DECRETO 516 DE 2004 — ARTICULO 3. Por el cual se reglamenta la
afiliacion colectiva através de agremiaciones al Régimen Contributivo del
Sistema General de Seguridad Social en Salud de los trabajadores
independientes con ingresos inferiores a dos salarios minimos legales
vigentes. Ingreso base de cotizacion. Se anula / COSA JUZGADA-
Procedencia / INGRESO BASE DE COTIZACION AL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD DE LOS TRABAJADORES
INDEPENDIENTES CON INGRESOS INFERIORES A DOS SALARIOS
MINIMOS LEGALES VIGENTES- Cosa juzgada / INGRESO BASE DE
COTIZACION AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD DE LOS
TRABAJADORES INDEPENDIENTES CON INGRESOS INFERIORES A DOS
SALARIOS MINIMOS LEGALES VIGENTES- Principio de equidad.

“[...] Respecto del ingreso base de liquidacion de que trata el articulo 3° acusado,
gue dispone “... sin que en ningun caso el ingreso base de cotizacidén sea inferior a
uno punto cinco (1.5) salarios minimos legales mensuales vigentes”, se genera
desigualdad y desproteccion de éste grupo de trabajadores al que se le establecen
requisitos mas pesados, pues si se tiene en cuenta lo consagrado en la ley 100 de
1993, los trabajadores dependientes pagan sélo un tercio del valor de cotizacién,
mientras que segun la norma acusada, los trabajadores independientes afiliados a
través de agremiaciones pagan la totalidad de la afiliacion sobre 1.5 salarios
minimos.

Ahora la reglamentacion expedida por el Gobierno debe regirse por los principios
de equidad, obligatoriedad y proteccion social, haciendo que las condiciones para
todos los trabajadores, dependientes o independientes, con la obligacién de
contribuir al sistema, sean equivalentes, brindando con ello proteccion a todas las
personas de acuerdo a sus necesidades.|[...]".

FUENTE FORMAL: Ley 100 de 1993

NOTA DE RELATORIA: Sobre el Articulo 3 del Decreto 516 de 2004 se esta lo
dispuesto en la sentencia del 11 de octubre de 2007, Exp No 9335-05, M.P.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren por la cual se declaré su nulidad.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 516 DE 2004 — Articulo 3

DECRETO 2800 DE 2003- Articulo 6. Por el cual se reglamenta parcialmente
el literal b) del articulo 13 del Decreto Ley 1295 de 1994. Base se cotizacion
de los trabajadores independientes al Sistema General de Riesgos
Profesionales. Se anula parcialmente / BASE DE COTIZACION DE LOS
TRABAJADORES INDEPENDIENTES AL SISTEMA GENERAL DE RIESGOS
PROFESIONALES - Desbordo la facultad reglamentaria / FACULTAD
REGLAMENTARIA — Se desbordo al establecer la base de cotizacion de los
trabajadores independientes al Sistema General de Riesgos Profesionales

El Gobierno Nacional para reglamentar la denominada base de cotizacién al
Sistema de Riesgos Profesional debi6é tener en cuenta el articulo 17 del Decreto
Ley 1295 de 1994 que regula la base de cotizacion en los siguientes términos
“BASE DE COTIZACION La base para calcular las cotizaciones del Sistema
General de Riesgos Profesionales, es la misma determinada para el Sistema
General de Pensiones, establecida en los articulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993
y sus decretos reglamentarios. La Sala encuentra que el Gobierno Nacional al
expedir el decreto acusado desbordd la norma reglamentada al fijar un salario



base superior al que se deduce de las normas transcritas y de la sentencia
anulatoria proferida por esta Corporacion, que, lo fijan en un salario minimo. En
otras palabras el tope minimo como salario base de cotizacibn no puede ser
inferior al salario minimo legal mensual vigente y, sobre esta base es que, debid
cefirse el Gobierno Nacional para reglamentarlo; como no lo hizo asi sino que
prefirio aumentarlo a dos (2) salarios minimos legales mensuales es claro que se
violaron las normas en que debio fundarse y por ello es procedente la anulacion de
la expresion “inferior a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes,
ni”.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 1295 DE 1994 — ARTICULO 17/ LEY 100
DE 1993 — Articulo 18 / ARTICULO 18

NORMA DEMANDADA: DECRETO 2800 DE 2003- Articulo 6 / DECRETO 516
de 2004 - Articulo 3

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota D.C., dos (2) de abril de dos mil nueve (2009).-
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2004-00063-00(0711-04)
Actor: ANTONIO JOSE GARCIA BETANCUR

Demandado: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTRO

AUTORIDADES NACIONALES.-

Procede la Sala a dictar sentencia en la Accién Publica de Nulidad formulada por
el sefior Antonio José Garcia Betancur contra la Presidencia de la Republica,

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

LA DEMANDA

En ejercicio de la accion publica de nulidad el ciudadano ANTONIO JOSE
GARCIA BETANCUR, solicito a esta Corporacion declarar la anulacion de los
articulos 6 del Decreto 2800 de octubre 2 de 2003 y 3 del Decreto 516 de 2004,
ademas pidid que la sentencia produzca efectos retroactivos al momento de la

expedicion de cada Decreto.



El texto de las disposiciones demandadas, corresponde a la parte subrayada del

siguiente texto:

“DECRETO 2800 DE 2003
(octubre 2)

Por el cual se reglamenta parcialmente el literal b) del articulo 13 del
Decreto-ley 1295 de 1994.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de las
atribuciones que le confieren el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica y el literal b) del articulo 13 del Decreto-ley 1295 de
1994,y

CONSIDERANDO:

Que el literal b) del articulo 13 del Decreto-ley 1295 de 1994, sefiala que
los trabajadores independientes son afiliados voluntarios al Sistema
General de Riesgos Profesionales, de acuerdo con la reglamentacion
gue el Gobierno Nacional expida;

Que es necesario reglamentar la afiliacion de los trabajadores
independientes, ampliando progresivamente la cobertura del Sistema
General de Riesgos Profesionales, iniciando con quienes realizan
contratos de caracter civil, comercial o administrativo con personas
naturales o juridicas;

Que se hace necesario mejorar las condiciones de trabajo y salud de los
trabajadores independientes, mediante la promocion y prevencién de los
riesgos profesionales;

Que el Consejo Nacional de Riesgos Profesionales en su sesion nimero
25 de 2001, recomienda reglamentar la afiliacion de los trabajadores
independientes que celebren o realicen contratos de caracter civil,
comercial o administrativo,

DECRETA:

Articulo 6°. Base de cotizacion. La base para calcular las cotizaciones
de los trabajadores independientes no sera inferior a dos (2)
salarios minimos legales mensuales vigentes, ni superior a
veinticinco (25) veces dicho salario.”.

“DECRETO 516 DE 2004

(Febrero 20)

Por el cual se reglamenta la afiliacion colectiva a través de
agremiaciones al Reégimen Contributivo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud de los trabajadores independientes con
ingresos inferiores a dos salarios minimos legales mensuales.

El Presidente de la Republica de Colombia,

en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial las
conferidas por el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica,



el literal d) del articulo 154, los paragrafos 1), 2) y 3) del articulo 157 y el
paragrafo 2° del articulo 204 de la Ley 100 de 1993,

CONSIDERANDO:

Que de acuerdo con la Ley 100 de 1993, resulta indispensable
garantizar la autosostenibilidad del Régimen Contributivo de Salud, con
cargo a las cotizaciones y los pagos moderadores que son las fuentes
de financiacion de este regimen;

Que el articulo 203 de la Ley 100 de 1993 establece que entre los
afiliados obligatorios al régimen contributivo estan, entre otros, los
trabajadores independientes con capacidad de pago tal como lo sefiala
el literal a) del articulo 157 de la mencionada ley;

Que de conformidad con el paragrafo 1° del articulo 157 de la Ley 100
de 1993, el ingreso base de cotizacion de los trabajadores
independientes podra ser inferior a uno punto cinco (1.5) salarios
minimos legales mensuales vigentes, en la medida en que el equilibrio
de la subcuenta de compensacion lo permita,

DECRETA:

Articulo 3°. Ingreso Base de Cotizaciéon. El afiliado a la agremiacion
deberéa cotizar sobre el resultado de la presuncién de ingresos, sin
gue en ningun caso el ingreso base de cotizacién sea inferior a uno
punto cinco (1.5) salarios minimos legales mensuales vigentes.”.

Refiri6 que desde la creacion del sistema de afiliacion de los trabajadores
independientes, establecido en el Decreto 1138 de 1984 en concordancia con el
Decreto 3063 de 1989, la base minima de cotizacion siempre fue equiparada a los
minimos que regian para los trabajadores dependientes o los vinculados bajo
relacion legal y reglamentaria; y esto se dio hasta la Ley 100 de 1993 que en su
articulo 204 ordendé que en ningun caso la base de cotizacion en el régimen

contributivo podréa ser inferior al 12% de un salario minimo mensual legal vigente.

El Decreto 3063 de 1989 expedido por el Ministerio del Trabajo y Seguridad
Social, por el cual se aprueba el acuerdo 044 de 1989 redefine el concepto de
trabajador independiente: “Se entiende por trabajador independiente o auténomo,
la persona natural que ejerce personal y directamente una profesion, oficio o
actividad econdmica, con o sin trabajadores a su servicio, sin sujecion a contrato

de trabajo.”.

El articulo 204 de la Ley 100 de 1993 en el paragrafo 2° establecio: “Para efectos
del calculo de la base de cotizacién de los trabajadores independientes, el
gobierno Nacional reglamentara, un Sistema de Presuncion de Ingresos con base
en informacion sobre Nivel de educacion, la experiencia laboral, las actividades

economicas, la region de operacion y el patrimonio de los individuos...” (FI. 9).
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En cumplimiento de las normas referentes al sistema de afiliacion para los
trabajadores independientes, la Superintendencia de Salud expidié la Resolucion
No. 009 de 10 de enero de 1996, por medio de la cual se establece el Sistema de

Presuncion de ingresos para los trabajadores independientes.

La Supersalud precisa que este acto administrativo fue expedido con fundamento
en el Decreto 1070 de 1995 articulo 4 inciso 2 mediante el cual se aclaran los
términos para el traslado de las Instituciones de Seguridad Social a las Entidades
Promotoras de Salud y se autoriza temporalmente la prestacion del Plan
Obligatorio de Salud a trabajadores independientes cuya base cotizacion sea
inferior a (2) dos salarios minimos mensuales legales vigentes, de acuerdo con el
Acuerdo No. 17 de 1995 expedido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud.

Por su parte el citado acuerdo fue expedido por el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud en ejercicio de las facultades que le confieren los articulos 21, 22
y 23 del decreto Ley 1298 de junio de 1994, de conformidad con el acta No. 16 de
20 de abril de 1995 y considerando que el Decreto 1919 de 1994 establece que
seran afiliados al régimen contributivo, los trabajadores independientes cuyos
ingresos mensuales sean superiores a (2) dos salarios minimos mensuales legales

vigentes.

El Decreto 1919 de 1994 fue expedido con el fin de reglamentar el Decreto 1298
de 1994, en el que en su articulo 7-d), preceptuaba “Afiliados al régimen
contributivo. [...] d) los trabajadores independientes [...] cuyos ingresos mensuales
sean superiores a (2) dos salarios minimos legales vigentes”, esta norma fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional, quedando sin piso legal el
Decreto 1919 de 1994, creador de la base minima de los dos (2) salarios minimos
para la cotizacion en salud de los trabajadores independientes. Sin embargo los
técnicos del Ministerio de Salud so6lo se dieron cuenta de ésta equivocacion, hasta

la expedicion del Decreto 806 de 1998 que expresamente o derogo.

Argumenté que el trabajador independiente, ha sido maltratado desde que se cre6
la Ley 100 de 1993 y hasta la expedicion del Decreto 806 de 1998, porque el
sistema amparado en un Decreto Ley declarado inexequible, y actos

administrativos viciados de nulidad, siempre le cobré el 12%, de una base superior



o igual a dos salarios minimos mensuales legales vigentes. A partir de los
Decretos 806 de 1998 y 1406 de 1999, lo “legaliz6” en el sistema, luego en los
decretos 1703 de 2002, 2400 de 2002, 2800 también se estatuyen los dos

salarios, y hoy en el 516 de 2004 el 1.5 salarios minimos.

Si se observa el espiritu de la Ley 100 de 1993, los Decretos sefialados son
ilegales e inconstitucionales por cuanto el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
nunca afirma de topes que sobrepasen el salario minimo, quedando claro, que
s6lo hace referencia a que el trabajador independiente cotice, Unicamente sobre
sus ingresos presuntos, los cuales nunca podrian estar debajo del salario minimo

legal, como se acepta para todos los colombianos (FIl. 11).

Expuso que en Colombia, ademés de ser un privilegio tener un trabajo de calidad,
mas del 80% de la poblacion gana entre uno y dos salarios minimos, soélo el 2.5%
de los afiliados al régimen contributivo son independientes, de acuerdo a las
estadisticas de la SUPERSALUD, son muy pocos y se pregunté: ¢cuales son las
razones que asisten al Ministerio de Proteccion Social y de Hacienda para que
éstos trabajadores independientes tengan que pagar su seguridad social, que
ademas de ser del 100% inicia a partir de dos salarios minimos?.

Finalmente dijo que las normas impugnadas, desconocen el articulo 13 de la
Constitucion Politica, el derecho a la igualdad, los principios de la Ley 100 de
1993, previstos en el articulo 2, literal b, ya que se esta desconociendo el
tratamiento igual que se venia dando a los independientes desde 1984 y con éstas
normas lo que se ésta logrando es sembrar la diferencia y tratamientos

desiguales.

NORMAS VIOLADAS

El actor considera violadas las siguientes normas:

De la Constitucion Politica, los articulos 2, 13, 48, 49, 53 y 83.
De la Ley 100 de 1993, los articulos 1, 2 literales b, c, d; 3, 4, 6 numeral 3, 153
numeral 2, 154 literal d, 156 literal b, 172 numeral 1, 203, 204 paragrafo 2.



CONTESTACIONES

- El Ministerio de la Proteccion Social a través de su apoderado se opuso a las
pretensiones de la demanda con los argumentos que se sintetizan asi (FIs. 64 a
70):

a) Articulo 6 del Decreto 2800 de 2003:

Para el Decreto 2800 de 2003, el trabajador independiente es la persona natural
gue se afilia de manera individual y voluntaria por intermedio de la empresa
contratante, aceptando los requisitos que establece la norma y sefialados por el
Gobierno Nacional, éste Decreto le dio discrecionalidad al gobierno para que de
acuerdo a la necesidad, viabilidad, sustento, efectos financieros y sociales

establezca los requisitos para la afiliacion del trabajador independiente.

La presente accion de nulidad no puede prosperar, ya que el articulo 13 del
Decreto Ley 1295 de 1994, sefiala que la afiliacion del trabajador independiente es
conforme a la reglamentacion que expida el gobierno, de tal forma que éste dio
una facultad extensiva al ejecutivo, no la limitd6 o condicion6. El gobierno de
manera responsable, técnica y con el concepto favorable del Consejo Nacional de
Riesgos Profesionales, determind cuales trabajadores independientes deberian
inicialmente afiliarse al sistema de riesgos profesionales y pagar 2 a 25 salarios

minimos mensuales legales vigentes.

En consecuencia, no existe la causal de nulidad invocada, no se esta
contraviniendo las normas de caracter superior y existe el uso adecuado de la

facultad reglamentaria de acuerdo al articulo 13-b) del Decreto Ley 1295 de 1994.

b) Articulo 3 Decreto 516 de 2004

Explico el Ministerio que este decreto establece los requisitos y procedimientos
para la afiliacion colectiva al sistema de salud de los trabajadores independientes
con ingresos inferiores a dos salarios minimos, a través de agremiaciones y

reduce de dos (2) a uno punto cinco (1.5) salarios minimos mensuales la base



sobre la cual dicha poblacion debe cotizar a salud, siempre que esta se realice a

través de agremiaciones que actien como entidades de afiliacion colectiva.

EspecificO que la cotizacion del trabajador independiente obedece a estudios
actuariales y notas técnicas para la cotizacion, actividad econémica de la empresa
y el oficio realizado por dicho trabajador, afirmacion que explicé a folios 65 a 68.

Expuso que el Consejo Nacional de Riesgos Profesionales, en reunién de 6 de
septiembre de 2001 en acta No. 25, conceptud favorablemente sobre la afiliacion
de los trabajadores independientes, sobre la base minima de dos salarios minimos
mensuales legales vigentes, observando la facultad, delegacion, siniestralidad y
potestad que le otorgd el articulo 13 del decreto 1295 de 1994 al Gobierno

nacional para regular dicha afiliacion.

Afirmo que el trabajador independiente en riesgos profesionales, puede facilmente
crear el accidente de trabajo o la enfermedad profesional, de tal forma que el
Consejo Nacional de Riesgos profesionales y los diferentes actores del sistema,
en aras de un beneficio econdmico mayor, decidieron permitir la afiliacion del
independiente mas formal, con requisitos especiales y sobre un parametro de
cotizacion de 2 a 25 salarios minimos mensuales legales vigentes, para que no se

afecte el sistema financiero del Sistema General de Riesgos profesionales.

- El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico de folios 81 a 88 contesto la
demanda, y se opuso a que se efectlen las declaraciones solicitadas por el

demandante.

Explicé que el Decreto 2800 de 2003, en lo que tiene que ver con el ingreso base
de cotizacion del Sistema General de Riesgos Profesionales, es una
reglamentacion de lo sefialado por el articulo 17 del Decreto 1295 de 1994,
expedido en uso de las facultades extraordinarias contenidas en el numeral 11 del
articulo 139 de la Ley 100 de 1993.

Referente al articulo 3 del decreto 516 de 2004 indic6 que se abstendra de
adelantar la defensa de la norma acusada, en observancia de lo sefialado en
sentencia de 19 de agosto de 2004 proferida por la Seccion Segunda del Consejo

de Estado CP Dra. Ana Margarita Olaya Forero, que sefialo la inexistencia de trato



discriminatorio cuando existen regulaciones distintas para trabajadores
independientes con respecto a los dependientes.

Expuso que en la sentencia C-560-96 la Corte Constitucional se ha pronuncia a
cerca del trato diferencial entre trabajadores dependientes e independientes; en
donde se “...consider6 que la declaracion de inexequibilidad de las normas
demandadas, no conduciria a lograr la finalidad pretendida por el demandante,
sino que traeria como consecuencia la eliminacion de la afiliacion de los
trabajadores independientes al régimen de seguridad social, pues esta

Corporacion no podra suplir el vacio normativo que crearia dicha declaracion...”

ALEGATO DEL MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

De folios 105 a 106 el Ministerio de la Proteccion Social, en sintesis, alegd de

conclusioén asi:

Indico que los Decretos 2800 de 2003 y 516 de 2004 son la expresion del principio
fundamental de Solidaridad en el Sistema de Seguridad Social, por cuanto los
costos de preservar el sistema deben ser asumidos por trabajadores y

empresarios en conjunto, en directa proporcion a sus recursos.

La cotizacion del trabajador independiente no obedece a un capricho del gobierno,
sino al sometimiento de formulas y metodologias, teniendo en cuenta parametros
o0 criterios como la actividad econdmica, indicador de indice de lesiones

incapacitantes y de siniestralidad, cumplimiento de politicas y planes.

Solicito se declare la legalidad del articulo 6 del decreto 2800 de 2003 y articulo 3

del decreto 516 de 2004, expedidos por el Ministerio de la Proteccion Social.



CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Tercero delegado ante le Consejo de Estado, emitid su concepto

dentro del proceso de la referencia a folios 108 a 115.

Consider6 que debe declararse la nulidad del articulo 3 del Decreto 516 de 2004,
debido a que la Ley, el articulo 6 de la Ley 797 de 2003, no el articulo 19 de la
misma Ley ni del afio 2002 como lo cité la jurisprudencia que transcribié, definio el
minimo de un salario minimo legal mensual vigente, y esta es la base sobre la que

deben fijarse los aportes.

En cuanto a la anulabilidad del articulo 6 del Decreto 2800 de 2003, la encuentra
procedente en la medida en que en la Ley 797 del mismo afio, articulo 6°, ordend
la base de cotizacion no inferior al de un salario minimo legal mensual vigente
para el sistema en seguridad social en pensiones (antiguo art. 19 Ley 100 de
1993), que es igual para el sistema de seguridad social en salud, por ello, se debe
armonizar con lo normado por el articulo 17 del Decreto ley 1295 de 1994 que
manda estarse a lo estipulado en los articulos 18 y 19 de la Ley Integral de la

Seguridad Social. _
Como el acto reglamentario estipula dos (2) salarios minimos como limite base,

esta base de cotizacién vulnera lo consagrado en la norma reglamentada, por lo

gue ha de adecuarse a un (1) salario minimo legal mensual vigente.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Consiste en decidir si procede anulacién, solicitada por el ciudadano ANTONIO
JOSE GARCIA BETANCUR, de los articulos 6 del Decreto 2800 de 2 de octubre de
2003 y 3 del Decreto 516 de 2004, por estar en contra de las normas y preceptos

superiores invocados con la demanda.

ANALISIS DE LA SALA



La Sala, como quiera que se trata de la demanda en contra de dos normas que

regulan supuestos diferentes las analizar4 de manera independiente.

1) Anulabilidad del articulo 3°. del Decreto 516 de 2004.

La norma demandada establece:

“DECRETO 516 DE 2004

(Febrero 20)

Por el cual se reglamenta la afiliacion colectiva a través de
agremiaciones al Régimen Contributivo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud de los trabajadores independientes con
ingresos inferiores a dos salarios minimos legales mensuales.

El Presidente de la Republica de Colombia,

en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial las
conferidas por el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica,
el literal d) del articulo 154, los paragrafos 1), 2) y 3) del articulo 157 y el
paragrafo 2° del articulo 204 de la Ley 100 de 1993,

CONSIDERANDO:

Que de acuerdo con la Ley 100 de 1993, resulta indispensable
garantizar la autosostenibilidad del Régimen Contributivo de Salud, con
cargo a las cotizaciones y los pagos moderadores que son las fuentes
de financiacion de este regimen;

Que el articulo 203 de la Ley 100 de 1993 establece que entre los
afiliados obligatorios al régimen contributivo estan, entre otros, los
trabajadores independientes con capacidad de pago tal como lo sefiala
el literal a) del articulo 157 de la mencionada ley;

Que de conformidad con el paragrafo 1° del articulo 157 de la Ley 100
de 1993, el ingreso base de cotizacion de los trabajadores
independientes podra ser inferior a uno punto cinco (1.5) salarios
minimos legales mensuales vigentes, en la medida en que el equilibrio
de la subcuenta de compensacion lo permita,

DECRETA:

Articulo 3°. Ingreso Base de Cotizacion. El afiliado a la agremiacion
debera cotizar sobre el resultado de la presuncion de ingresos, sin
gue en ningun caso el ingreso base de cotizacion sea inferior a uno
punto cinco (1.5) salarios minimos legales mensuales vigentes.”.
(Lo destacado es el articulo acusado).

El articulo 175 del C.C.A. preceptla que la sentencia que declare la nulidad de un
acto administrativo tiene fuerza de cosa juzgada erga omnes, pero la que la

niegue tendra esa condicion “sdlo en relacion con la causa petendi juzgada.”.

La Seccidén Segunda de esta Corporacion en sentencia del 11 de octubre de 2007,
Expediente namero: 11001-03-25-000-2005-00214-01(9335-05), actor:
AGREMIACION NACIONAL DE COMERCIANTES SERVISOCIAL, Magistrado
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Ponente Dr. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, declaré la nulidad de
la expresion del articulo 3° que prescribe “... sin que en ningun caso el ingreso
base de cotizacion sea inferior a uno punto cinco (1.5) salarios minimos legales

mensuales vigentes.”.

Para declarar la anulacion, el fallo aludido, en lo pertinente, sefalo:

“[...] Respecto del ingreso base de liquidacion de que trata el articulo 3°
acusado, que dispone “... sin que en ningun caso el ingreso base de
cotizacién sea inferior a uno punto cinco (1.5) salarios minimos legales
mensuales vigentes”, se genera desigualdad y desproteccion de éste
grupo de trabajadores al que se le establecen requisitos mas pesados,
pues si se tiene en cuenta lo consagrado en la ley 100 de 1993, los
trabajadores dependientes pagan solo un tercio del valor de cotizacion,
mientras que segun la norma acusada, los trabajadores independientes
afiliados a través de agremiaciones pagan la totalidad de la afiliacién
sobre 1.5 salarios minimos.

Ahora la reglamentacién expedida por el Gobierno debe regirse por los
principios de equidad, obligatoriedad y proteccion social, haciendo que
las condiciones para todos los trabajadores, dependientes o
independientes, con la obligacibn de contribuir al sistema, sean
equivalentes, brindando con ello proteccién a todas las personas de
acuerdo a sus necesidades.[...]".

En el presente asunto si bien el demandante acusa el articulo 3°, en su totalidad
del Decreto 516 de 2004, lo cierto es que soélo plantea la anulacion en lo que se
refiere al tope del 1.5 salarios minimos mensuales a que alude la norma. En ese
orden de ideas, es claro que existe identidad de objeto y de causa entre la
demanda que se estudia y la sentencia referida. En consecuencia, la Sala, sin mas

disquisiciones, ordenara estarse a lo resuelto en el fallo antes citado.

2) Anulabilidad del articulo 6°. del Decreto 2800 de 2003.

La norma acusada dispone textualmente:

“DECRETO 2800 DE 2003

(Octubre 2)

Por el cual se reglamenta parcialmente el literal b) del articulo 13 del
Decreto-ley 1295 de 1994.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de las
atribuciones que le confieren el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica y el literal b) del articulo 13 del Decreto-ley 1295 de
1994,y



CONSIDERANDO:

Que el literal b) del articulo 13 del Decreto-ley 1295 de 1994, sefiala que
los trabajadores independientes son afiliados voluntarios al Sistema
General de Riesgos Profesionales, de acuerdo con la reglamentacion
que el Gobierno Nacional expida;

Que es necesario reglamentar la afiliacion de los trabajadores
independientes, ampliando progresivamente la cobertura del Sistema
General de Riesgos Profesionales, iniciando con quienes realizan
contratos de caracter civil, comercial o administrativo con personas
naturales o juridicas;

Que se hace necesario mejorar las condiciones de trabajo y salud de los
trabajadores independientes, mediante la promocién y prevencion de los
riesgos profesionales;

Que el Consejo Nacional de Riesgos Profesionales en su sesién nimero
25 de 2001, recomienda reglamentar la afiliacion de los trabajadores
independientes que celebren o realicen contratos de caracter civil,
comercial o administrativo,

DECRETA:

Articulo 6°. Base de cotizacion. La base para calcular las cotizaciones
de los trabajadores independientes no serd inferior a dos (2)
salarios minimos legales mensuales vigentes, ni superior a
veinticinco (25) veces dicho salario.”. (Lo destacado corresponde a lo
demandado).

El Decreto acusado, como se deduce de su contenido, se fundamentd en los
articulos 189-11 de la Carta Politica® y reglament6 parcialmente el articulo 13-b) del

Decreto Ley 1295 de 1994, norma que establece:

“Articulo 13. Afiliados.
Son afiliados al Sistema General de Riesgos Profesionales:
a) En forma obligatoria:

1. Los trabajadores dependientes nacionales o extranjeros, vinculados
mediante contrato de trabajo o como servidores publicos;

2. Los jubilados o pensionados, excepto los de invalidez, que se
reincorporen a la fuerza laboral como trabajadores dependientes,
vinculados mediante contrato de trabajo o como servidores publicos, y

3. Los estudiantes que deban ejecutar trabajos que signifiquen fuente de
ingreso para la respectiva institucion, cuyo entrenamiento o actividad
formativa es requisito para la culminacion de sus estudios, e involucra

1 “ARTICULO 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:

[...]

11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y
Ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes.”



un riesgo ocupacional, de conformidad con la reglamentacion que para
el efecto se expida.

b) (En forma voluntaria)2

Los trabajadores independientes, de conformidad con la reglamentacion
gue para tal efecto expida el gobierno nacional.

Paragrafo. La afiliacion por parte de los empleadores se realiza
mediante el diligenciamiento del formulario de afiliacion y la aceptacién
por la entidad administradora, en los términos que determine el
reglamento.”.

El demandante censura la expedicién del decreto acusado por violacion de los
articulos 12, 13, 48, 53 y 83 de la Constitucion Politica y 1, 2 literales b), ¢) y d); 3,
4, 6-3, 153-2, 154-d), 156-b), 172-1, 203, 204 paragrafo 2 de la Ley 100 de 1993.
Expresa que la norma acusada es violatoria de las normas superiores porque
restringe el acceso de muchos colombianos a la Seguridad Social, con violacion
de los principios de universalidad, solidaridad, integralidad y progresividad que
orientan las normas que regulan la Seguridad Social en Colombia, servicio publico
que le compete al Estado y es de obligatorio y permanente, no consulta la realidad
del pais e impide y limita el acceso a quienes no tienen capacidad de pago, es
discriminatorio y establece una diferenciacién inaceptable entre los aportes de
riesgos profesionales frente a los aportes de salud y pensiones del mismo sistema
de Seguridad Social.

Alega que el ejecutivo excedid la potestad reglamentaria a €l otorgada en la
medida en que se fij6 su cotizacidbn sobre ingresos presuntos; actué sin
competencia porque lo que la ley autorizé reglamentar fue la presuncién de
ingresos y no decretar bases minimas para los trabajadores independientes, se
regulé un aspecto que es de competencia del legislador; se viold el derecho a la
igualdad, cuando le otorga un trato desigual y odioso a los empleados
independientes que los obliga a cotizar sobre dos (2) salarios minimos mensuales
con respecto a los trabajadores dependientes y viola el principio de la buena fe
porque somete a los asociados a una presuncion de ingresos sobre la base ya

indicada en salarios minimos.

Como ya se indico la Corte Constitucional en sentencia C-858 de 2006 declaro

inexequible la expresion “en forma voluntaria”, para indicar que los trabajadores

2 El texto en paréntesis fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante sentencia C-858
de 2006.



independientes son afiliados potestativos al Sistema General de Riesgos
Profesionales, pero defirid los efectos de su sentencia a la terminacién del primer
periodo legislativo del afio 20073. Es claro entonces que a los independientes que
se afilien al sistema de riesgos profesionales se les aplican las normas respectivas
(Decreto 1295 de 1994 y Ley 776 de 2002). Sin embargo a partir de la declaratoria
de inexequbilidad de la expresion aludida corresponde al Congreso decidir si la
afiliacion de los trabajadores independientes al sistema de riesgos profesionales

puede ser 0 no de caracter voluntario.

El Gobierno Nacional para reglamentar la denominada base de cotizacion al
Sistema de Riesgos Profesional debi6 tener en cuenta el articulo 17 del Decreto

Ley 1295 de 1994 que regula la base de cotizacion en los siguientes términos.

“BASE DE COTIZACION La base para calcular las cotizaciones del Sistema
General de Riesgos Profesionales, es la misma determinada para el Sistema
General de Pensiones, establecida en los articulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993
y sus decretos reglamentarios.”.

Las normas a las que remite el articulo precitado, al momento de su expedicion*

tienen el siguiente contenido:

“ARTICULO 18. BASE DE COTIZACION. <Articulo modificado por el
articulo 5 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> La
base para calcular las cotizaciones a que hace referencia el articulo
anterior, sera el salario mensual.

El salario base de cotizacién para los trabajadores particulares, sera el
que resulte de aplicar lo dispuesto en el Codigo Sustantivo del Trabajo.

El salario mensual base de cotizacion para los servidores del sector
publico, seré el que sefiale el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto
en la Ley 4a. de 1992.

El limite de la base de cotizacibn sera de veinticinco (25) salarios
minimos legales mensuales vigentes para trabajadores del sector
publico y privado. Cuando se devenguen mensualmente mas de
veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes la base de
cotizacion sera reglamentada por el gobierno nacional y podra ser hasta

3 Textualmente sefiald la sentencia: “Segundo. DIFERIR los efectos de ésta sentencia hasta el
término de ésta legislatura que concluird el veinte (20) de junio de 2007, para que el Congreso
expida una ley que defina los aspectos declarados inexequibles en el articulo primero de ésta
decision.”.

4La Ley 100 de 1993, fue modificada por la Ley 797 de 2003, publicada en el Diario Oficial No.
45.079, de 29 de enero de 2003.



de 45 salarios minimos legales mensuales para garantizar pensiones
hasta de veinticinco (25) salarios minimos legales.

Las cotizaciones de los trabajadores cuya remuneracion se pacte bajo la
modalidad de salario integral, se calculara sobre el 70% de dicho salario.

En todo caso, el monto de la cotizacibn mantendra siempre una relacion
directa y proporcional al monto de la pension.

PARAGRAFO 10. En aquellos casos en los cuales el afiliado perciba
salario de dos o mas empleadores, o ingresos como trabajador
independiente o por prestacion de servicios como contratista, en un
mismo periodo de tiempo, las cotizaciones correspondientes seran
efectuadas en forma proporcional al salario, o ingreso devengado de
cada uno de ellos, y estas se acumularan para todos los efectos de esta
ley sin exceder el tope legal. Para estos efectos, serd necesario que las
cotizaciones al sistema de salud se hagan sobre la misma base.

En ningun caso el ingreso base de cotizacion podra ser inferior a un
salario minimo legal mensual vigente. Las personas que perciban
ingresos inferiores al salario minimo legal mensual vigente, podran ser
beneficiarias del Fondo de Solidaridad Pensional, a efectos de que éste
le complete la cotizacion que les haga falta y hasta un salario minimo
legal mensual vigente, de acuerdo con lo previsto en la presente ley.”.

“ARTICULO 19. BASE DE COTIZACION DE LOS TRABAJADORES
INDEPENDIENTES. <Articulo modificado por el articulo 6 de la Ley 797
de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los afiliados al sistema que no
estén vinculados mediante contrato de trabajo, contrato de prestacion de
servicios o como servidores publicos, cotizardn sobre los ingresos que
declaren ante la entidad a la cual se afilien, guardando correspondencia
con los ingresos efectivamente percibidos.

Cuando se trate de personas que el Gobierno Nacional haya
determinado que deban ser subsidiadas temporalmente en sus aportes,
deberan cubrir la diferencia entre la totalidad del aporte y el subsidio
recibido.

En ningun caso la base de cotizacion podra ser inferior al salario minimo
legal mensual vigente.”.

Entre los decretos reglamentarios a que se remite el articulo 17 del Decreto 1295

de 1994, se encuentra el aqui demandado Decreto 2800 de 2003.

De acuerdo con el Ministerio Publico, la Sala encuentra que el Gobierno Nacional
al expedir el decreto acusado desbordd la norma reglamentada al fijar un salario
base superior al que se deduce de las normas transcritas y de la sentencia

anulatoria proferida por esta Corporacion, que, lo fijan en un salario minimo.



En otras palabras el tope minimo como salario base de cotizacion no puede ser
inferior al salario minimo legal mensual vigente y, sobre esta base es que, debid
cefirse el Gobierno Nacional para reglamentarlo; como no lo hizo asi sino que
prefiri6 aumentarlo a dos (2) salarios minimos legales mensuales es claro que se
violaron las normas en que debio fundarse y por ello es procedente la anulacion de
la expresion “inferior a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes,

ni .

La anterior decision habida cuenta de que el actor, aunque demandoé la totalidad
del articulo 6° del Decreto 2800 de 2003, soOlo censurd la norma en lo que se
refiere a la fijacidon del tope de dos (2) salarios minimos legales mensuales
vigentes, por ello en aplicacion prevalente del derecho sustancial frente al formal y
del principio de conservacion del derecho declarara anicamente la anulacion de la
expresion antes indicada, pues de anularse en su totalidad podria dar lugar a
entender que no existe tope maximo para calcular los aportes de los trabajadores

independientes.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Estése a lo resuelto respecto de lo decidido en sentencia del del 11 de
octubre de 2007, Expediente nimero: 11001-03-25-000-2005-00214-01(9335-05),
actor. AGREMIACION NACIONAL DE COMERCIANTES SERVISOCIAL,
Magistrado Ponente Dr. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, declaré la
nulidad de la expresion del articulo 3° del Decreto 516 de 2004 que prescribe “...
sin que en ningun caso el ingreso base de cotizacion sea inferior a uno punto cinco

(1.5) salarios minimos legales mensuales vigentes.”.

2. Declarase la nulidad de la expresion “inferior a dos (2) salarios minimos

legales mensuales vigentes, ni” del articulo 6° del Decreto 2800 de 2003.

3. Niéganse las demas pretensiones de la demanda.



Cépiese, notifiguese, cumplase. En firme esta providencia archivese el

expediente.

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

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA GERARDO ARENAS MONSALVE

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

ALFONSO VARGAS RINCON LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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