la obligacién de realizar los aportes correspondientes a la Seguridad Social en Salud cuando sus servidores
se encuentren suspendidos en el ejercicio de sus funciones por el disfrute de licencia no remunerada o por sancién disciplinaria, y a pesar de ello
obligar al sistema a prestarles el servicio a través de las EPS, sin pago de cotizacion.

Agrega la actora que ademas del anterior principio, se desconocen también el numeral 12 del articulo 153 de la Ley 100 de 1993 que establece
la equidad como una regla del servicio publico y el principio general conocido como “de equilibrio financiero” a que alude la jurisprudencia
constitucional en la sentencia SU 480 de 1997 y que implica para la efectiva prestaciéon del servicio de salud, que en ningln caso y bajo ninguna
circunstancia se coloque a la EPS en condiciones desfavorables para el cumplimiento de la prestacién de este servicio, como ocurre en la
descripcién normativa demandada, en la cual a pesar de exonerarse del pago de los aportes en salud, se esta obligando a la EPS a prestar dicho
servicio.

Contestacion a la demanda. El Ministerio de la Proteccién Social en escrito anexo a los folios 48 a 59, se opone a la prosperidad de las
pretensiones anulatorias del aparte normativo demandado. Argumenta que la Seguridad Social en Salud es un derecho de desarrollo progresivo
cuya cobertura no es inmediata sino acorde con la evolucién de las finanzas del sistema en procura de lograr el equilibrio financiero, razén por la
cual cuando se presenta una cualquiera de las eventualidades que la norma demandada contempla, esto es, licencia no remunerada o
suspensién disciplinaria, en las que se suspende la prestacion del servicio y por ende el pago de salario, no puede obligarse al empleador a
seguir cotizando, pero ello no implica que al servidor suspendido o en licencia no se le pueda prestar el servicio de salud, porque para el
cubrimiento de estas eventualidades esta disefiado el sistema de salud, que le permite a quien en un momento dado pierde su capacidad de
pago, recibir los servicios de salud a través del régimen subsidiado, o, con cargo a los recursos de la oferta.

Coadyuvante. A folios 65 a 71, el ciudadano Juan Guillermo Salgado Arias presentd escrito de coadyuvancia, en el que manifiesta que la norma
demandada es violatoria de los principios de la funcién publica, la igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad e imparcialidad, al colocar a
las Entidades Promotoras de Salud en situacién de desigualdad al tener que prestar los servicios médicos, con cargo a sus propios recursos, a
aquellos usuarios que se encuentran en cualquiera de las situaciones que la norma demandada contempla. Adicionalmente considera que no es
acertada la afirmacién que hace el Ministerio de Proteccién Social, sobre la garantia de recibir atencién médica por todos los ciudadanos, aun
aquellos que perteneciendo al régimen contributivo, por situacién de licencia o sancién disciplinaria no cotizan al sistema, porque debido a su
capacidad de pago no pueden recibir los servicios médicos derivados del régimen subsidiado.

Considera que es inequitativo que un empleador del sector privado deba asumir el porcentaje correspondiente a la cotizacién en salud, atn
cuando el trabajador esté ausente por licencia no remunerada o sancién disciplinaria, y por el contrario cuando el patrono es el Estado, y el
servidor se encuentra en una cualquiera de estas situaciones administrativas, no existe la obligacién de pagar dicho porcentaje.

Finalmente afirma que el Estado no puede a través de un decreto eximirse del pago a la seguridad social que consagra una norma superior
como lo es la Ley 100 de 1993.

TRAMITE

Vencido el término de fijacién en lista (Fol. 60) se abrid el proceso a pruebas por auto del 30 de octubre de 2006 (Fol. 61) y concluida esta etapa
se dispuso el traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera concepto de fondo (Fol. 64).

Al descorrer el traslado la demandante reitera la totalidad de los argumentos consignados en el escrito de demanda y frente a los
planteamientos del Ministerio de Proteccidén Social antes Ministerio de Salud, precisa que las causales de ilegalidad que se alegan como sustento
de la pretensién anulatoria se encuentran sustentadas en la violaciéon de derechos de caracter fundamental del orden constitucional,
concretamente los principios que rigen el Sistema General de Seguridad Social, y en la ilegalidad.
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Afirma la parte demandante que el Ministerio desconoce que en los eventos contemplados en el inciso segundo del articulo 71 del Decreto 806
de 1998, no ocurre la terminacién del contrato de trabajo sino su suspensidn, lo cual impide al servidor vincularse, como beneficiario al sistema
de salud, o al régimen subsidiado por pérdida de la capacidad de pago, que como alternativas son planteadas para la continuacién de la
prestacién del servicio de salud al servidor que se encuentra en una cualquiera de las situaciones que la norma contempla, esto es, licencia no
remunerada o suspension disciplinaria.

Con base en lo expuesto insiste la demandante en la prosperidad de la pretensién anulatoria del inciso 22 del articulo 71 del Decreto 806 de
1998, agregando que ademéas de la vulneracién de los derechos fundamentales, dicha preceptiva, impone cargas injustificadas a los
participantes del sistema (Fol. 77-83).

La entidad demandada. Luego de hacer un recuento normativo y de definir las situaciones administrativas, licencia no remunerada y suspension
del servicio como sancién disciplinaria, concluye que cuando dichas situaciones se verifican no existe prestacién del servicio y por ende no hay
lugar al pago de salario por parte del empleador, lo cual impide calcular y pagar aportes al Sistema General de Seguridad Social Integral, no
siendo posible exigirle al empleador que siga cotizando cuando ha sido el servidor el que por voluntad propia o en virtud de una falta
disciplinaria, ha suspendido el ejercicio de las labores propias de su cargo por un periodo determinado (Fol. 65-71)

El Ministerio Publico luego de un analisis de la norma censurada y de los principios que regulan la seguridad social en salud, precisa que no se
encuentra una razén constitucional valida para que la administracién se sustraiga del deber de pagar los aportes en las situaciones de sancién
disciplinaria o licencia no remunerada del servidor publico, por lo cual solicita se acceda a las pretensiones anulatorias del aparte normativo
demandado (Fol. 85-93).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Problema juridico. Se concreta en determinar si la exoneracién al pago de los aportes a la seguridad social, en caso de suspensién disciplinaria o
licencia no remunerada de los servidores publicos, que consagra el inciso 22 del articulo 71 del Decreto 806 de 1998 “Por el cual se reglamenta
la afiliacion al régimen de seguridad social en salud y la prestacién de los beneficios del servicio publico esencial de seguridad social en salud y
como servicio de interés general en todo el territorio nacional”, desconoce el derecho fundamental a la seguridad social del servidor publico y
vulnera los principios de igualdad, universalidad y equilibrio financiero del sistema.

Marco conceptual y normativo. De la Seguridad Social en Salud. La prestacién de los servicios de salud, como componente de la seguridad
social, por su naturaleza prestacional, es un derecho y un servicio pUblico de amplia configuracién legal, asi lo dispone el articulo 48
constitucional, cuando sefiala que la seguridad social debe sujetarse a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en los términos
que establezca la ley, es decir, que este derecho no sélo tiene sustento constitucional, sino también legal y compete al Estado a través de su
politica social hacerlo efectivo en beneficio de la colectividad, dado el caracter de servicio publico esencial que le es inherente y que implica su
cobertura para todos los habitantes del territorio nacional, siendo posible que ademas del Estado los particulares también tengan a su cargo la
prestacion de este servicio, a través de la delegacién que el Estado les hace.

El permitir que no sdlo el Estado sea el que asuma la prestacion de este servicio, redunda en beneficio de los asociados, porque asi se logra su
prestacién sin interrupcién, para lo cual ademés es necesario que tanto el Estado como los particulares a cuyo cargo se encuentra este servicio,
reciban oportunamente los valores per capita que se invertirdn en el costo del mismo y que constituyen una de las formas de financiamiento del
sistema e implican el desarrollo del principio de solidaridad previsto en el articulo 22 de la Ley 100 de 1993 el cual constituye un deber exigible a
las personas, que hace referencia a la obligacién que tienen los administrados de contribuir con su esfuerzo a la sostenibilidad, equidad y
eficiencia, lo cual lleva forzosamente a concluir que éstos deban cotizar, si tienen ingresos, no solo para poder recibir los distintos beneficios,
sino ademas para preservar el equilibrio del sistema y cumplir con uno de sus objetivos cudl es el de garantizar la ampliacién de su cobertura
hasta lograr que toda la poblacién acceda sin discriminacién a este servicio.

De esta manera queda demostrado que tanto el derecho a la salud como el derecho a la seguridad social, son derechos prestacionales para cuya
efectividad requieren normas presupuestales, de procedimiento y de organizacién, que viabilizan y optimizan la eficacia del servicio publico y
que sirven ademas para mantener el equilibrio del sistema. De este conjunto normativo cabe destacar el numeral 12 del articulo 157 de la Ley
100 de 1993 que establece como formas de participacién en el servicio esencial de salud, la afiliacién al régimen contributivo integrado por las
personas vinculadas a través de un contrato de trabajo, los servidores publicos, los pensionados, los jubilados y los independientes con

Sentencia 00049 de 2010 Consejo de 6 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

capacidad de pago; y al régimen subsidiado integrado por las personas que no tienen capacidad de pago para cubrir el monto total de la
cotizacién.

Como formas de financiacién del primer régimen, esto es, del contributivo, se consagré la obligacién de la afiliacién y cotizacién y a este
régimen se hard referencia en los parrafos subsiguientes, en cuanto implica la obligacién de efectuar para el sostenimiento del sistema y
disfrute de los servicios de salud, un aporte o cotizacién en la proporcién que establezca la ley.

La cotizacién durante la relacién laboral. En el régimen contributivo de salud, el funcionamiento del sistema supone la accién coordinada y el
cumplimiento de las obligaciones de los empleadores, las entidades administradoras del sistema (EPS) y los trabajadores.

Al respecto las reglas generales de la Ley 100 de 1993 son claras y concretas, como se desprende del siguiente recuento.

La cotizacién al sistema fue inicialmente del 12% (Ley 100, art. 204), pero en la actualidad es del 12.5% del ingreso laboral del afiliado, de los
cuales el empleador debe aportar el 8.5% y el trabajador el 4% (art. 204, modificado por Ley 1122 de 2007, art. 109).

Los empleadores, como integrantes del sistema de salud, tienen dentro de sus obligaciones la de “pagar cumplidamente los aportes” conforme
al citado articulo 204 de la Ley 100 de 1993, como también la de “descontar de los ingresos laborales las cotizaciones que corresponden a los
trabajadores a su servicio”, para lo cual deberdn igualmente “girar oportunamente los aportes y las cotizaciones a la entidad promotora de
salud” (Ley 100, articulo 161). También es obligacién de los empleadores, relevante para los fines del asunto que se estudia, la siguiente:

“...Informar las novedades laborales de sus trabajadores a la entidad a la cual estén afiliados, en materias tales como el nivel de ingreso y sus
cambios, las vinculaciones y retiros de los trabajadores. (...)". (Ley 100, art. 161, num. 39).

Todas estas obligaciones del empleador, relacionadas con la financiacion del régimen contributivo, se establecen “en consonancia con el articulo
22 de esta ley”, es decir, que se considera al empleador “responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su servicio”, para
lo cual se le autoriza a descontar del pago salarial el aporte que corresponde a los trabajadores. La citada norma establece finalmente: “E/
empleador respondera por la totalidad del aporte atin en el evento de que no hubiere efectuado el descuento al trabajador”.

A los trabajadores, por su parte, les corresponde en su condicidn de afiliados al sistema, entre otras, la obligacién de “facilitar el pago, y pagar
cuando le corresponda, las cotizaciones y pagos obligatorios a que haya lugar” (Ley 100, art. 160, num. 39).

De otro lado, las entidades promotoras de salud, como lo dispone igualmente la ley “son las entidades responsables de la afiliacién y el registro
de los afiliados, y del recaudo de las cotizaciones” (Ley 100, art. 177).

La importancia del aporte para la financiacioén del sistema de salud, se evidencia en el texto de la ley de seguridad social, con el contenido del
paragrafo del articulo 210 de la Ley 100 de 1993 que dispone:

“...Sanciones para el empleador. (...)

Paragrafo.- Ningin empleador del sector publico o privado estd exento de pagar su respectivo aporte al sistema general de seguridad social en
salud. (...)"

Del recuento normativo efectuado puede concluirse que en la concepcidn legal del régimen contributivo del sistema de seguridad social en
salud, los aportes o cotizaciones constituyen una obligacién ineludible para la financiacién del mismo y que dicha obligacién se sitla en cabeza
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de los empleadores, sean ellos del sector publico o del sector privado. Es claro también que no fue voluntad del legislador establecer
excepciones a la cotizacién durante la vigencia del vinculo laboral, pues aparte de sefialarla con el criterio imperativo que se ha explicado,
impuso a los empleadores la obligacién de informar las novedades laborales de los trabajadores pero no establecié excepciones a la cotizacién al
presentarse tales novedades, siempre que éstas supongan la vigencia del vinculo laboral.

En este orden y frente al régimen contributivo, el articulo 26 del Decreto 806 de 1998 establece que este compromiso econdémico estd a cargo
del afiliado y su empleador y constituye una obligacién inherente al servicio derivada de la necesidad de contribuir al financiamiento del sistema,
por lo cual, en caso de mora puede ocurrir, la suspensidn del servicio o la desafiliacién del sistema.

Consecuente con lo hasta aqui expuesto, es evidente que la cotizacién al sistema de salud en el régimen contributivo, es obligatoria en vigencia
de la relacién laboral y que las normas que asf lo disponen, no consagran excepciones a esta obligacién-deber.

De licencia no remunerada y la sancion disciplinaria. Consecuente con lo hasta aqui expuesto, corresponde ahora establecer si las novedades
laborales denominadas “suspensién disciplinaria” y “licencia no remunerada” en el régimen legal laboral de los empleados publicos suponen la
vigencia del vinculo laboral con el Estado o si durante tales situaciones administrativas desaparece dicho vinculo, para finalmente determinar si
el contenido normativo demandado debe o no anularse.

La licencia es la separacién transitoria del ejercicio del cargo por solicitud propia que implica la interrupcién de la relacién laboral publica y la
suspensién de los efectos juridicos, y de los derechos y obligaciones del empleado. Esta situacién administrativa esta consagrada como un
derecho al tenor de lo dispuesto en el articulo 72 del Decreto 2400 de 1968, reiterado jurisprudencialmente en los siguientes términos:

“(...) La licencia ordinaria es un derecho incontestable del trabajador, que ha sido consagrado en forma reiterada en nuestra legislacién y
celosamente respetado por el empleador, por cuanto se ha entendido siempre que el hecho de tener que privarse, durante la licencia, de la
contraprestacion vital de su trabajo, que es el salario, hace que el trabajador use en forma prudente esta garantia que le otorga la ley.!

Por su parte la suspensién como sancién disciplinaria, se impone al servidor que es encontrado responsable de alguna de las faltas que traen
como consecuencia la separacién temporal del ejercicio del cargo, una vez culminado el proceso disciplinario.

En efecto, durante la ocurrencia de una cualquiera de las situaciones administrativas descritas, el servidor queda transitoriamente separado del
ejercicio de su cargo, es decir, se presenta una interrupcion de la relacién laboral entre el servidor y la Administracién y por ende durante su
vigencia no percibe remuneracién alguna y tampoco dicho término puede computarse para efectos prestacionales, no obstante que el vinculo
laboral se mantiene vigente y es por ello que culminado el periodo de licencia o de sancién, el servidor debe reincorporarse inmediatamente a
su empleo so pena de incurrir en abandono del cargo.

En este orden de ideas, puede concluir la Sala que la licencia no remunerada y la suspensién disciplinaria que no comporte retiro definitivo del
servicio, no rompen la relacién laboral, por lo que es valido afirmar que se mantiene vigente la obligacién del empleador de efectuar los aportes
al sistema, al igual que ocurre en tratandose de empleador privado, pues no se evidencia una razén juridica o factica que haga procedente el
trato diferente para uno u otro. El exceptuar al Estado en su caracter de empleador, de pagar el aporte a la Seguridad Social estéd desconociendo
uno de los principios pilares del sistema de salud y que no es otro que el de la continuidad en la prestacién del servicio de salud por el cual
propende nuestro Estado Social de Derecho.

El principio constitucional de la continuidad del derecho en el sistema de seguridad social. La Corte Constitucional, en la sentencia SU-562 de
1999 expreso sobre el particular la tesis de la continuidad del derecho en el servicio publico de la seguridad social, apreciacién que la Sala
comparte:

“...Que la salud es un servicio publico, y ademds esencial, no tiene la menor duda porque los articulos 48 y 49 expresamente dicen que la salud
es servicio publico, el articulo 366 de la C. P. presenta como objetivo fundamental del estado la solucién a la salud, y la ley 100 de 1993 también
lo indica en su articulo 2°.
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Uno de los principios caracteristicos del servicio publico es el de la eficiencia. Dentro de la eficiencia esté la continuidad en el servicio, porque
debe prestarse sin interrupcion.

Marienhoff dice que “La continuidad contribuye a la eficiencia de la prestacién, pues sélo asi ésta sera oportuna”’. Y, a renglén seguido repite:

“... resulta claro que el que presta o realiza el servicio no debe efectuar acto alguno, que pueda comprometer no solo la eficacia de aquél, sino
su continuidad”’. Y, luego resume su argumentacion al respecto de la siguiente forma: “... la continuidad integra el sistema juridico o ‘status’ del
servicio publico, todo aquello que atente contra dicho sistema juridico, o contra dicho ‘status’ ha de tenerse por ‘ajuridico’ o contrario a derecho,
sin que para esto se requiera una norma que expresamente lo establezca, pues ello es de ‘principio’ en esta materia”." Jean Rivero’® resefia como
uno de los principios generales del derecho en la jurisprudencia administrativa el de la continuidad de los servicios publicos y agrega que el

Consejo Constitucional francés ha hecho suya la teorfa de los principios generales (sentencia de 26 de junio de 1969).

En el caso colombiano, la aplicacién ineludible de los principios estd basada en el articulo 2° de la C. P. que sefiala como uno de los fines del
estado “garantizar la efectividad de los principios”. Luego, el principio de la continuidad en el servicio publico de salud de los trabajadores
dependientes no puede ser afectado ni siquiera cuando se incurre en mora (...).

El anterior planteamiento no hace otra cosa que desarrollar los principios orientadores de los servicios publicos contenidos en el articulo 53
Superior y por los cuales propende el Estado Social de Derecho.

A lo anterior debe agregarse que la continuidad contribuye a la eficiencia en la prestacién del servicio, pues sélo asi seria éptima y se da
cumplimiento a la funciéon administrativa del Estado consagrada en el articulo 209 superior.

De la reserva de ley en seguridad social. Nuestra Constitucion Politica en los articulos 48 y 49, le otorga a la seguridad social la connotacién de
servicio publico de cardacter obligatorio que se presta bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en sujecién a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la ley.

En virtud de lo anterior es valido afirmar que los mecanismos de acceso, permanencia y retiro del sistema para los trabajadores, sean estos
dependientes o independientes, se encuentran sujetos a los pardmetros que fije el legislador mediante el mecanismo legal ordinario -articulo
150 constitucional-.

En este orden de ideas, se establece en materia de seguridad social una reserva legal que debe ser respetada, en especial por el gobierno
cuando hace uso de la potestad reglamentaria entendida como la facultad constitucional que se le atribuye de manera permanente para expedir
disposiciones juridicas de caracter general y abstracto para la debida ejecucion de la ley, a través de las cuales desarrolla las reglas y principios
en ella fijados y la complementa en los detalles y pormenores necesarios que permitan su aplicacién. Este poder reglamentario se encuentra
limitado en su funcién a la necesidad de la cumplida ejecucién de la ley.

Sobre esta competencia exclusiva del legislador para la organizacidn del sistema de seguridad social, la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que:

“(...) la seguridad social es un servicio publico obligatorio prestado en los términos y condiciones establecidos por la ley, cuya estructura esta
conformada por un conjunto de instituciones, normas y procedimientos de que dispone la comunidad para gozar de una calidad de vida,
mediante el cumplimiento progresivo y sistematico de los planes y programas que el Estado y la sociedad desarrollen para proporcionar la
cobertura integral de la contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad econémica de los habitantes del territorio
nacional, con el propdsito de lograr el bienestar y la integracién en la comunidad. También ha sostenido esta Corte que el sistema de seguridad
social integral tiene por objeto garantizar los derechos irrenunciables de las personas y la comunidad para obtener un mejor vivir acorde con la
dignidad humana, mediante la proteccién de las contingencias que los afecten; por lo tanto, el sistema implica el cumplimiento y el desarrollo de
unos principios como los de universalidad, progresividad, eficacia, eficiencia y solidaridad, y comprende las obligaciones del Estado y la
sociedad, las instituciones y los recursos destinados a garantizar la cobertura territorial hasta lograr que toda la poblacién acceda al sistema

Sentencia 00049 de 2010 Consejo de 9 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

mediante mecanismos que, en desarrollo del principio constitucional de solidaridad, permiten que sectores con o sin capacidad econémica se
vinculen al sistema y puedan gozar del otorgamiento de las prestaciones es forma integral en materia de salarios y pensiones (...). En
consecuencia, la organizacién del aparato de la seguridad social integral, cuya direccién, coordinacién y control estard a cargo del Estado, cuyos
objetivos basicos son los de garantizar las prestaciones econémicas y de salud a quienes gozan de una relacién laboral o capacidad econémica
suficiente para afiliarse al sistema o a los diversos grupos humanos de la poblacién subsidiada o garantizar los servicios sociales
complementarios; es, en criterio de esta Corporacién, de reserva del legislador; por lo tanto, los mecanismos de acceso al sistema para la
poblacién de trabajadores dependientes o independientes, estd condicionado por los precisos términos que establezca el legislador, mediante el
ordenamiento pertinente (...)°.

Siguiendo con el anterior criterio, en otro pronunciamiento constitucional se reiter:

(...) a partir de una interpretacioén sistematica de la Carta, en especial de sus articulos 12, 22, 56, 150-23, 365, 367, 368, 369 y 370, para la Corte
es evidente que, de manera general, la atribucién constitucional para regular lo concerniente a los servicios publicos es exclusiva del legislador a
quien compete (...) establecer aquellos criterios normativos basicos relativos a: “la naturaleza, extensién y cobertura del servicio, su caracter de
esencial o no, los sujetos encargados de su prestacion, las condiciones para asegurar la regularidad, permanencia, constancia, calidad y
eficiencia en su prestacidn, las relaciones con los usuarios, en lo que atafie a sus deberes, derechos, al régimen de su proteccién y sus formas de
participacién en la gestién y fiscalizacion de las empresas que presten el servicio, el régimen tarifario, y la manera como el Estado ejerce el
control, la inspeccién y vigilancia para asequrar su prestacién eficiente”

Entonces, no cabe duda que bajo el actual esquema constitucional, el legislador es el llamado a disefar el régimen juridico de la seguridad social
en salud, con absoluta y total sujecién a los principios superiores de eficiencia, universalidad y solidaridad, mediante los cuales se busca hacer
realidad los objetivos politicos que soportan el llamado Estado Social {...)"*

La Sala, ademds de compartir estos planteamientos, encuentra que la reserva de ley con respecto a las restricciones a los derechos en materia
de seguridad social, constituye un importante criterio para el andlisis del control de legalidad que debe ejercer sobre los decretos reglamentarios
de la legislacién de seguridad social.

En efecto, si conforme a la Constitucién los mecanismos de acceso al sistema de seguridad social son de competencia exclusiva del legislador,
resulta ldgico que las restricciones que se impongan para acceder al mencionado sistema deben tener también su fuente en la ley.

Corolario de lo anterior, surge la conclusién que las limitaciones o restricciones a los derechos derivados del sistema de seguridad social,
contemplados en los reglamentos, deviene ilegales cuando tales limitaciones o restricciones no se derivan de la propia ley reglamentada.

Las excepciones a la cotizacién en el Decreto 806 de 1998. El Decreto reglamentario 806 de 1998 fue expedido por el Presidente de la Republica
en uso de la facultad reglamentaria de las leyes que le sefiala el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica.

También se indicé en el encabezado del decreto que reglamentaba el literal k) del articulo 12 de la Ley 10 de 1990, el cual a su vez define el
servicio publico de salud y autoriza la intervencién del Estado para lograr distintas finalidades, entre ellas (literal k) la de dictar las normas sobre
la organizacién y funcionamiento de los servicios de las instituciones de seguridad y previsién social.

Finalmente, el decreto en estudio reglamenta los siguientes articulos de la Ley 100 de 1993: el articulo 154, que regula la intervencion del
Estado en el servicio publico de la seguridad social; el articulo 157 que clasifica los tipos de participantes en el sistema general de seguridad
social en salud y crea los regimenes contributivo y subsidiado; y el articulo 159 que garantiza a los afiliados del sistema de salud, “la debida
organizacion y prestacién del servicio publico de salud” y regula los términos de la misma.

Invocando las citadas normas, el Decreto 806 de 1998 introduce en el articulo 71 las siguientes interrupciones o excepciones al deber de
cotizacién de los empleadores y los trabajadores al sistema de salud:
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En primer lugar, contempla el caso de la huelga o suspensidn del contrato de trabajo: aqui se trata en realidad de una sola situacién juridica,
cual es la suspensién del contrato de trabajo, respecto de la cual la ley laboral contempla diversas causales, una de las cuales es el caso de la
huelga legalmente declarada.

En segundo lugar, la norma introduce variacién a las reglas de cotizacién al sistema de salud en los casos de suspensidon disciplinaria o de
licencia no remunerada de servidores publicos, al consagrar que en caso de que se presente una cualquiera de estas situaciones
administrativas, no hay lugar al pago de los aportes a la seguridad social y que este pago se reanudara cuando concluya el periodo de la licencia
o de la suspension y haya lugar al pago de salarios por dicho periodo.

Consecuente con lo hasta aqui expuesto, considera la Sala que suspender el pago de los aportes a la seguridad social cuando se presenta
suspension en el ejercicio de las funciones por parte del trabajador, implica para éste, el desconocimiento de los derechos a la permanencia y
continuidad en el sistema.

Aunado a lo anterior, no se evidencia una causa que justifique la exoneracién que la norma le hace al Estado de no cancelar los aportes cuando
el servidor se encuentra en licencia no remunerada o ha sido sancionado disciplinariamente con suspension, contrario a lo que ocurre en
tratdndose de empleador privado el que aun en presencia de una cualquiera de las situaciones administrativas descritas, esta en la obligacién
de pagar los aportes que a él le corresponden con base en el Ultimo salario base reportado.

Asi las cosas, al no tener fundamento la exoneracién al Estado del pago de la cotizacién cuando el servidor publico estd suspendido del ejercicio
de sus funciones por sancién disciplinaria o por licencia no remunerada, se impone la anulacién del aparte normativo demandado, por vulnerar
los principios de igualdad, solidaridad, continuidad y reserva de la ley como ejes centrales del Sistema de Seguridad Social.

Consecuente con lo hasta aqui expuesto, encuentra la Sala que el gobierno al exonerar al Estado del pago de los aportes a la seguridad social
cuando los servidores publicos se encuentren en licencia no remunerada o hayan sido suspendidos por falta disciplinaria de sus cargos, ademas
de vulnerar el principio de igualdad frente al empleador privado, desbordé la potestad reglamentaria, en cuanto tal y como se consigné en los
parrafos precedentes, la obligacion de cotizacidn al sistema es un deber legal que no contempla como causales de exoneracion la licencia o la
sancién disciplinaria de suspensién en las que a pesar de presentarse suspension en el cumplimiento de las funciones del servidor, se mantiene
vigente la relacién laboral.

Finalmente el argumento del Ministerio de Proteccion relativo a que la ausencia de remuneracién impide calcular el aporte, no es suficiente para
exonerarlo de su pago, pues tal y como ocurre en el caso del empleador privado, dicho aporte puede ser calculado con fundamento en lo que ha
venido devengado el empleado, pues debe recordarse que éste no ha sido desvinculado sino suspendido. Sumado a lo anterior debe recordarse
que suspender el pago de los aportes constituye un riesgo no sélo para el empleado sino para el Estado-empleador, quien tendria
eventualmente que asumir el riesgo no cubierto por la ausencia de cotizacién, lo cual generaria costos innecesarios y evitables de asumirse el
pago del aporte.

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

DECLARASE la nulidad del inciso 22 del articulo 71 del Decreto 806 de 1998 “Por el cual se reglamenta la afiliacion al Régimen de Seguridad
Social en Salud y la prestacién de los beneficios del servicio publico esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de interés general en
todo el territorio nacional”.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.
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