SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL / REGISTRO UNICO DE APORTANTES / INCAPACIDADES
pago de aportes de trabajadores dependientes no corresponde a la E.P.S. sino al empleador y trabajau
APORTES AL SISTEMA DE SALUD - En incapacidades o en licencias por maternidad los aportes los has
trabajador y el empleador / ARTICULO 40 INCISO SEGUNDO DECRETO 1406 DE 1999 - Decreta nulidac
contrariar articulos 161, 210, 204 y 207 de la ley 100 de 1991

En lo que corresponde al segundo inciso del articulo 40 antes transcrito, la Sala observa que, en efi
contraria los articulos 161, 210, paragrafo, y 204 de la ley 100 de 1.993, por cuanto traslada a las EPS
obligaciones que son, en todo caso, cuando se trata de trabajador dependiente, del empleador y
trabajador, ya que tales normas no prevén excepcion alguna respecto de tales obligaciones. Segun ¢
preceptos, los aportes que se causen a favor del Sistema de Salud son de cargo del empleador
proporcion de dos terceras partes, y una tercera parte, a cargo del trabajador . Para ello no interesa,
lo exponen el actor y el Ministerio Publico, que el trabajador se encuentre en incapacidad o en licenci
maternidad, por cuanto la relacion o el vinculo laboral se mantiene vigente. Estos eventos no imp
soluciéon de continuidad en ella. En el mismo orden de ideas, viola el articulo 207 de la ley 100 de 1.99:
cuanto deja a cargo de las trabajadoras el pago de las cotizaciones durante la licencia de maternidad. P
demés, la definicion del régimen que deberan aplicar las Entidades Promotoras de Salud pare
reconocimiento y pago de las incapacidades originadas en enfermedad general y de las licencia:
maternidad a los afiliados”, segun las normas del régimen contributivo, es una funcién atribuida al Cor
Nacional en Salud y no al Gobierno Nacional, de conformidad con el articulo 172, numeral 8 de la ley 10
1.993, razoén por la cual este ultimo, efectivamente, asumié una competencia que no le correspondia.
facultad no se enmarca, en modo alguno, en la orientacién, regulacién, supervision, vigilancia y control
de modo general, confiere al Gobierno Nacional y al Ministerio de Salud el articulo 170 de la ley 10
1.993. Al no prever las normas superiores invocadas que las EPS deban asumir el pago de las cotizaci
de los aportes causados a favor del Sistema de Salud, correspondientes a los trabajadores afiliados a ¢
el decreto resulta, entonces, violatorio de dichas disposiciones. En consecuencia, se declarara la nulidac
inciso en mencion.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Consejero ponente: JUAN ALBERTO POLO FIGUEROA

Santa Fe de Bogota D.C., ocho de junio del dos mil

Radicaciébn numero: 5709



Actor: JORGE ENRIQUE BORRERO ZEA

Referencia : ACCION DE NULIDAD

Se decide por la Sala, en sentencia de Unica instancia, acerca de la demanda que, en acciéon public
nulidad, ha interpuesto el ciudadano JORGE ENRIQUE BORRERO ZEA contra los incisos 2 y 5 del articul
del decreto 1406 de 28 de julio de 1999, expedido por el Gobierno Nacional.

l. LA DEMANDA

1. El actor, en su propio nombre, solicita la nulidad de los incisos 2 y 5 del articulo 40 del decreto 140
28 de julio de 1999, expedido por el Gobierno Nacional, “por el cual se adoptan unas disposici
reglamentarias de la ley 100 de 1993, se reglamenta parcialmente el articulo 91 de la ley 488 de 2
diciembre de 1998, se dictan disposiciones para la puesta en operacion del Registro Unico de Aportant
Sistema de Seguridad Social Integral, se establece el régimen de recaudacion de aportes que finar
dicho sistema y se dictan otras disposiciones”.

2. Como hechos que le sirven de fundamento a la demanda, aduce los siguien

El Congreso de la Republica, en ejercicio de la clausula general de competencia legislativa, expidi6 I:
100 de 1993, “Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones
presente ley, norma de rango superior, respecto del decreto 1406 de 1999, en sus articulos 162 a 1
178, numeral 5, estatuy6 los beneficios del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS)
obligaciones de las entidades promotoras de salud (EPS). El articulo 161 del mismo estatuto estable:
obligaciéon del empleador de pagar los aportes y cotizaciones a la Seguridad Social en Salud, en relacior
los trabajadores.

Por mandato de esta ley, las EPS estan obligadas a administrar el riesgo en salud de sus afiliados
garantizarles la prestacion de los beneficios del Sistema de Salud, los cuales se encuentran financiados
siguiente manera:



a. El POS se financia con cargo a las Unidades de Pago por Capitacion, UPC. Sus contenidos son fijados
el Consejo Nacional de Seguridad Social. No se contempla dentro de este beneficio ni dentro del valor «
UPC, prestaciones de caracter econémico.

b. El subsidio en dinero que recibe el trabajador en caso de incapacidad derivada de enfermedad o accid
no profesional, se financia por un porcentaje de las cotizaciones. De acuerdo con las normas vigentes
valor del subsidio se deduce el aporte del trabajador al Sistema de Seguridad Social Integral en la parte
le corresponde, de conformidad con los articulos 20 y 204 de la ley 100 de 1993.

No obstante, en momento alguno se incluye dentro del concepto de subsidio al trabajador, el \
correspondiente al aporte obligatorio del patrono al Sistema de Seguridad Social Integral. Por lo ante
dentro del porcentaje que se destina para esta financiacion no se incluye el valor de los aportes
pensiones y salud que deben ser cancelados por el empleador.

c. El subsidio en dinero que recibe el trabajador, en caso de licencia de maternidad, es asumido en fc
directa por el Fondo de Solidaridad y Garantia en Salud (FOSYGA). En este caso, tampoco se incluy
aporte del empleador. Este subsidio, al igual que el de la incapacidad, tiene por objeto actuar como sust
del ingreso efectivo mensual del trabajador, dentro del cual no se incluye el aporte del empleado
estuviese incluido el aporte del empleador, el subsidio ya no seria del 100% del ingreso base c
cotizacion tal como expresamente la establece la ley sino del 118.125 % si tomamos el aporte para per
y salud.

La ley 100 de 1993 definié previamente las fuentes de financiacion de tales beneficios. Con el 12% ¢
cotizacion deben financiarse los servicios de salud, incluido el POS de que trata el articulo 162 de la ley
de 1993.

2. Como normas violadas invoca los articulos 4 y 189 de la Constitucion Naci
y 161, 210, 204, 206, 207, 172, numeral 8, de la ley 100 de 1993, cuyo concepto de la violacién se sint
asi:

El Gobierno Nacional excedié sus facultades reglamentarias creando una exencién en relacion co
cotizacion SGSSS.

Los incisos 2 y 5 del articulo demandado son violatorios de la ley 100 de 1993 en la medida de que exo
al empleador de su obligacién de pagar cumplidamente los aportes en los eventos de incapacidad
enfermedad general y licencia de maternidad.

El articulo acusado gravé a las EPS y al FOSYGA vy les obligé a financiar la cotizaciéon que legalmente
ser asumida por los empleadores y trabajadores independientes; desconoce la existencia de la rele



laboral en los eventos de incapacidad por enfermedad general y licencia de maternidad, liberanc
empleador de sus obligaciones derivadas de la misma; y crea nuevas obligaciones con cargo de los rect
recaudados por concepto de cotizaciones obligatorias de salud, desconociendo que los beneficios del SC
estan claramente determinados en la ley, al igual que su financiacién.

Finalmente, el Gobierno Nacional desconocié la facultad otorgada por la ley 100 de 1993 al Consejo Nac
de Seguridad Social en Salud, para definir el régimen que debe aplicarse a las EPS en el reconocimier
pago de las licencias de maternidad e incapacidad por enfermedad general.

I1. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y Ministerio de Salud, a través de apoderados
contestacion a la demanda, asi:

1. El apoderado del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico sostiene que las normas acusadas no conti
ninguna disposicidén que vaya en contravia de lo dispuesto por los articulos 206 y 207 de la ley 100 de 1
Lo que se busca es reglamentar un evento preciso, como es la situacidon excepcional en la cual, duran
vigencia del contrato de trabajo y como consecuencia de una enfermedad de origen comun o por razoén i
maternidad a la que el Estado debe brindar especial proteccion, resultan suspendidas, de facto y de
tanto la obligacion del trabajador de prestar en forma personal y subordinada sus servicios al patrono, ¢
la correlativa de éste de pagar un salario. Teniendo en cuenta lo anterior el primer cargo no esta llama
prosperar.

Ahora bien, frente a la limitada potestad reglamentaria que la ley establece en el Consejo Nacione
Seguridad Social en Salud, el Gobierno Nacional pretendia reglamentar una situacion especifica y conc
Esta potestad también esta consagrada en el articulo 170 de la ley en referencia.

2. El apoderado del Ministerio de Salud afirma que las EPS son las que deben asumir las obligaci
consagradas en el articulo 161 de la ley 100 de 1993, dentro de las cuales se encuentra consagrada ¢
literal A la que hace referencia al pago de los aportes correspondientes al Sistema. En lo relacionado co
trabajadores independientes se observa como el en inciso quinto del articulo demandado se aplica la nc
sefialada anteriormente, es decir “serdn de cargo de dichos trabajadores la parte de los aportes qu
ordinario corresponderian a los trabajadores dependientes y el excedente sera de cargo de las respec
EPS”.

3. La Asociacion Nacional de Industriales, ANDI, mediante su representante legal, se hizo presente
impugnar la demanda y manifestar que las normas acusadas no estan en contravia de lo establecido e
articulos 206 y 207 de la ley 100 de 1993, sino, por el contrario, indican la manera de cumplirlos de
forma més acorde con la normatividad.

I11. ALEGATOS PARA FALLO



El traslado para alegar de conclusion fue descorrido tanto por la ¢
demandante como por los representantes de la parte demandada, excepto la ANDI que no presentd alec
de conclusién, pudiéndose observar que mantuvieron las posiciones y argumentos expuestos al mom
de contestar la demanda.

El Ministerio Publico, por su lado, manifest6 que de conformidad con el articulo 48 de la Carta Politic
seguridad social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestard bajo la direccién, cont
coordinacion del Estado, con sujecidon a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad er
términos que establece la ley.

La ley 100 de 1993 sefiala las obligaciones a cargo del empleador y trabajador en materia de cotizacic
Sistema de Seguridad Social. En momento alguno se establece en ella que corresponda descont:
trabajador, del auxilio econémico que le paga la EPS durante las contingencias de enfermedad com
licencia de maternidad, la cuota del trabajador, pues el auxilio no constituye salario; y, por lo tanto, r
justo para el trabajador que encontrandose en una situacion que la ley le ampara, por haber cumplido c
misma tuviese que ver disminuido su auxilio en un periodo en el cual no cuenta con su capacidad labor
pesar que continda vigente su relaciéon laboral.

Los riesgos amparados por enfermedad comun y licencia de maternidad tienen el caracter de prestaci
sociales y no de salario, pues se pagan al trabajador en dinero con el fin de cubrir los riesgos o necesid
del trabajador que se originen durante la vigencia de la relacién laboral.

De las disposiciones contenidas en los articulos 22, 204, 206 y 207 de la ley 100 de 1993 se puede cor
que la ley ordena hacer aportes al patrono y al trabajador, sea dependiente o independiente, al Sisl
General de Seguridad Integral con el fin de que en el evento de que se produzca el riesgo, quien lo ¢
sea el Sistema y no el trabajador o el empleador, quienes con su pago oportuno subrogan su obligacié
el Sistema General de Seguridad Integral. De lo anterior se deduce que el objeto del decreto es la busq!
de la igualdad en la ecuacion financiera.

Con fundamento en estos razonamientos el Ministerio Publico considera conveniente aceptar las suplice
la demanda debido a que al actor le asiste la razén porque el Ejecutivo excedié su potestad reglament
contrariando las disposiciones acusadas y la filosofia de la Seguridad Social.

IV. CONSIDERACIONES

la. Las disposiciones acusadas, los incisos 2° y 5° del articulo 40 del decreto :
de 1.999, los cuales dentro del texto del mismo se subrayan para precisarlos, rezan:



“Articulo 40. Ingreso Base de Cotizacion durante las incapacidades o la licencia de materni
Durante los periodos de incapacidad por riesgo comun o de licencia de maternidad, habra lugar al pag
los aportes a los Sistemas de Salud y de Pensiones. Para efectos de liquidar los aportes correspondient
periodo por el cual se reconozca al afiliado una incapacidad por riesgo comun o una licencia de materni
se tomard como ingreso Base de Cotizacién el valor de la incapacidad o licencia de maternidad segun si
caso.

“En el evento de incapacidad derivada de riesgo comun o de licencia de maternidad, el pagc
valor de los aportes que se causen a favor del Sistema de Salud, en la parte que de ordin
corresponderian al aportante con trabajadores dependientes, sera responsabilidad de la EPS
cual se encuentre afiliado el incapacitado. En este evento, la EPS descontara del valor d
incapacidad, el monto correspondiente a la cotizaciéon del trabajador dependiente. El valor de
aportes que, de conformidad con lo establecido en el presente caso, corresponde cubrir a la |
se adicionara al valor de la respectiva incapacidad.

“En el evento de incapacidad derivada de riesgo comun o de licencia de maternidad, los aportes al Sisl
de Pensiones seran de cargo de los empleadores y empleados, en la proporcidon que establece la ley. Cui
los empleadores opten por pagar el valor de las incapacidades que en este evento se causen, podran re
dicho valor contra la respectiva EPS, al igual que descontar de aquéllas el valor de los aportes al Sistem
Pensiones a cargo de sus empleados.

“Seran de cargo de la respectiva administradora de riesgos profesionales, ARP, el valor de los aportes
los Sistemas de Seguridad Social en Salud y Pensiones que se causen durante los periodos de incapac
originados por una enfermedad o accidente de caréacter profesional, en la parte que de ordii
corresponderia al aportante con trabajadores dependientes. En este evento, la ARP descontara del valc
la incapacidad el monto correspondiente a la cotizacion del trabajador dependiente.

“Seran de cargo de los trabajadores independientes, la totalidad de las cotizaciones par
Sistema de Pensiones que se causen durante el periodo de duracion de una incapacidad o
licencia de maternidad. En el Sistema de Salud, seran de cargo de dichos trabajadores part
los aportes que de ordinario corresponderian a los trabajadores dependientes, y el exced:
sera de cargo de la respectiva EPS.

“En ningun caso el Ingreso Base de Cotizacion que se establece para los eventos que contempla el pres
articulo podra ser inferior a las bases minimas de cotizacion que la ley establece para los diferentes rie
que conforman el Sistema de Seguridad Social Integral”.

2a. En lo que corresponde al segundo inciso del articulo 40 antes transcrito, la Sala observa que, en efi
contraria los articulos 161, 210, paragrafo, y 204 de la ley 100 de 1.993, por cuanto traslada a las EPS
obligaciones que son, en todo caso, cuando se trata de trabajador dependiente, del empleador y
trabajador, ya que tales normas no prevén excepcion alguna respecto de tales obligaciones.



Dichas normas disponen:

“ART. 161. Deberes de los empleadores. Como integrantes del sistema general de seguridad socii
salud, los empleadores, cualquiera que sea la entidad o institucion en nombre de la cual vinculen :
trabajadores, deberan:

“1. Inscribir en alguna entidad promotora de salud a todas las personas que tengan alguna vincule
laboral, sea ésta, verbal o escrita, temporal o permanente. La afiliacién colectiva en ninglin caso p
coartar la libertad de eleccion del trabajador sobre la entidad promotora de salud a la cual prefiera afilic
de conformidad con el reglamento.

“2. En consonancia con el articulo 22 de esta ley, contribuir al financiamiento del sistema genere
seguridad social en salud, mediante acciones como las siguientes:

“a) Pagar cumplidamente los aportes que le corresponden, de acuerdo con el articulo 204;
“b) Descontar de los ingresos laborales las cotizaciones que corresponde a los trabajadores a su servicio

“c) Girar oportunamente los aportes y las cotizaciones a la entidad promotora de salud, de acuerdo
reglamentacidon que expida el gobierno.

“3. Informar las novedades laborales de sus trabajadores a la entidad a la cual estan afiliados, en mat
tales como el nivel de ingresos y sus cambios, las vinculaciones y retiros de trabajadores. Asi mi:
informar a los trabajadores sobre las garantias y las obligaciones que les asisten en el sistema gener:
seguridad social en salud.

“4. Garantizar un medio ambiente laboral sano, que permita prevenir los riesgos de trabajo y enferm
profesional, mediante la adopcidn de los sistemas de seguridad industrial y la observancia de las norme
salud ocupacional y seguridad social.

“PAR. Los empleadores que no observen lo dispuesto en el presente articulo estaran sujetos a las mis
sanciones previstas en los articulos 22 y 23 del libro primero de esta ley. Ademas, los perjuicios p
negligencia en la informacién laboral, incluyendo la subdeclaracion de ingresos, corren a cargo del patr
La atencion de los accidentes de trabajo, riesgos y eventualidades por enfermedad general, maternid
ATP seran cubiertos en su totalidad por el patrono en caso de no haberse efectuado la inscripcior
trabajador o no gire oportunamente las cotizaciones en la entidad de seguridad social correspondiente.

“ART. 204. Monto y distribucion de las cotizaciones. La cotizacion obligatoria que se aplica «¢
afiliados al sistema general de seguridad social en salud, segun las normas del presente régimen,
maximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo. Dos terc



partes de la cotizacién estaran a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Un p
de la cotizacion seréa trasladado al fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la financiacion di
beneficiarios del régimen subsidiado.

“El Gobierno Nacional, previa aprobacién del consejo nacional de seguridad social en salud, definira el m
de la cotizacion dentro del limite establecido en el inciso anterior y su distribucién entre el plan de s
obligatorio y el cubrimiento de las incapacidades y licencias de maternidad de que tratan los articulos 2
207, y la subcuenta de las actividades de promocién de salud e investigacion de que habla el articulo 22

“PAR. 1. La base de cotizacion de las personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como servid
publicos, afiliados obligatorios al sistema general de seguridad social en salud, sera la misma contemg
en el sistema general de pensiones de esta ley.

PAR. 2. Para efectos de céalculo de la base de cotizacién de los trabajadores independientes, el Gobi
Nacional reglamentara un sistema de presunciones de ingreso con base en informacién sobre el nive
educacion, la experiencia laboral, las actividades econdémicas, la regién de operacion y el patrimonio d
individuos. Asi mismo, la periodicidad de la cotizacidon para estos trabajadores podréa varias dependiend
la estabilidad y periodicidad de sus ingresos.

“PAR. 3. Cuando se devenguen mensualmente méas de 20 salarios minimos legales vigentes, la bas
cotizaciéon podra ser limitada a dicho monto por el consejo nacional de seguridad social en salud.

“ART. 210. Sanciones para el empleador. Se estableceran las mismas sanciones contempladas er
articulos 23 y 271 de la presente ley para los empleadores que impidan o atenten en cualquier forma cc
el derecho del trabajador a escoger libre y voluntariamente la entidad promotora de salud a la cual d
afiliarse. También le son aplicables las sanciones establecidas para quien retrase el pago de los aportes.

“PAR. Ningun empleador de sector publico o privado esta exento de pagar su respectivo aporte al sist
general de seguridad social en salud”.

Segun estos preceptos, los aportes que se causen a favor del Sistema de <
son de cargo del empleador, en proporcién de dos terceras partes, y una tercera parte, a cargc
trabajador . Para ello no interesa, como lo exponen el actor y el Ministerio Publico, que el trabajadc
encuentre en incapacidad o en licencia de maternidad, por cuanto la relaciéon o el vinculo labor
mantiene vigente. Estos eventos no implican soluciéon de continuidad en ella.

En el mismo orden de ideas, viola el articulo 207 de la ley 100 de 1.99:
cuanto deja a cargo de las trabajadoras el pago de las cotizaciones durante la licencia de maternidad, |
éste al respecto dispone:



“Art. 207. De las licencias por maternidad. Para los afiliados de que tra
literal a) del articulo 157, el régimen contributivo reconocera y pagara a cada una de las Entid
Promotoras de Salud, la licencia por maternidad, de conformidad con las disposiciones legales vigente
cumplimiento de esta obligacion sera financiado por el fondo de solidaridad, de su subcuent:
compensacion, como una transferencia diferente a las unidades de pago por capitacion -UPC”.

Por lo demas, la definicion del régimen que deberan aplicar las Entid
Promotoras de Salud para “el reconocimiento y pago de las incapacidades originadas en enfermedad ger
y de las licencias de maternidad a los afiliados”, segun las normas del régimen contributivo, es una fur
atribuida al Consejo Nacional en Salud [1]y no al Gobierno Nacional, de conformidad con el articulo
numeral 8 de la ley 100 de 1.993, razén por la cual este ultimo, efectivamente, asumidé una compete
que no le correspondia. Esta facultad no se enmarca, en modo alguno, en la orientacion, regula
supervision, vigilancia y control que, de modo general, confiere al Gobierno Nacional y al Ministerio de £
el articulo 170 de la ley 100 de 1.993.

Al no prever las normas superiores invocadas que las EPS deban asumir el |
de las cotizaciones de los aportes causados a favor del Sistema de Salud, correspondientes ¢
trabajadores afiliados a ellas, el decreto resulta, entonces, violatorio de dichas disposiciones.
consecuencia, se declarara la nulidad del inciso en mencién.

3a. En lo que corresponde al inciso quinto, no se observa la misma situacién, puesto que en lo
corresponde a pensiones de trabajadores independientes nada dicen las normas superiores invocadas ¢
violadas, y en lo concerniente al pago de los aportes al Sistema de Salud de dichos trabajadores, soél
limita a facultar al Gobierno para reglamentar lo relativo al célculo de la base de cotizacién y a preve
posible tope a dicha base, en los paragrafos 2 y 3, del articulo 204 de la ley 100 de 1.993.

Nada dicen en cuanto al pago de sus aportes al Sistema de Salud, sin que quepa presumir de algunos d
preceptos superiores invocados como transgredidos, que el trabajador independiente debe pagar en
caso la totalidad de los aportes correspondientes a su afiliacion.

Como quiera que el asunto regulado en el inciso quinto del articulo 40 del decreto 1406 de 1.999, no gu
directa relacion con las normas de orden legal invocadas como violadas, no es posible que se dé la viol:
de las mismas, de donde se negara la pretension de anularlo.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Prin
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:



PRIMERO. DECLARASE la nulidad del inciso segundo del articulo 40 del dec
1406 del 28 de julio de 1.999.

SEGUNDO. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

TERCERO. DEVUELVASE a la parte actora el depésito constituido para ge
ordinarios del proceso, por no haberse utilizado.

CUARTO. RECONOCESE al Dr. PEDRO NEL LONDONO CORTES como apoderad:
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, conforme y para los fines del poder conferido.

Cépiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala el dia 8 de junit
afo 2000.

JUAN ALBERTO POLO FIGUEROA GABRIEL E. MENDOZA MARTELO

Presidente Ausente

OLGA INES NAVARRETE BARRERO MANUEL S. URUETA AYOLA

[1] Al respecto, la Seccion Primera de la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, con
en la inexequibilidad de las expresiones de la ley 100 de 1.993 que sujetaban las decisiones de c
Consejo a la adopcién por el Gobierno, sostuvo que aquél estaba legalmente facultado para otc
decisiones obligatorias y auténomas, en las materias atafiederas a la seguridad social”, en sentencia d
de julio de 1.997, Magistrado Ponente, Dr. Juan Alberto Polo Figueroa, expediente 4134, actor :Tulio !
Arbelaez.
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