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SECCION CUARTA
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Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD
Radicacién: 11001-03-24-000-2022-00370-01 (27103)
Demandante: COLPENSIONES
Demandado: LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

Temas: Exceso de potestad reglamentaria. Devolucion de aportes a salud
erradamente pagados.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

La Sala decide el medio de control de nulidad promovido por la demandante contra
las expresiones que a continuacion se subrayan del articulo 1 del Decreto 674 de
2014, modificatorio del articulo 12 del Decreto 4023 de 20112

ARTICULO 1. Modificase el articulo 12 del Decreto nimero 4023 de 2011, el cual
quedara, asi:

“Devolucion de cotizaciones. Cuando los aportantes soliciten a las EPS y a las EOC
reintegro de pagos errébneamente efectuados, estas entidades deberan determinar la
pertinencia del reintegro.

De ser procedente el reintegro, la solicitud detallada de devoluciéon de cotizaciones,
debera presentarse al FOSYGA por la EPS o la EOC el ultimo dia habil de la primera
semana de cada mes.

El Fosyga procesara y generara los resultados de la informacion de solicitudes de
reintegro presentada por las EPS y EOC dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes
a la fecha de presentacion de la informacion. Las EPS y las EOC una vez recibidos los
resultados del procesamiento de la informacién por parte del FOSYGA, deberan girar
de forma inmediata los recursos al respectivo aportante.

A partir de la entrada en operaciéon de las cuentas maestras, los aportantes solo podran
solicitar ante la EPS o la EOC la devolucién de cotizaciones pagadas erradamente,
dentro de los doce (12) meses siguientes a la fecha de pago.

Para las cotizaciones anteriores a la entrada en operacidn de las cuentas maestras, los
aportantes solo podran solicitar ante la EPS o la EOC la devoluciéon de cotizaciones,
dentro de los doce (12) meses siguientes a la entrada en vigencia del presente decreto”.

1 Por el cual se modifican los plazos en el proceso de compensacion y funcionamiento de la Subcuenta de
Compensacion Interna del Régimen Contributivo del Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA) y se dictan otras
disposiciones.

2 Por el cual se reglamenta el proceso de compensacion y el funcionamiento de la Subcuenta de Compensacion
Interna del Régimen Contributivo del Fondo de Solidaridad y Garantia — FOSYGA, se fijan reglas para el control del
recaudo de cotizaciones al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones.
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DEMANDA

COLPENSIONES, en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 137 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA),
pidi6 la nulidad de los incisos cuatro y cinco del articulo 1 del Decreto 674 de 2 de abril
de 2014, que modifico el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011.

La demandante indic6 como normas violadas, las siguientes:

Articulos 6, 29, 48 y 189 de la Constitucién Politica.

Articulos 9, 10, 13 literal n, 154, 204, 205, 218 y 220 de la Ley 100 de 1993.
Articulos 2, 3, 4, 6 y 9 del Decreto Ley 2182 de 2002.

Articulo 159 de la Ley 1450 de 2011.

El concepto de la violacién se sintetiza asi®:

1. Exceso de potestad reglamentaria. Inicialmente, el Decreto 4023 de 2011
reglamentd el proceso de compensacion y el funcionamiento de la subcuenta de
compensacion interna del régimen contributivo del Fondo de Solidaridad y Garantia
(FOSYGA) vy fijé las reglas para el control del recaudo de cotizaciones al régimen
contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS). Este decreto
fue modificado, en su articulo 12, por la norma demandada, fijando un término que
puede ser «prescriptivo» en el tramite de devolucién de cotizaciones indebidamente
pagadas, en la medida que puede ser utilizado por la Administracién para negar el
derecho al reintegro de esas sumas, lo cual excede el contenido de las leyes
reglamentadas, que no establecen ningun plazo ni consecuencia, constituyendo un
evidente exceso de la potestad reglamentaria, como lo ha entendido el Consejo de
Estado en situaciones similares?.

2. Infraccion de normas superiores. La norma parcialmente demandada también es
nula porque le impide a Colpensiones, en calidad de empleador aportante a salud,
recuperar pagos erréneos, permitiéndose que entidades como las EPS, las EOC
(entidades obligadas a compensar) o el ADRES se apropien de esos rubros, lo que
contraviene las disposiciones constitucionales y legales que impiden la destinacién de
los recursos para fines distintos al propio del sistema pensional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio de Salud y Proteccion Social se opuso a las pretensiones de la demanda,
de la siguiente manera®:

1. No hubo exceso de la potestad reglamentaria. El Decreto 931 de 2013 faculto al
Ministerio de Salud y Proteccién Social para aplicar el proceso de giro, compensacion
y conciliacion de cuentas de recaudo de cotizaciones en salud de que trata el Decreto
2280 de 2004, sin que a la fecha haya terminado la compensacion de las cotizaciones
recaudadas con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 4023 de 2011, por
lo que se hizo necesario sefalar el procedimiento y plazo para compensarlas y para
la devolucion de aportes erradamente pagados. Lo anterior, en el marco de las
competencias conferidas por el inciso 2 del articulo 1 del Decreto 4107 de 2011, entre

3 indice 2, Plataforma Samai.
4 Sentencia de 6 de julio de 2020, exp. 48183.
5 Indice 26 y 27, Plataforma Samai.
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estas, la de definir y reglamentar los sistemas de informacion del Sistema de
Proteccion Social que comprende afiliacion, recaudo y control de aportes parafiscales.

2. No hubo infraccion de normas superiores. El decreto acusado se expidio con
base en disposiciones constitucionales y legales que otorgan facultad reglamentaria
al Presidente de la Republica, esto es, el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y los articulos 159 de la Ley 1450 de 2011, 154, 204, 205, 218 y 220 de la Ley
100 de 1993y 2, 3, 4, 6 y 9 del Decreto-Ley 1281 de 2002, de acuerdo con los cuales,
corresponde al Gobierno intervenir en el servicio publico de salud para regular los
flujos de caja y la utilizacion oportuna y eficiente de los recursos del Sistema.

Fue asi como se dictaron algunas disposiciones para la aplicacién del proceso integral
de giro de aportes, su compensacion y la conciliacion del recaudo, establecido en el
Decreto 4023 de 2011. En los considerandos del Decreto 674 de 2014 se dejé
constancia de que era necesario agilizar el procesamiento y entrega de resultados de
la informacién que las EPS y EOC presentan al FOSYGA en virtud del proceso
integral de giro y compensacion, por lo que se hizo necesario establecer plazos para
la presentacion de solicitudes de devolucién de cotizaciones, toda vez que estas
sumas, por corresponder a pagos errados que debian ser devueltos a los cotizantes,
no podian ser objeto del proceso de giro y compensacion.

De otra parte, lo que se esté fijando es un término administrativo de solicitud de
reclamaciéon y no una prescripcién, que corresponde a la ley. En efecto, dicho término
no puede ser causal de prescripcion, dado que el articulo 73 de la Ley 1753 de 2015
establece un término prescriptivo de tres afios en procesos de recobro, reclamaciones
y reconocimiento y giro de recursos del aseguramiento en salud.

COADYUVANCIAS

El Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica — Presidencia
de la Republica, se opuso a las pretensiones de la demanda asi®:

El Gobierno Nacional, ejerci6 la potestad reglamentaria dentro de los limites legales.
Las disposiciones demandadas del Decreto 674 de 2014 fueron las necesarias para
evitar demoras en la entrega de resultados y en el flujo de los recursos a los distintos
actores del SGSSS. En realidad, la nulidad reclamada obedece a que la actora no
presento la solicitud de devolucion de aportes dentro de la oportunidad pertinente, por
lo que le precluyd la oportunidad de hacerlo. Nada tiene que ver la potestad
reglamentaria en la expedicion de la norma, con el derecho que no se ejercio a tiempo.

La Administradora de los Recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud —
ADRES también se opuso a las pretensiones de la demanda de la siguiente manera’:

El término de un afio para cobros o reclamaciones con cargo a recursos del FOSYGA
(hoy ADRES) fue establecido en el articulo 13 del Decreto-Ley 1281 de 2002,
modificado por los articulos 111 del Decreto-Ley 19 de 2012 y 93 del Decreto 2106 de
2019, con la precision de que vencido dicho plazo no podra efectuarse su
reconocimiento por via administrativa. En consecuencia, el término censurado no fue
dispuesto por el reglamento, sino por la ley.

6 [ndice 29, Plataforma Samai.
7 Indice 28, Plataforma Samai.
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INTERVENCIONES
La UGPP rindié concepto en los siguientes términos?:

En los incisos demandados se fija un término prescriptivo por reglamento, lo cual esta
reservado a la ley. En ese entendido, la norma demandada debe anularse por exceso
en la potestad reglamentaria. Ninguna de las normas reglamentadas preveé para los
aportantes un plazo prescriptivo para formular la solicitud de devolucion de
cotizaciones erradamente pagadas.

ASOFONDOS pidi6 la nulidad la norma demandada por lo siguiente?®:

Existe exceso de la potestad reglamentaria porque ninguna de las normas legales que
fundamentan el reglamento sefialan plazo alguno para solicitar la devolucién, como lo
hacen las disposiciones demandadas.

No solo existe exceso de la potestad reglamentaria sino, también, infraccion de
normas superiores, toda vez que el término previsto en los incisos demandados
constituye una medida que transgrede la sostenibilidad financiera del sistema. La
norma demandada desconoce el articulo 48 de la Constitucion Politica y su reforma,
a través del Acto Legislativo 01 de 2005, asi como los principios de la Ley 100 de
1993.

El Departamento de Derecho Laboral de la Universidad Externado pidio
igualmente la nulidad de los apartes demandados porque®:

El ejecutivo excedi6 la potestad reglamentaria al introducir un supuesto que no se
encontraba previsto en la ley, con el que, ademas, se restringid su contenido e
interpretacion y se afiadié una fase o exigencia que no estaba fijada en el precepto
reglamentado.

Ademas, la norma demandada viola preceptos constitucionales y legales, asi como
los parametros definidos en la jurisprudencia, que precisan la destinacion especifica
de los recursos del sistema de seguridad social, pues al introducir un término a partir
del cual no es posible recuperar los montos cancelados erroneamente, como en el
caso de Colpensiones, dejan de destinarse dichos recursos a la finalidad de las
instituciones pensionales y a la garantia de las prestaciones ofrecidas por el sistema.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante reiteré sucintamente la demanda??.
La demandada reiterd lo expuesto en la contestacion de la demanda??.
El Ministerio Publico pidié la anulacién de las disposiciones demandadas por exceso

de potestad reglamentaria, por cuanto establecen un plazo preclusivo para el recobro
de las cotizaciones indebidamente pagadas, excediendo lo dispuesto en las normas

8 Indice 23, Plataforma Samai.
9 indice 24, Plataforma Samai.
10 indice 25, Plataforma Samai.
11 ndice 51, Plataforma Samai.
12 [ndice 50, Plataforma Samai.
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legales reglamentadas, que no establecen plazo alguno.

Adicionalmente, existe infraccidon de normas superiores por falta de aplicacion de los
articulos 48 constitucional, 9, 10 y 13 de la Ley 100 de 1993 y aplicacion indebida de
los articulos 204 y 205 de la Ley 100 de 1993, 9 del Decreto Ley 1281 de 2002, 65y
68 del Decreto Ley 806 de 1998 y 2513 del Codigo Civil. Lo anterior, porque, como lo
aseguro6 Colpensiones, no se observan los principios de la seguridad social y se da un
fin distinto a los recursos de la seguridad social'3.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide si, a través de las disposiciones demandadas - los incisos 4 y 5 del
articulo 1 del Decreto 674 de 2014 — el Gobierno Nacional excedid la potestad
reglamentaria y desconocio las normas superiores invocadas por la actora como
violadas.

Para la actora los referidos incisos son nulos, porque, en su criterio, establecen un
plazo que bien puede utilizar el FOSYGA (hoy Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES) para negar el derecho a la
devolucion de aportes a salud, lo cual solo puede ser fijado por el legislador.

La norma parcialmente demandada modifica el articulo 12 del Decreto 4023 de 20114,
sobre devolucién de cotizaciones, segun el cual, cuando los aportantes soliciten a las
EPS y/o EOC el reintegro de pagos erroneos, dichas entidades deben determinar la
pertinencia de dicho reintegro y, de ser procedente, estas mismas entidades
formularan la solicitud detallada de devolucion de cotizaciones al FOSYGA (hoy
ADRES) el ultimo dia hébil de la primera semana de cada mes.

También dispone que el FOSYGA procesard y generarad los resultados de la
informacion de solicitudes de reintegro presentadas por las EPS y EOC, dentro de las
veinticuatro horas siguientes a la fecha de presentacion de la informacion y que, una
vez recibidos los resultados del procesamiento de la informacién por parte del
FOSYGA, las EPS y/o EOC deben girar, de forma inmediata, los recursos al respectivo
aportante.

En lo que respecta a la oportunidad para formular la solicitud de devolucion, el articulo
12 del Decreto 4023 de 2011, modificado por el articulo 1 del Decreto 674 de 2014,
dispone que ‘a] partir de la entrada en operacién de las cuentas maestras, los
aportantes solo podran solicitar ante la EPS o la EOC la devolucién de cotizaciones
pagadas erradamente, dentro de los doce (12) meses siguientes a la fecha de pago”
(inciso cuarto) y que ‘[pJara las cotizaciones anteriores a la entrada en operacion de
las cuentas maestras, los aportantes solo podran solicitar ante la EPS o la EOC la
devolucion de cotizaciones, dentro de los doce (12) meses siguientes a la entrada en
vigencia del presente decreto” (inciso 5). En similar sentido lo hacian los incisos 4y 5
del articulo 12 del Decreto 4023 de 201115,

13 [ndice 46, Plataforma Samai.

14 Por el cual se reglamenta el proceso de compensacioén y el funcionamiento de la Subcuenta de Compensacion
Interna del Régimen Contributivo del Fondo de Solidaridad y Garantia — FOSYGA, se fijan reglas para el control del
recaudo de cotizaciones al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones.

15 Estos incisos del articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 disponian lo siguiente:
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Se pone presente que estas disposiciones demandadas fueron unificadas en el
articulo 2.6.1.1.2.2 del Decreto 780 de 2016 «por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social», norma que luego fue
derogada por el articulo 4 del Decreto 2265 de 20171,

Teniendo en cuenta lo anterior, con el objeto de realizar un debido juicio de legalidad,
garantizar la coherencia del orden normativo y la tutela judicial efectiva, por unidad
normatival’, le asiste el deber a la Sala de integrar al analisis de legalidad, lo estatuido
en el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, toda vez que los incisos demandados
reiteran esta norma y el articulo 2.6.1.1.2.2 del Decreto 780 de 2016, porque es
compilatorio de los articulos 12 del Decreto 4023 de 2011y 1 del Decreto 674 de 2014.

Se precisa que este juicio de legalidad, que incluye una norma derogada, es posible
porque, de acuerdo con el criterio reiterado de la Seccion, la derogatoria no impide
examinar la conformidad de disposiciones demandadas con el ordenamiento juridico
por el tiempo en que fueron vinculantes y produjeron efectos juridicos*®.

Pues bien, el Decreto 4023 de 2011, modificado por el Decreto 674 de 2014, desarrollo
los articulos 154, 204, 205, 218 y 220 de la Ley 100 de 1993; 2, 3, 4, 6 y 9 del Decreto
Ley 1281 de 2002 y 159 de la Ley 1450 de 2011 y ninguna de estas normas legales
establecié un plazo para la solicitud de las cotizaciones erradamente pagadas, como
pasa a verse.

El articulo 154 de la Ley 100 de 1993 dispone la intervencion del Estado en la
prestacion del servicio publico de salud para buscar el cabal logro de los precisos fines
alli sefialados. A partir del articulo 201 ibidem se establece la financiacion del sistema
general de seguridad social en salud, mediante la coexistencia de un régimen
contributivo, como pilar de la financiacion del sistema y un régimen de subsidios en
salud, con vinculaciones mediante el FOSYGA, cuya creacion fue dispuesta por el
articulo 18 de esa misma ley.

Los aportantes solo podran solicitar ante la EPS o la EOC la devolucion de cotizaciones pagadas erradamente a
partir de la entrada en operacion de las cuentas maestras, dentro de los doce (12) meses siguientes a la fecha de
pago (inciso 4).

Para las cotizaciones anteriores a la entrada en operacion de las cuentas maestras, los aportantes solo podran
solicitar ante la EPS o la EOC la devolucién de cotizaciones, dentro de los doce (12) meses siguientes a la entrada
en vigencia del presente decreto (inciso 5).

16 “Por el cual se modifica el Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social
adicionando el articulo 1.2.1.10, y el Titulo 4 a la Parte 6 del Libro 2 en relacién con las condiciones generales de
operacion de la ADRES - Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud y se
dictan otras disposiciones”.

17 El Consejo de Estado ha admitido la facultad que le asiste al juez de lo contencioso administrativo para, en el
medio de control de nulidad simple, extender por unidad normativa, el control de legalidad a apartados del acto
administrativo acusado que no fueron demandados en forma expresa e incluso a otros actos administrativos objeto
de las pretensiones de nulidad, sobre todo cuando los apartes demandados de un acto administrativo se hallan
intima e inescindiblemente unidos a fragmentos o partes no acusados, de tal manera que aislados no exhiban por
si mismos autonomia y suficiencia ontoldgica y juridica, o cuando entre si configuran una proposicién juridica
completa cuya integridad produce unos determinados efectos; ya que el estudio del contenido demandado
presupone el andlisis de un conjunto normativo mas amplio, por lo cual se hace necesaria la integracion de una
proposicion juridica mayor. (Ver sentencias del 26 de agosto de 2021, exp. 11001-03-25-000-2019-00210 00 (1356-
2019), C.P. William Hernandez Gomez y del 13 de agosto de 2018, exp. 11001-03-25-000-2014-01542-00(4972-
14), C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez).

18 Ver entre otras, las sentencias de 23 de julio de 2009, exp. 15311, C.P. Héctor J. Romero Diaz; de 23 de enero
de 2014, exp. 18841, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; de 20 de febrero de 2017, exp. 20828, CP: Hugo
Fernando Bastidas Barcenas; del 8 de marzo de 2019, exp. 22620, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, y de 30 de
marzo de 2023, exp. 26928, C.P. Wilson Ramos Girén.
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Por su parte, el articulo 204 de la mencionada ley establece los porcentajes de
cotizacion en el régimen contributivo, que se aplican sobre el ingreso o salario base
de cotizacion, sefialando que, de lo recaudado, el 1.5% es trasladado a la subcuenta
de solidaridad del FOSYGA para contribuir a la financiacién de los beneficiarios del
régimen subsidiado.

Entre tanto, el articulo 205 ib., dispone que las EPS recaudaran las cotizaciones
obligatorias de los afiliados, por delegacion del FOSYGA. De este monto descontaran
el valor de las unidades de pago por capitacion (UPC) fijadas para el plan obligatorio
de salud (POS) y trasladard la diferencia al FOSYGA - a la subcuenta de
compensacion a que hace referencia el articulo 220 de la Ley 100 de 1993 - a mas
tardar el primer dia habil siguiente a la fecha limite establecida para el pago de las
cotizaciones. En caso de que la suma de las UPC sea mayor que los ingresos por
cotizacion, el FOSYGA debera cancelar la diferencia, el mismo dia, a las EPS que asi
lo reporten.

De otra parte, el articulo 2 del Decreto Ley 1281 de 2002, estable que los rendimientos
financieros generados por las cotizaciones recaudadas por las EPS y demas
entidades obligadas a compensar, EOC, pertenecen al SGSSS y solo podran ser
apropiados por dichas entidades o, a través del FOSYGA, por el Ministerio de Salud,
para financiar actividades relacionadas con el recaudo de las cotizaciones y para evitar
su evasion y elusion, en los montos y condiciones establecidas en la autorizacion
expresa del Ministerio de Salud.

Y el articulo 3 del mismo decreto ley, prescribe que cuando la ADRES, o cualquier
entidad que en el ejercicio de sus competencias o actividades como participante o
actor en el flujo de recursos del SGSSS, detecte su apropiacién sin justa causa por
parte de alguna de las entidades integrantes del SGSSS, solicitara la aclaracion del
hallazgo a la persona involucrada y, de ser el caso, ordenara su reintegro actualizado
con el IPC dentro de los plazos fijados por el Ministerio de Salud, reintegro que debera
hacer incluso de oficio. Esta norma igualmente establece la posibilidad de adelantar
investigaciones administrativas sancionatorias por parte de la Superintendencia
Nacional de Salud por ese motivo. Y el articulo 4 ibidem sefiala el interés moratorio
gue se aplica por el incumplimiento de los plazos previstos para el pago o giro de los
recursos de que trata dicho decreto.

Por su parte, los articulos 6 y 9 del Decreto Ley 1281 de 2002 disponen el cruce de
datos para evitar pagos indebidos con recursos del sector salud y el plazo para
trasladar la totalidad de la diferencia entre el valor de las cotizaciones y las UPC a que
hace referencia el articulo 205 de la Ley 100 de 1993, respectivamente.

Por ultimo, el articulo 159 de la Ley 1450 de 2011 (PND 2010-2014) establecié que el
Gobierno podra, en los términos del articulo 146 ibidem, definir un mecanismo de
recaudo y giro de los aportes al SGSSS, diferente al mecanismo de que tratan los
articulos 156 literal d), 177,178 y 182 de la Ley 100 de 1993, que esté de conformidad
con el articulo 15 de la Ley 797 de 2003. Lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad
delegada en las EPS por la afiliacion y el registro de los afiliados y por el recaudo de
Sus cotizaciones.

Se ratifica, entonces, que ninguna de las normas reglamentadas o desarrolladas
sefiald plazos para formular la solicitud de devolucion de cotizaciones pagadas
erradamente.
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Sin embargo, la coadyuvante ADRES asegura que el término esta fijado en el articulo
13 del Decreto Ley 1281 de 2002, modificado por el articulo 111 del Decreto Ley 19
de 2012%9 segun el cual «las reclamaciones o cualquier tipo de cobro que deban
atenderse con cargo a los recursos de las diferentes subcuentas del FOSYGA se
deberan presentar ante el FOSYGA en el término maximo de (1) afio contado a partir
de la fecha de la generacion o establecimiento de la obligacion de pago o de la
ocurrencia del evento, segun corresponda.

A su vez, el articulo 13 del Decreto Ley 1281 de 2020, también fue modificado por el
articulo 93 del Decreto Ley 2106 de 2019, que dispuso que, cualquier tipo de cobro
que deba atenderse con cargo a los recursos de la ADRES, distinto a los que tengan
origen en recobros por servicios y tecnologias no financiadas con la UPC o
reclamaciones, se debera presentar ante entidad en el término maximo de un afio,
contado a partir de la fecha de la generacién de la obligacién de pago, lo anterior sin
perjuicio del término establecido para la firmeza de los reconocimientos y giros de
recursos del aseguramiento en salud. Esta norma también regulé dos escenarios de
devolucion de sumas a saber: la devolucion de aportes al Sistema General de
Seguridad Social en Salud (inciso 2) y la devolucion o reconocimiento de recursos por
efecto de la correccion de registros compensados (inciso 3), disponiendo plazos de un
afo y seis meses, respectivamente, para formular la solicitud.

Precisado lo anterior, se advierte que el Decreto 4023 de 2011 tuvo por objeto
reglamentar tres aspectos: (i) el mecanismo de control y seguimiento al recaudo de
aportes del régimen contributivo del SGSSS, (ii) el funcionamiento de la subcuenta de
compensacion y (i) el procedimiento operativo para realizar el proceso de
compensacion dentro del marco de lo definido por el articulo 205 de la Ley 100 de
1993, antes citado.

Por ello establecié que, en adelante, el recaudo de los aportes a salud se haria
exclusivamente a través de dos cuentas maestras bancarias abiertas por las EPS y
las EOC a nombre del FOSYGA, registradas ante esta misma entidad, que debian
abrirse dentro de los seis meses siguientes a la entrada en vigencia de dicho decreto
(28 de octubre de 2011), término dentro del cual también debia ajustarse la planilla
integrada de liquidacion de aportes (PILA) para que la totalidad del recaudo de aportes
se efectuara a través de este mecanismo (arts. 5y 6).

Y definié el «proceso de compensacién» como el trdmite a través del cual se debita
en cada periodo de las cuentas maestras el valor de las UPC reconocidas a las EPS
y/o EOC, asi como los recursos destinados a financiar la subcuenta de promocion de
la salud del FOSYGA vy los de solidaridad del régimen de subsidios en salud que
financian la subcuenta de solidaridad del FOSYGA, para luego, de existir, trasladar la
diferencia superavitaria a las subcuentas del FOSYGA dispuestas para tal fin (arts. 8
y 11 del Decreto 4023 de 2011)%.

19 Vigente al momento de la expedicién de los actos demandados.

20 Actualmente, el proceso de compensacion se encuentra definido en el articulo 2.6.4.3.1.1.1 del Decreto 780 de
2016 «por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social», asi:

Articulo 2.6.4.3.1.1.1 Proceso de compensacién. Se entiende por compensacion el proceso mediante el cual la
ADRES determina y reconoce la Unidad de Pago por Capitacion (UPC), los recursos para el pago de las
incapacidades originadas por enfermedad general de los afiliados cotizantes y los recursos para financiar las
actividades de promocioén de la salud y de prevencion de la enfermedad, de los afiliados al Régimen Contributivo
conforme con lo definido por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, por cada periodo al que pertenece el pago
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Como se observo, el reglamento también se ocup6 de regular el procedimiento de
devolucion de pagos erréneos, sefialando que este reintegro «solo» podria solicitarse
dentro de los 12 meses siguientes a cualquiera de los eventos descritos en las normas
enjuiciadas. Aunque no se estableci6é la consecuencia de presentar la solicitud por
fuera del plazo establecido en ellas, la expresion «los aportantes solo podran solicitar
[...] la devolucion de cotizaciones pagadas erradamente, dentro de los doce (12)
meses siguientes a la fecha de pago» naturalmente implica que, en la practica,
quienes presenten la solicitud por fuera de ese plazo reglamentario se le niegue el
derecho a la devolucion. Asi, las normas demandadas establecen un limite temporal
no previsto en la ley reglamentada y/o desarrollada para efectos del proceso de
devolucion de aportes al SGSSS.

Ahora bien, ha dicho la Corte Constitucional que corresponde al legislador el desarrollo
del debido proceso, mediante la definicion legal de las normas que estructuran los
procedimientos judiciales y administrativos, ambito en el que «le corresponde
establecer su objeto, etapas, términos, recursos, y demas elementos propios de cada
actuacion» (sentencia C-034 de 2014).

Es por ello por lo que la Corte Constitucional ha sefialado que el decreto que se expida
en ejercicio de la potestad reglamentaria debe limitarse a dar vida practica a la ley que
tiende a desarrollar y solo puede desenvolver lo que explicita o implicitamente esta
comprendido en la ley. Por tanto, no puede introducir normas que no se desprendan
natural y l6gicamente de sus disposiciones. De lo contrario, se estaria frente a una
extralimitacién de funciones por cuanto se invadiria el ambito de competencia
asignado por la Constitucion al legislador (sentencia C-1005 de 2008).

En el mismo sentido, el Consejo de Estado ha precisado que la funcién que cumple el
Gobierno con el ejercicio del poder reglamentario es la de complementar la ley, en la
medida en que sea necesario para lograr su debida aplicacién, cuando se requiera,
por ejemplo, precisar definiciones o aclarar etapas del procedimiento previsto en
aguella, con el propésito de permitir su ejecucion, pero ello no conlleva la
interpretacion de los contenidos legislativos y menos el encuadrar situaciones juridicas
no contempladas en la ley reglamentada en supuestos que si fueron previstos??.

En esa linea, el Consejo de Estado ha enfatizado que «no es posible que mediante el
ejercicio de la potestad reglamentaria se creen, modifiquen o supriman etapas o
términos del procedimiento administrativo, pues este Ultimo establece las
relaciones con antelacion entre el usuario y la administracién»?22,

Si bien la coadyuvante ADRES sefala que el término demandado esta previsto en el
articulo 13 del Decreto Ley 1281 de 2002 (con las modificaciones introducidas por los
articulos 111 del Decreto Ley 19 de 2012 y 93 del Decreto Ley 2106 de 2019), dicha
norma no corresponde a alguna de las sefialadas en el reglamento como desarrollada
y/o reglamentada o, lo que es lo mismo, no constituye el fundamento del reglamento
demandado, razdn suficiente para descartar el argumento en mencion.

de la cotizacion recaudada y conciliada entre el mecanismo de recaudo y la base de datos de afiliacion al Sistema

General de Seguridad Social en Salud.

El resultado de la compensacion sera el monto liquidado y reconocido a cada EPS o EOC.

21 Sentencia del 21 de octubre de 2010, exp. 11001-03-25-000-2005-00125-00(5242-05), C.P. Alfonso Vargas

Rincon.

22 Sentencia del 6 de julio de 2020, exp. 11001-03-26-000-2013-00114-00 (48183), C.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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Teniendo en cuenta que la ley reglamentada no establece ningun término para que
los contribuyentes puedan solicitar la devolucion de aportes erradamente pagados, so
pena de que les precluya la oportunidad, las disposiciones enjuiciadas, en tanto
establecen que dichas sumas solo podran solicitarse en el plazo de doce meses,
contados a partir de cualquiera de las hipotesis alli planteadas, representan un exceso
de la potestad reglamentaria, que conduce a la nulidad de las siguientes disposiciones:
articulo 12, incisos 4 y 5 del Decreto 4023 de 2011, articulo 1, incisos 4 y 5 del Decreto
674 de 2014, que modifica el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 y articulo
2.6.1.1.2.2 del Decreto 780 de 2016, compilatorio de las normas anteriores.

2. Condena en costas. En consideracion de lo previsto en el articulo 188 del CPACA,
no procede la condena en costas, por cuanto en el presente asunto se debate una
pretension de nulidad general, la cual lleva inmersa un interés publico.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: DECLARAR la nulidad del articulo 12, incisos 4 y 5, del Decreto 4023 de
2011, del articulo 1, incisos 4 y 5, del Decreto 674 de 2014 y del articulo 2.6.1.1.2.2
del Decreto 780 de 2016.
SEGUNDO. Sin condena en costas.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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