CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

Consejero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES

Bogota, D.C., seis (6) de octubre de dos mil veintidés (2022)

Radicado: 11001-03-25-000-2018-01253-00

NUmero interno: 4226-2018

Demandante: Aida Helena Vergara Vergara

Demandado: Ministerio de Salud y de la Proteccion Social

Accidn: Simple nulidad

Tema: Pago de cotizaciones al Sistema de Seguridad Social Integral

de los Trabajadores Independientes.

La Sala decide la demanda de nulidad, que en ejercicio del medio de control previsto
en el articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, presenté la senora Aida Helena Vergara Vergara, contra el articulo
1° del Decreto 1273 de 23 de julio de 2018.

I. ANTECEDENTES
1. La Demanda

La ciudadana Aida Helena Vergara Vergara, presenté demanda de nulidad contra
el articulo 1° del Decreto 1273 de 23 de julio de 2018, “Por el cual se modifica el articulo
2.2.1.1.1.7, se adiciona el Titulo 7 a la Parte 2 del Libro 3 del Decreto 780 de 2016, Unico
Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social, en relacion al pago y retencion de
aportes al Sistema de Seguridad Integral y Parafiscales de los trabajadores independientes
y modifica los articulos 2.2.4.2.2.13 y 2.2.4.2.2.15 del Decreto 1072 de 2015, Unico

Reglamentario del Sector Trabajo.”, expedido por el Gobierno Nacional.

1.1. El Acto Acusado

La sefiora Aida Helena Vergara Vergara, pretende que se declare la nulidad del
articulo 1° del Decreto 1273 de 23 de julio de 2018, expedido por la Presidencia de
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la Republica, en conjunto con los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico, de
Salud y Proteccion Social y del Trabajo, mediante el cual se reglamenté el pago de
cotizaciones de los trabajadores independientes al Sistema de Seguridad Social

Integral.

El contenido del articulo demandado indica textualmente lo siguiente:

“MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL
DECRETO NUMERO 1273 DE 2018
(23JUL2018)

Por el cual se modifica el articulo 2.2.1.1.1.7, se adiciona el Titulo 7 a la Parte 2
del Libro 3 del Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y
Proteccién Social, en relacion al pago y retencion de aportes al Sistema de
Seguridad Integral y Parafiscales de los trabajadores independientes y modifica los
articulos 2.2.4.2.2.13 y 2.2.4.2.2.15 del Decreto 1072 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector Trabajo

LA MINISTRA DE EDUCACION NACIONAL DE LA REPUBLICA DE
COLOMBIA, DELEGATARIA DE FUNCIONES PRESIDENCIALES SEGUN LO
DISPUESTO EN EL DECRETO 1255 DE 2018,

En uso de sus facultades constitucionales y legales, en especial, de las
conferidas por el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica y el
articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, y

CONSIDERANDO

(...)
DECRETA

Articulo 1. Modifiquese el articulo 2.2.1 .1.1 .7 del Decreto 780 de 2016, Unico
Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social, el cual quedara asi:

"Articulo 2.2.1.1.1.7 Pago de cotizaciones de los trabajadores independientes
al Sistema de Seguridad Social Integral. El pago de las cotizaciones al Sistema
de Sequridad Social Integral de los trabajadores independientes se efectuara mes
vencido, por periodos mensuales, a través de la Planilla Integrada de Liquidacién de
Aportes (PILA) y teniendo en cuenta los ingresos percibidos en el periodo de
cotizacion, esto es, el mes anterior.

Lo dispuesto en el presente articulo no afecta las coberturas de las prestaciones de
cada uno de los Subsistemas del Sistema de Seguridad Social Integral que,
conforme _a la normativa vigente, las entidades adminisiradoras de los mismos
deben garantizar a sus afiliados."

(...)" (Subrayado fuera de texto).
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1.2. Normas violadas y concepto de violacion

La parte demandante expone como normas violadas las siguientes:

Constitucion Politica, articulos 48, 53 y 189 numeral 11
Ley 100 de 19983, articulos 1°y 2° literal c)

Ley 1753 de 2015, articulo 135 inciso 1°

Decreto 780 de 2016

La accionante considera que el articulo 1° del Decreto 1273 de 2018, fue expedido
i) con infraccién de las normas en las que debia fundarse y ii) con desviacion de las

atribuciones propias de quien lo profirié.

Expres6 que el Decreto 1273 de 2018 fue expedido con el fin de reglamentar el
inciso tercero del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, en cumplimiento de la
sentencia de 12 de marzo de 2018, dictada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccioén Primera — Subseccion B, (radicado N° 25000-23-41-000-
2018-00058 00). De esta manera, en su articulo 1° dispuso que el pago de las
cotizaciones al Sistema de Seguridad Social Integral de todos los trabajadores
independientes se debia efectuar mes vencido segun los ingresos percibidos en el
mes anterior; sin embargo, no tuvo en cuenta que el inciso primero del mencionado
articulo 135 excluyé del pago de tales aportes a los trabajadores independientes

con contratos de prestacion de servicios.

Indicé que el articulo demandado desconocié las normas superiores en las que
debia fundarse, porque omitié precisar los sujetos a los cuales estaba dirigida la
obligacion de efectuar los pagos de las cotizaciones al sistema de seguridad social
integral, de acuerdo con los lineamientos definidos en la Ley 1753 de 2015.

Precis6 que el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 al describir el ingreso base de
cotizaciéon de los independentes, se refiere, unicamente, a i) los trabajadores
independientes por cuenta propia y ii) los independientes con contrato diferente a
los de prestacion de servicios que perciban ingresos mensuales iguales o superiores

a un (1) salario minimo mensual legal vigente (smmlv), por lo que al ejecutivo le
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estaba vedado incluir en la norma reglamentaria a aquellos sujetos vinculados

mediante contratos de prestacién servicios.

Agreg6 que el Gobierno Nacional al expedir el articulo demandado excedié el limite
de la potestad reglamentaria que le asiste, al imponer cargas u obligaciones a

personas que estan expresamente excluidas por virtud de la ley.

Sostuvo que el Gobierno Nacional reglamenté aspectos que no estaban previstos
en la ley, por lo que resulta evidente el exceso de la potestad reglamentaria que le

asiste al ejecutivo en la expedicidén del articulo demandado.

Resalté que, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado, han sefalado
que la facultad reglamentaria del Gobierno Nacional “no es absoluta y debe ejercerse
dentro de las fronteras que marcan la Constitucion y la Ley"", por ello, “al Presidente de la
Republica le esta vedado ampliar o restringir el sentido de la Ley. No puede tampoco
suprimir o modificar las disposiciones previstas en la Legislacion pues con ello estaria
excediendo sus atribuciones™, por ende, “no es posible entonces, so pretexto de
reglamentar la ley, introducir nuevas disposiciones que desvirtuen la voluntad del legislador,
pues los limites de esta facultad los senala la necesidad de cumplir adecuadamente la

norma que desarrolla™.

2. Tramite Procesal

Mediante Auto de 23 de agosto de 2019, se admitié la demanda, se ordend la
notificacién a las partes e intervinientes, es decir, a la Nacion — Ministerio de Salud
y Proteccion Social, a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, se tuvo
como coadyuvante de la parte actora a la sefiora Ana Maria Quiroga Valencia y se
ordend la comunicacion a la comunidad, por la pagina web de la Corporacién, de la

' Al respecto se puede ver Corte Constitucional Sentencias C-228 de 1993, C-397 de 1995, C-350 de 1997, C-066 de 1999,
C-302 de 1999, C-088 de 2001, C-805 de 2001, C-917 de 2002, C-675 de 2005, y C-1005 de 2008, también el Auto 049 de
1998

2 Ibidem

3 Sobre el particular se puede ver, Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de 11 de julio de 2009, radicado N° 11001-
03-25-000-2005-00348-00, Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia de 4 de agosto de 2010, radicado
N° 11001-03-26-000-2008-00047-00, Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién A, radicado N° 11001-03-25-000-
2001-00231-01(3338-01).
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existencia del proceso*. En la misma fecha se corrio traslado de la medida cautelar

solicitada por la parte actora®.
2.1 Suspensioén Provisional.

Una vez vencido el término de traslado de la medida cautelar, el Despacho ponente,
mediante auto de 2 de octubre de 2020° precis6 que el Decreto 1273 de 2018 perdio
su vigencia, porque la Corte Constitucional a través de la sentencia C-219 de 22 de
mayo de 2019, con efectos diferidos, declaré la inexequibilidad del articulo 135 de
la Ley 1753 de 2015, cuyo mandato fue reglamentado por el referido Decreto 1273
de 2018. Asimismo, éste ultimo fue derogado expresamente por el articulo 336 de
la Ley 1955 de 2019 (Plan de Desarrollo 2018-2022), la cual entr6 en vigor el 25 de
mayo de 2019.

En este sentido, como quiera que el decreto cuestionando dejé de tener efecto por
las actuaciones judiciales y legislativas mencionadas, no fue pertinente y necesario
resolver la medida provisional invocada, por lo que se continué con las demas
acciones procesales dirigidas a proferir fallo, con el fin de examinar la legalidad de

la norma acusada durante su vigencia.
3. Intervenciones

3.1 La sefiora Ana Maria Quiroga Valencia’ en su calidad de coadyuvante,
manifestd que coadyuvaba los argumentos expuestos por la demandante en la
solicitud de suspensién provisional de la norma demandada y en el escrito de
demanda, relacionados con: i) la infracciéon de las normas superiores en las que
debia fundarse el articulo 1 del Decreto 1273 de 2018, al no atender los parametros
definidos en el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, y ii) el exceso de la potestad
reglamentaria del Gobierno Nacional al expedir la norma cuestionada, por fuera de

los limites facticos establecidos por el legislador.

4 Folio 48

5 Folio 11 cuaderno medidas cautelares
8 Folios 100 a 102 expediente principal
7 Folios 32 - 46
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Adicionalmente, la coadyuvante argumenté que la norma demandada incurrié en
una la falsa motivacion, porque en la parte considerativa del Decreto 1273 de 2018,
se indica que el mismo tiene como fundamento el cumplimiento de lo ordenado por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la sentencia de 12 de marzo de
2018 (radicado N2 25000-23-41-000-2018-00058-00), que le impuso al Gobierno
Nacional reglamentar el inciso tercero del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015; sin
embargo, el articulo 12 del Decreto 1273 de 2018 se dirige a reglamentar el inciso
primero del mencionado articulo 135; siendo evidente que la norma acusada, tomé
como fundamento una situacién juridica distinta para reglar aspectos que no le

correspondian.

3.2 La Nacion — Ministerio de Salud y Proteccion Social®, se opuso a las

pretensiones de la demanda con fundamento en los siguientes argumentos:

Manifesté que el Gobierno Nacional no incurrid en infraccidon de las normas
superiores, ni en exceso de la facultad reglamentaria, pues la parte demandante
hace una lectura de la norma legal y el decreto reglamentario de manera

parcializada, lo cual conduce a que no se ajuste a la realidad.

Expresé que el legislador al expedir la Ley 1753 de 2015, advirtié que era necesario
diferencial la forma como habrian de cotizar los trabajadores con contratos de
prestacion de servicios personales, a la manera como lo harian los trabajadores
independientes por cuenta propia y los independientes con contrato diferente a
prestacion de servicios y, por ello, en el articulo 135 de la mencionada ley se ocupé
de estos ultimos en el inciso primero y de los servidores con contratos de prestacion

de servicios en el inciso tercero de la norma.

Explicé que, en efecto, el inciso tercero del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015
establecié expresamente que los contratantes publicos y privados deberia efectuar
directamente la retencion de la cotizacién de los contratistas, a partir de la fecha y

en la forma que para el efecto estableciera el Gobierno Nacional.

8 Folios 85 - 96
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Agreg6 que el legislador estimé que el Gobierno Nacional debia reglamentar la
fecha y la forma para que los contratantes publicos y privados efectuaran la
retencion de los aportes, pero esa diferenciacidn sobre esos dos precisos topicos,
en relacion con los trabajadores independientes por cuenta propia y los
independientes con contrato diferente a prestacion de servicios, de ninguna forma
implicaba que los trabajadores independientes con contrato de prestacion de
servicios personales, quedaban excluidos de efectuar las cotizaciones al sistema de

seguridad social mes vencido, como lo afirma la demandante.

Anadié que en virtud de la norma legal que la actora estima vulnerada, un
contratante, publico, privado o mixto, solamente puede efectuar la retencion de los
aportes y su pago al Sistema General de Seguridad Social, cuando el servicio ha
sido efectivamente prestado, es decir, mes vencido.

Afirmdé que cualquier ambigiedad ocurrida con la norma demandada, quedd
zanjada con la Ley 1955 de 25 de mayo de 2019, por la cual fue expedido el Plan
Nacional de Desarrollo 2018 — 2022, la cual, en el articulo 336, derogé
expresamente el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, y en su articulo 244 se refirid
al ingreso base de cotizacion de los independientes en los siguientes términos:

“ARTICULO 244. INGRESO BASE DE COTIZACION -IBC DE LOS
INDEPENDIENTES. Los trabajadores independientes con ingresos netos iguales o
superiores a 1 salario minimo legal mensual vigente que celebren contratos de prestacion
de servicios personales, cotizaran mes vencido al Sistema de Seguridad Social Integral,
sobre una base minima del 40% del valor mensualizado del contrato, sin incluir el valor del
Impuesto al Valor Agregado (IVA).

Los independientes por cuenta propia y los trabajadores independientes con contratos
diferentes a prestacion de servicios personales con ingresos netos iguales o superiores a un
(1) salario minimo legal mensual vigente efectuaran su cotizacién mes vencido, sobre una
base minima de cotizacion del 40% del valor mensualizado de los ingresos, sin incluir el valor
del Impuesto al Valor Agregado - IVA. En estos casos sera procedente la imputacién de
costos y deducciones siempre que se cumplan los criterios determinados en el articulo 107
del Estatuto Tributario y sin exceder los valores incluidos en la declaracion de renta de la
respectiva vigencia.

El Gobierno nacional reglamentara el mecanismo para realizar la mensualizacion de
que trata el presente articulo.”. (Negrilla fuera de texto).

A partir de lo anterior, concluyé que la derogatoria del articulo 135 de la Ley 1753
de 2015, implica que en el presente asunto se configura el fenémeno juridico del

decaimiento de las disposiciones contenidas en el Decreto 1273 de 2018, toda vez
/
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que desapareci6 la disposicién legal que le sirvi6 de fundamento y con ello su
obligatoriedad.

4. Alegatos de conclusién

Mediante auto de 2 de octubre de 2020° se dispuso: i) tener como pruebas los
documentos aportados por las partes e intervinientes, y ii) se ordené correr traslado
por el término de diez (10) dias a las partes para que presentaran sus alegatos de
conclusion y al Ministerio Publico, para que conceptuara sobre el asunto, si lo

estimaba pertinente.

4.1 La parte demandante’?, reiteré los razonamientos expuestos en el escrito de
demanda, con los cuales pretendia demostrar la nulidad del articulo 12 del Decreto
1273 de 2018, por exceso de la potestad reglamentaria del Gobierno Nacional.

4.2 La parte demandada

4.2.1 La Nacion — Ministerio de Salud y Proteccion Social'', manifestd que el
Gobierno Nacional no desconoci6 el ordenamiento juridico superior, ni incurrid en
un exceso de la potestad reglamentaria, reiterando los argumentos decantados en
la contestacion de la demanda, sobre el alcance y la adecuada interpretacion de los
incisos 1%y 32 del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, que indican el momento y
porcentaje en que se deben hacer los aportes a seguridad social, para las personas
vinculadas mediante contratos de prestacién de servicios en entidades publicas y
privadas, como para los trabajadores independientes por cuenta propia y los

independientes con contrato diferente a prestacidén de servicios.

Agregd que en el presente asunto se debe tener en consideracion el analisis y
conclusiones a las que lleg6 el Consejo de Estado — Seccion Cuarta, en sentencia
de 12 de septiembre de 2019, (radicado N° 11001-03-27-000-2018-00048-
00)(24126), en la que se analiz6 la legalidad del articulo 2.2.1.1.1.7 del Decreto 780

9 Se aclara que en el contenido del auto de la referencia se indicd que, por tratarse de un asunto de pleno derecho sin solicitud
de pruebas adicionales o excepciones, se procederia a proferir sentencia anticipada de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, por lo que no era necesario convocar a audiencia inicial de que trata el articulo
180 de la Ley 1437 de 2011.

1% Indice 27 Sistema de Gestion Judicial SAMAI, expediente de la referencia

" Indices 28 - 29 Sistema de Gestion Judicial SAMAI ibidem
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de 2016, modificado por el articulo 1° del Decreto 1273 de 2018, y del inciso primero
del articulo 3.2.7.6 del Decreto 780 de 2016, adicionado por el articulo 2° del Decreto
1273 de 2018, concluyendo que el Gobierno Nacional no excedié la potestad
reglamentaria, con la expedicion del referido decreto.

5. Concepto del Ministerio Publico.

El agente del Ministerio Publico solicité que se denieguen las pretensiones de la

demanda, con fundamento en las siguientes razones':

Senal6 que si bien, el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, en cuyo contenido se
sustenté la norma demandada (articulo 1° del Decreto 1273 de 2018), perdi6é su
vigencia, por razén de lo decidido en la sentencia C-219 de 2019 de la Corte
Constitucional y la derogatoria expresa del articulo 336 de la Ley 1955 de 2019,
también es cierto que, es procedente abordar su legalidad, por los efectos que pudo

tener durante su permanencia en el ordenamiento juridico.

En este sentido, indic6é que los destinatarios de la disposicion establecida en el

articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, fueron, en el inciso primero, i) los trabajadores

independientes por cuenta propia, Y ii) los trabajadores independientes suscritores
de contratos distintos a aquellos de prestacion de servicios que perciban un ingreso
mensual igual o superior a un salario minimo mensual legal vigente, y en el inciso
tercero se refirié a iii) los contratistas de servicios personales de entidades publicas
y privadas, quienes también estan obligados a realizar los aportes o cotizaciones al
sistema de seguridad social, en los términos que establezca el Gobierno Nacional.

Considerd que la lectura e interpretacion que hace la accionante del articulo 135 de
la Ley 1753 de 2015, resulta ser incompleta, pues no abarca la totalidad de los
destinatarios de la norma, por lo que no puede pretender derivar una nulidad o
vulneracion del ordenamiento juridico a partir del analisis parcializado del precepto

normativo.

12 jndice 32 sistema de Gestion SAMAI
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Adujo que la parte actora desconoce que el Decreto 1273 de 2018 reglament6 todas
las disposiciones que componen el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, raz6n por
la cual debié sopesar la totalidad de los elementos que conforman la ley que
desarrolld, y no solo limitarse al contenido del inciso primero, pues es evidente que
el mencionado inciso tercero senala expresamente al grupo de trabajadores
independientes, contratistas de prestacibn de servicios, por lo que no era
procedente concluir que la ley traté como excepcion a este grupo, sin justificacién
alguna al respecto y que el decreto acusado reglamentd aspectos ajenos de su

competencia.

Concluyé que la norma demandada reglamentd en forma integral el porcentaje y la
oportunidad en que los trabajadores independientes deben hacer los aportes al
sistema integral de seguridad social, siendo expedida por el Gobierno Nacional en
el marco de sus competencias legales y constitucionales, sin desconocer el

ordenamiento juridico superior en el que debia fundarse.
6. Cuestion previa

Previo al andlisis de fondo el presente asunto, es necesario precisar que la Corte
Constitucional, mediante sentencia C-219 de 2019'3, declar6 la inconstitucionalidad
del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, por violacidén del principio de unidad de
materia, por lo que difirid sus efectos hasta que el legislador expidiera una ley

ordinaria.

No obstante, el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 fue derogado expresamente
por el articulo 336 de la Ley 1955 de 2019'* y, reemplazado por el articulo 244" de
esta ultima ley, pero, en esa ocasion, no reprodujo el sistema de retencion para los
aportes a la seguridad social de los independientes que celebraran contrato de
prestacion de servicios personales y, en cambio, unificd la periodicidad del pago,
mediante cotizacién, de los aportes a la seguridad social que deberan efectuar los

3 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez

4 “Por el cual se expide el Plan Nacional De Desarrollo 2018-2022(...)".

'5 Se destaca que el articulo 244 de la Ley 1955 de 2019, fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, en sentencia
C-068 de 19 de febrero de 2020, M.P. Diana Fajardo Rivera. Actualmente, se encuentra regulado por el articulo 1 del Decreto
101 de 5 de agosto de 2022, mediante el cual se sustituyé el Titulo 7 de la Parte 2 del Libro 3 del Decreto 780 de 2016,
Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social.
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trabajadores independientes, sea que estos suscriban contratos de prestacion de

servicios personales o no personales.

En este sentido, si bien, la Corte Constitucional y el legislador excluyeron del
ordenamiento juridico el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, cuyo contenido sirvid
de fundamento para la expedicion del Decreto 1273 de 2018, también es cierto que,
el criterio de esta Corporacion'® ha sido efectuar el control de legalidad de los
efectos juridicos que surtié la norma mientras estuvo vigente. Asi pues, teniendo en
cuenta que la inconstitucionalidad del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 no se
concret6 hasta el momento en que fue derogada expresamente dicha norma, la Sala
en esta providencia abordara el analisis del articulo 1° del Decreto 1273 de 2018,

cuyo contenido fue cuestionado por la parte actora.

Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia

La Subseccién es competente para conocer, privativamente y en Unica instancia, de
la presente demanda de nulidad conforme con el numeral 1° del articulo 149 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2. Problema Juridico
La Sala en el presente asunto, respondera el siguiente problema juridico:

¢, Si el Gobierno Nacional, al expedir el expedir el articulo 1° del Decreto 1273 de 23
de julio de 2018, desconoci6 las normas en las que debia fundarse e incurrié en un
exceso de la potestad reglamentaria y falsa motivacién, al extender la obligacion de
hacer el pago de las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social Integral a todos
los trabajadores independientes, sin excluir a las personas vinculadas con contrato
de prestacion de servicios, como lo establece el inciso primero del articulo 135 de
la Ley 1753 de 20157

16 Consejo de Estado — Seccidn Primera, Sentencia de 10 de mayo de 2018, radicado N° 11001-03-24-000-2008-00248-00.
Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 19 de abril de 2018, radiado N° 23..1-23-31-000-2007-00453-01(21176),
Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de 12 de septiembre de 2019, radicado N° 11001-03-27-000-2018-00048-
00(24126).
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¢,Si el articulo 1° del Decreto 1273 de 2018, se encuentra viciado de nulidad, al no
precisar cuales eran los trabajadores independientes destinatarios del deber de
hacer el pago de las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social Integral, conforme
con el inciso primero del articulo 135 de la Ley 1753 de 20157.

Con el propdsito de dar respuesta al problema juridico, metodolégicamente se
emprenderd el analisis de los siguientes aspectos: (i) El Sistema General de
Seguridad Social, (ii) El principio de solidaridad en el sistema de la seguridad social,
(iii) La sostenibilidad fiscal del Sistema general de Seguridad Social, iv) Los
participes del Sistema General de Seguridad Social, v) La obligatoriedad de los
Trabajadores independientes de hacer aportes al Sistema General de Seguridad
Social y, vi) El caso concreto.

3. Marco normativo y jurisprudencial
3.1 El Sistema General de Seguridad Social.

A partir de la Constitucién Politica de 1991, Colombia se constituyé en un Estado
Social de Derecho, con la obligacién de garantizar la eficacia de los principios y
derechos establecidos en la Carta Politica, previniendo que se vulneren los
derechos de las personas, tomando las medidas pertinentes que permitan su

efectiva materializacién y ejercicio.

En desarrollo de esas obligaciones, surgié la seguridad social como un instituto
juridico de naturaleza dual, en tanto tiene la condicion de derecho fundamental y
servicio publico esencial bajo la direccién, coordinacion y control del Estado'’;
siendo un instrumento a través del cual se le garantiza a las personas el ejercicio
de sus derechos subjetivos fundamentales cuando se encuentran ante la
materializacion de algun evento o contingencia que mengtie su estado de salud,
calidad de vida y capacidad econémica, o que se constituya en un obstaculo para

la normal consecucion de sus medios minimos de subsistencia a través del trabajo.

7 Articulo 48 de la Constitucion Politica
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La Corte Constitucional, en sentencia T-628 de 2007, establecié que la finalidad de
la seguridad social guarda ‘necesaria correspondencia con los fines esenciales del
Estado social de derecho como el servir a la comunidad; promover la prosperidad general;
garantizar la efectividad de los principios y derechos constitucionales; promover las
condiciones para una igualdad real y efectiva; adoptar medidas a favor de grupos
discriminados o marginados; proteger especialmente a aquellas personas que por su
condicion econdmica, fisica o mental se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta; y reconocer sin discriminacion alguna de la primacia de los derechos
inalienables de la persona como sujeto, razén de ser y fin dltimo del poder politico’®, donde
el gasto publico social tiene prioridad sobre cualquier otra asignacion’ [sic].”

El maximo Tribunal Constitucional también ha sefalado que este derecho encuentra
sustento en el principio de dignidad humana'y en la satisfaccidn real de los derechos
humanos, pues torna posible que las personas afronten con decoro las
circunstancias dificiles que les obstaculizan o impiden el normal desarrollo de sus
actividades laborales y la consecuente recepcién de los recursos que les permitan
ejercer sus derechos subjetivos.?®

La seguridad social tiene su fundamento constitucional en el articulo 48 de la
Constitucion Politica, el cual prevé que se trata de un derecho irrenunciable y un
servicio publico a cargo del Estado, cuyo acceso debe garantizarse a todas las
personas y debe prestarse siguiendo los principios de solidaridad, eficiencia y
universalidad. De acuerdo con la jurisprudencia Constitucional, la seguridad social
es un “conjunto de medidas institucionales tendientes a brindar progresivamente a los
individuos y sus familias, las garantias necesarias frente a los distintos riesgos sociales que
puedan afectar su capacidad y oportunidad, en orden a generar los recursos suficientes

para una subsistencia acorde con la dignidad del ser humano™’.

El articulo 365 de la Carta Politica prevé que los servicios publicos son inherentes a
la finalidad del Estado Social de Derecho y su prestacion deberé efectuarse de manera
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional, con el fin de materializar los fines

18 “Articulos 2, 13, 5 de la Constitucion Politica

19 “Articulo 366 de la Constitucion Politica

20 Corte Constitucional sentencias T-032 de 2012; T-072 de 2013 y T-146 de 2013.

2! Corte Constitucional, Sentencia T-1040 de 2008, reiterada en la sentencia T-148 de 2016.
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esenciales de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes constitucionales.

El Legislador, con la finalidad de desarrollar el mandato constitucional contenido en
los articulos 48 y 49 Superiores, expidi6 la Ley 100 de 1993, mediante la cual se cred
el Sistema de Seguridad Social con el objetivo de otorgar el amparo frente a aquellas
contingencias a las que puedan verse expuestas las personas con la posibilidad de
afectar su salud y su situaciéon econémica, el cual fue estructurado con los siguientes
componentes: (i) El Sistema General en Pensiones; (ii) El Sistema General en Salud;
(iii) el Sistema General de Riesgos Profesionales; y (iv) Servicios Sociales
Complementarios, los cuales se ejecutan conforme los principios de eficiencia, la
universalidad, la solidaridad, la integralidad, la unidad y la participacion (articulo 2° Ley
100).

3.2 El principio de solidaridad en el sistema de la seguridad social.

La solidaridad es uno de los principios fundamentales del estado social de derecho
colombiano, pues se constituye en el eje estructurador del principio de igualdad
material (articulo 13) y el fundamento de todo el régimen de derechos sociales y
econdmicos, incluyendo los derechos de la familia, los nifios, las personas de la
tercera edad y los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos. Es también principio
organizador del servicio de salud y saneamiento ambiental y da sustento
constitucional a las formas solidarias de propiedad, promovidas desde la propia

Constitucion.

El principio de solidaridad condiciona constitucionalmente al legislador y a los
reguladores, en aspectos como la intervencién estatal en la actividad econdémica??,
la planeacion?3, la priorizacion presupuestal®*, la distribucion competencial y de
recursos entre entidades territoriales®®, el régimen tarifario de los servicios

publicos?® y el sistema tributario®”; toda vez que la actuacion estatal (decisiones

2 Art. 333, C.P.
2 Art. 339y ss, C.P.,
24 Art. 350, C.P.
25 Art. 356, C.P.
% Art. 367, C.P.
27 Art. 363, C.P.
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legislativas, regulatorias o de ejecucion), por disposicion expresa de la Constitucién
debe estar inspirada en el principio de solidaridad. Al respecto, dijo la Corte desde

sus primeras sentencias que:

“La solidaridad, que segun el Diccionario de la Real Academia Espafola de la Lengua
significa "adhesion circunstancial a la causa o a la empresa de otros", tiene aplicacion en el
campo juridico dentro de la teoria de las obligaciones, en la cual asume las conocidas
formas activa y pasiva, y también en materia de responsabilidad. Desde el punto de vista
constitucional, tiene el sentido de un deber -impuesto a toda persona por el s6lo hecho de
su pertenencia al conglomerado social- consistente en la vinculacion del propio esfuerzo y
actividad en beneficio o apoyo de otros asociados o en interés colectivo. La vigencia de este
principio elimina la concepcion paternalista, que crea una dependencia absoluta de la
persona y de la comunidad respecto del Estado y que ve en éste al Unico responsable de
alcanzar los fines sociales. Mediante el concepto de la solidaridad, en cambio, se incorpora
a los particulares al cumplimiento de una tarea colectiva con cuyas metas estan

comprometidos, sin perjuicio del papel atribuido a las autoridades y entidades pL’Jincas.”28

La seguridad social es un servicio publico solidario en la medida en que busca
obtener el bienestar individual y “la integracion de la comunidad”. De manera tal,
que puede entenderse como un esfuerzo mancomunado y colectivo, en el que la
proteccién de las contingencias individuales se logra de mejor manera con el aporte

y la participacion de todos los miembros de la comunidad.

En un sistema de seguridad social, aquellos siniestros que generan un riesgo que
amenaza el minimo vital (la falta de ingresos en la vejez o en la invalidez, el subito
desempleo, la ausencia imprevista de un generador de ingresos en el hogar, una
enfermedad catastréfica no anticipada) y que no pueden ser cubiertos 0 atenuados
a traves de un simple esfuerzo individual o familiar, se atienden o cubren por la via
de la suma de muchos esfuerzos individuales, esto es, de un esfuerzo colectivo. Por
supuesto que el principio solidario no es absoluto y su aplicacién debe matizarse
con la de otros principios y valores, como el de sostenibilidad, el de eficiencia y el
de garantia de los derechos fundamentales, de lo contrario, el sistema de seguridad

social seria inoperante e inviable.

El disefio del sistema estd condicionado por las circunstancias econdmicas,
demograficas y politicas de cada momento o de cada lugar: sin embargo, para que
el caracter solidario de la seguridad social sea factible, es necesario por supuesto

28 Corte Constitucional, Sentencia T-550 de 1994
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que los mecanismos de recaudacion sean esencialmente obligatorios, no

voluntarios y universales.

La Corte Constitucional ha analizado en diversas oportunidades el principio de
solidaridad en el sistema de seguridad social. Asi pues, en la sentencia C-1187 de

200029, explicd lo siguiente:

“(...) el derecho a la seguridad social descansa en los principios constitucionales de
solidaridad y efectividad de los derechos fundamentales, por lo tanto, el primer principio
irradia todo el ordenamiento juridico y se manifiesta en numerosas instituciones y valores
constitucionales. El principio de solidaridad, ha dicho esta Corporacién multiples veces,
permite que el derecho a la seguridad social se realice, si es necesario, a través de la
exigencia de prestaciones adicionales por parte de las entidades que han cumplido con
todas sus obligaciones prestacionales, conforme a lo establecido en las leyes. El principio
aludido también impone un compromiso sustancial del Estado en cualquiera de sus niveles
(Nacion, departamento, municipio), asi como de los empleadores publicos y privados en
la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los trabajadores y de sus familias.”

En la sentencia C-739 de 2002%, la Corte reiteré que el principio de solidaridad
“implica_que todos los que participan en el sistema tienen el deber de contribuir a su
sostenibilidad, equidad y éeficiencia, lo cual explica que sus miembros deban, en general,
cotizar, no solo para poder recibir los distintos beneficios, sino para preservar el sistema en
su conjunto”.

En Sentencia C-760 de 20043', preciso:

“(...) La Corte Constitucional al referirse al principio de la solidaridad ha sefialado que en
el actual sistema juridico este postulado, contemplado en la Constitucion, no sélo vincula
a todos los particulares sino también al mismo Estado, que en su condicién de garante de
los derechos de los coasociados esta comprometido a prestar el apoyo que requieran las
personas para alcanzar la efectividad de sus derechos y para colmar las aspiraciones
propias de la dignidad humana (...) Este pronunciamiento deriva no sélo de los articulos 1
y 95 de la Carta; la solidaridad también aparece consagrada en el articulo 48 de la
Constitucién como uno de los principios medulares del servicio publico obligatorio de la
seguridad social. Adicionalmente, de conformidad con la Constitucién y la ley, es deber del
Estado garantizar la solidaridad en el sistema de seguridad social mediante la
participacion, direccién y control del sistema, asegurando que los recursos publicos en
dicho sistema se destinen de manera preferente a los sectores mas vulnerables de la
poblacion. La ley puede, dentro de determinados limites, estructurar la forma coémo los
distintos agentes deben cumplir con su deber de solidaridad.

La solidaridad no se encuentra sélo en cabeza del Estado, sino que también los
particulares tienen una carga al respecto. Ademds, segun la filosofia del sistema, los
aportes no tienen que verse necesariamente reflejados en las prestaciones, pues estos
aportes tienen finalidades que sobrepasan el interés individual del afiliado y apuntan a la
proteccion del sistema considerado como un conjunto dirigido a proteger a toda la
poblacion (...)" (subrayado fuera de texto).

2 Corte Constitucional, Sentencia C- 1187 de 13 de septiembre de 200, M.P. Fabio Moron Diaz
30 Corte Constitucional, Sentencia C — 739 de 22 de junio de 2000, M.P. Fabio Moron Diaz
31 M.P. Rodrigo Uprimny Yepes
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La sentencia C-1000 de 2007% hizo una apretada sintesis de las reglas
jurisprudenciales mas importantes derivadas del principio de solidaridad en el
sistema de seguridad social:

“(...) Asi mismo, en relacion con la aplicacién del principio de solidaridad en materia de
seguridad social, la Corte ha considerado que (i) éste permite que el derecho a la
seguridad social se realice, si es necesario, a través de la exigencia de prestaciones
adicionales por parte de las entidades que han cumplido con todas sus obligaciones
prestacionales, conforme a lo establecido en las leyes (...) el principio aludido también
impone un compromiso sustancial del Estado en cualquiera de sus niveles (Nacion,
departamento, municipio), asi como de los empleadores publicos y privados en la
proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los trabajadores y de sus familias;
(i) implica que todos los participes de este sistema deben contribuir a su
sostenibilidad, equidad y eficiencia, lo cual explica que sus miembros deban en
general cotizar, no sélo para poder recibir los distintos beneficios, sino ademas
para preservar el sistema en su conjunto; (iii) la ley puede, dentro de determinados
limites, estructurar la forma como los distintos agentes deben cumplir con su deber de
solidaridad; (iv) los aportes deben ser fijados de conformidad con criterios de
progresividad, que permitan que quienes mas capacidad contributiva tengan, aporten en
proporciones mayores; (v) si bien es uno de aquellos considerados fundamentales por el
primer articulo de la Constitucion, no tiene por ello un caracter absoluto, ilimitado, ni
superior frente a los demas que definen el perfil del Estado Social de Derecho, sino que
la eficacia juridica de otros valores, principios y objetivos constitucionales puede acarrear
su restriccion, mas no su eliminacién; (vi) conforme a lo prescrito por el articulo 95
superior, el principio de solidaridad genera deberes concretos en cabeza de las personas,
no puede en cambio hablarse de correlativos derechos subjetivos concretamente
exigibles en materia de seguridad social, emanados directamente de tal principio
constitucional; (vii) no es tan amplio el principio de solidaridad social dispuesto en nuestra
Carta Politica, como para suponer en toda persona el deber de responder con acciones
humanitarias, sin limite alguno, ante situaciones que pongan en peligro su vida o la salud
de los demas; (viii) exige la ayuda mutua entre las personas afiliadas, vinculadas y
beneficiarias, independientemente del sector econémico al cual pertenezcan, y sin
importar el estricto orden generacional en el cual se encuentren; (ix) implica las reglas
segun las cuales el deber de los sectores con mayores recursos econdémicos de
contribuir al financiamiento de la seguridad social de las personas de escasos
ingresos, y la obligacion de la sociedad entera o de alguna parte de ella, de
colaborar en la proteccion de la seguridad social de las personas que por diversas
circunstancias estan imposibilitadas para procurarse su propio sustento y el de su
familia; y (x) se pueden aumentar razonablemente las tasas de cotizacion, siempre y
cuando no vulneren los derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna.”

De acuerdo con lo anterior, es claro que el principio de solidaridad tiene su origen
en la Constitucion Politica de 1991 y su vigencia y aplicacién en el Sistema General
de Seguridad Social se deriva del articulo 48 superior, por lo que a partir de esa
disposicion todos los participes del sistema deben contribuir solidariamente a su
sostenibilidad, con el fin de garantizar el acceso de todos los habitantes del territorio.

32 Corte Constitucional, Sentencia C-1000 de 2007, MP: Humberto Sierra Porto
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3.3 La sostenibilidad fiscal del Sistema general de Seguridad Social.

De acuerdo con la jurisprudencia Constitucional, la sostenibilidad fiscal es “(...) un
instrumento que busca regularizar la brecha existente entre ingresos y gastos, cuando la
misma pueda afectar la salud financiera de un Estado y los compromisos que le asisten con
miras a garantizar la efectividad de los principios y derechos consagrados en la Constitucion

(...)73,

Como quiera que la sostenibilidad fiscal es una herramienta para alcanzar de
manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho, en materia de
seguridad social, dicho instrumento busca garantizar el financiamiento del sistema,

compuesto por los aportes de los afiliados, procurando dar un manejo razonable de

los recursos, sin importar la naturaleza de los aportantes, bien de origen publico o
privado, por lo que es una obligacion del Estado asegurar el cumplimiento de las
obligaciones sociales de los particulares, para evitar la evasion y la elusion al mismo

por parte de quienes se encuentran obligados a contribuir.

Asi las cosas, por virtud del principio de solidaridad, todos los afiliados deben
contribuir al sistema para su sostenibilidad, equidad y eficiencia, con el objeto de
preservarlo, ademas de recibir los beneficios individuales correspondientes.

3.4 Los participes del Sistema General de Seguridad Social

Los objetivos del Sistema General de Seguridad Social, se enfocan en crear
condiciones de acceso a todos los niveles de atencién para toda la poblacion,
orientado por los principios de universalidad, calidad y eficiencia. En este sentido,
el articulo 15 de la Ley 100 de 1993, describe quiénes son los afiliados al Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones de forma obligatoria, en los siguientes

términos

“ARTICULO 15. AFILIADOS. <Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 797 de 2003.
El nuevo texto es el siguiente:> Seran afiliados al Sistema General de Pensiones:

1. En forma obligatoria: Todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo o
como servidores publicos. Asi_mismo, las personas naturales que presten directamente
servicios al Estado o a las entidades 0 empresas del sector privado, bajo la modalidad de

33 Corte Constitucional, Sentencia C-288 de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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contratos de prestacion de servicios, o0 cualquier otra modalidad de servicios que
adopten, los trabajadores independientesy los grupos de poblaciébn que por sus
caracteristicas o condiciones socioeconémicas sean elegidos para ser beneficiarios de
subsidios a través del Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las disponibilidades
presupuestales.

(...)

PARAGRAFO 1o. En el caso de los trabajadores independientes se aplicaran los siguientes
principios:

a) El ingreso base de cotizacién no podra ser inferior al salario minimo y debera guardar
correspondencia con los ingresos efectivamente percibidos por el afiliado. De tal manera que
aquellos que posean capacidad econdémica suficiente, efectien los aportes de solidaridad
previstos en esta ley;

b) Podran efectuarse pagos anticipados de aportes;

c) El Gobierno Nacional establecerd un sistema de descuento directo de aportes para
permitir el pago directo de los mismos;

d) Las administradoras no podran negar la afiliacion de los trabajadores independientes ni
exigir requisitos distintos a los expresamente previstos por las normas que las rigen;

e) Los aportes podran ser realizados por terceros a favor del afiliado sin que tal hecho
implique por si solo la existencia de una relacion laboral;

f) Para verificar los aportes, podran efectuarse cruces con la informacién de las autoridades
tributarias y, asi mismo, solicitarse otras informaciones reservadas, pero en todo caso dicha
informacioén no podra utilizarse para otros fines. (...)".

Es pertinente aclarar que previo a la modificacion establecida en los articulos 2 y 3
de la Ley 797 de 2003, los trabajadores independientes podian pertenecer al
Sistema General de Seguridad Social en pensiones, de forma voluntaria, por lo que
solo a partir de la vigencia de dicha ley, se hizo obligatoria dicha vinculacién para

quienes devenguen un ingreso superior al salario minimo mensual legal vigente.

En efecto, la modificacion introducida por la Ley 797 de 2003, tenia por objeto
equiparar a los trabajadores dependientes y a los independientes con respecto a su
obligaciébn de pertenecer al sistema y, por tanto, de realizar los aportes
correspondientes®4. Este deber de origen legal (ex-lege) modifico las
responsabilidades de los trabajadores independientes, lo que implica que mientras

34 La relacion entre el sistema y el trabajador independiente es una relacién directa, en la cual el propio trabajador es el
interesado en hacer la cotizaciéon y es el Unico responsable de asumir dicha erogacion. En el caso de los trabajadores
dependientes, el empleador es un intermediario y el acceso al sistema se da a través de éste, puesto que es quien debe
concurrir con el trabajador a cumplir con las obligaciones frente al mismo, y aportar el porcentaje de la cotizacion que
corresponde. Sobre el particular, consultar la sentencia T-438 de 2012 (MP Adriana Maria Guillén Arango), previamente
analizada.
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ostenten esa condicion, es decir, durante el tiempo en el que continten
desarrollando una actividad econdmica en forma individual y asumiendo el riesgo
directo que esta presupone, se encuentran necesariamente forzados a realizar sus
aportes. En ese sentido, desde la entrada en vigencia de la referida ley, este grupo
de trabajadores cuenta con el deber de estar afiliados a la seguridad social y ello
implica que, para todos los efectos legales, deben entenderse como miembros del
sistema. Ya no se trata entonces de la simple liberalidad para cotizar en un
determinado momento o de una prerrogativa o posibilidad, sino del cumplimiento de
una obligacion que es menester sea observada en todos los casos, so pena del
surgimiento de una deuda con el sistema que debe ser saldada ante la pretensién

de adquirir una posicién pensional®®.

Por otro lado, se debe senalar que el literal A, del articulo 157 de la Ley 100 de
19983, establece que los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
mediante el régimen contributivo, son las personas vinculadas a través de contrato
de trabajo, los servidores publicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores
independientes con capacidad de pago; mientras que los afiliados al sistema

mediante el régimen subsidiado son las personas sin capacidad de pago para

cubrir el monto total de la cotizacion.

Ahora, en cuanto a la filiacién al Sistema General de Seguridad Social en Riesgos
Laborales, el Decreto-Ley 1295 de 22 de junio de 1994, en su articulo 13 establece
que la vinculaciébn debe hacerse de manera obligatoria para: i) trabajadores
dependientes vinculados con contrato de trabajo o como servidores publicos, ii) los
jubilados o pensionados, excepto los de invalidez, que se reincorpores a la actividad
laboral formal, como trabajadores dependientes; vy iii) los estudiantes que ejecuten
trabajos que signifique una fuente de ingreso.

Asi mismo, la referida norma, indicaba que, de forma voluntaria, se podrian vincular
los trabajadores independientes, de conformidad con la reglamentacion que para el
efecto expida el Gobierno Nacional.

35 Corte Constitucional Sentencia T-150 de 2017
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Con posterioridad, se expidié la Ley 1562 de 2015, la cual a través del numeral 1°
del literal a) del articulo 2° del articulo 2, modifico el articulo 13 del Decreto-ley 1295
de 1994, para establecer que son afiliados obligatorios al Sistema General de
Riesgos Laborales “(...) las personas vinculadas a través de un contrato formal de
prestacion de servicios con entidades o instituciones publicas o privadas, tales como
contratos civiles, comerciales o administrativos, con una duracion superior a un mes y con

precision de las situaciones de tiempo, modo y lugar en que se realiza dicha prestacion”.

En virtud de lo anterior, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 723 de 15 de abril
de 201338, “Por el cual se reglamenta la afiliacion al Sistema General de Riesgos Laborales
de las personas vinculadas a través de un contrato formal de prestacion de servicios con
entidades o instituciones publicas o privadas y de los trabajadores independientes que
laboren en actividades de alto riesgo y se dictan otras disposiciones.”, en cuyo articulo 2°

se dispuso que el “decreto se aplica a todas las personas vinculadas a través de un

contrato formal de prestacion de servicios, con entidades o instituciones publicas o privadas

con una duracion superior a un (1) mes y a los contratantes, conforme a lo previsto en el

numeral 1 del literal a) del articulo 2° de la Ley 1562 de 2012 y a los trabajadores
independientes que laboren en actividades catalogadas por el Ministerio del Trabajo como
de alto riesgo, tal y como lo prevé el numeral 5 del literal a) del articulo 2° de la Ley 1562
de 2012. (...)".

En este orden de ideas, se tiene que son participes del Sistema General de
Seguridad Social en pensiones, salud y riesgos laborales, en calidad de afiliados,
no solo los trabajadores dependientes vinculados con contrato de trabajo o como
servidores publicos, sino que también, los trabajadores independientes con
capacidad de pago, lo que incluye a las personas naturales vinculadas con un
contrato de prestacion de servicios con instituciones publicas o privadas.

3.5 La obligatoriedad de los Trabajadores independientes de hacer aportes al
Sistema General de Seguridad Social.

En cuanto a la obligacion de hacer aporte al sistema General de Seguridad Social,
es importante recordar que por mandato del articulo 48 de la Constitucion, la
Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio, sujeto, entre otros,

3 Compilado en el Decreto 1072 de 2015.
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a los principios de solidaridad y universalidad, lo que implica que las personas con
vinculaciones laborales formales o trabajadores independientes deben cotizar al
sistema en el régimen contributivo a efectos contribuir al sistema para su
sostenibilidad, equidad y eficiencia y con el objetivo también de preservarlo, ademas
de recibir los beneficios individuales correspondientes®’.

En este orden, en principio, es obligatorio para cualquier tipo de trabajador efectuar
aportes al Sistema de Seguridad Social en salud, pensiones y riesgos laborales, de
conformidad con el principio de solidaridad que rige en esta materia. No obstante,
como lo ha resaltado la jurisprudencia constitucional®, dicha obligacién resulta
imperiosa siempre y cuando el trabajador independiente cuente con los recursos
suficientes para cumplir con ellos, pues, de carecer en forma absoluta de los mismos
0 no contar con los necesarios para efectuar cotizaciones a ambos sistemas, aquella

no se hace exigible.
4. El caso concreto

La sefiora Aida Helena Vergara Vergara, solicita la nulidad del articulo 1° del
Decreto 1273 de 23 de julio de 2018, expedido por la Presidencia de la Republica,
en conjunto con los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico, de Salud y Proteccién
Social y del Trabajo, mediante el cual se reglamenta el pago de cotizaciones de los
trabajadores independientes al Sistema de Seguridad Social Integral.

La accionante considera que el articulo 1° del Decreto 1273 de 23 de julio de 2018,
fue expedido i) con infraccidn de las normas superiores en las que debian fundarse
y ii) con exceso de la potestad reglamentaria que le asiste al Gobierno Nacional,
porque desconocid los limites y alcances definidos por el legislador al proferir el
inciso primero del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015.

Precis6 que el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 al describir el ingreso base de
cotizaciéon de los trabajadores independentes, se refiere, Unicamente, a i) los
trabajadores independientes por cuenta propia vy ii) los independientes con contrato

37 Corte Constitucional, Sentencia C-1089 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
38 Sentencia ibidem
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diferente a los de prestacion de servicios que perciban ingresos mensuales iguales
o superiores a un (1) salario minimo mensual legal vigente (smmlv), por lo que al
ejecutivo le estaba vedado incluir en la norma reglamentaria a aquellos sujetos

vinculados mediante contratos de prestacidn servicios.

Adicionalmente, la coadyuvante alegd que, la norma demandada incurrié en una la
falsa motivacién, porque en la parte considerativa del Decreto 1273 de 2018, se
indica que el mismo tiene como fundamento el cumplimiento de lo ordenado por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la sentencia de 12 de marzo de 2018
(radicado N2 25000-23-41-000-2018-00058-00), que le impuso al Gobierno Nacional
reglamentar el inciso tercero del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015; sin embargo,
el articulo 1° del Decreto 1273 de 2018 se dirige a reglamentar el inciso primero del
mencionado articulo 135; siendo evidente que la norma acusada, tomé como
fundamento una situacion juridica distinta para reglar aspectos que no le

correspondian.

Al respecto se debe sefalar la Ley 1753 de 9 de junio de 2015 “Por la cual se expide
el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 (...)”, en su articulo 135 se pronuncio
sobre el Ingreso Base de Cotizacién con destino al Sistema Integral de Seguridad
Social a cargo de los trabajadores independientes, en los siguientes términos:

“ARTICULO 135. Los trabajadores independientes por cuenta propia y los independientes
con contrato diferente a prestacion de servicios que perciban ingresos mensuales iguales o
superiores a un (1) salario minimo mensual legal vigente (smmlv), cotizaran mes vencido al
Sistema Integral de Seguridad Social sobre un ingreso base de cotizacion minimo del
cuarenta por ciento (40%) del valor mensualizado de sus ingresos, sin incluir el valor total
del Impuesto al Valor Agregado (IVA), cuando a ello haya lugar, segun el régimen tributario
que corresponda. Para calcular la base minima de cotizacién, se podran deducir las
expensas que se generen de la ejecucion de la actividad o renta que genere los ingresos,
siempre que cumplan los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario.

En caso de que el ingreso base de cotizacién asi obtenido resulte inferior al determinado por
el sistema de presuncién de ingresos que determine el Gobierno Nacional, se aplicara este
ultimo segun la metodologia que para tal fin se establezca y tendra fiscalizacion preferente
por parte de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP). No obstante, el afiliado podra pagar un menor
valor al determinado por dicha presuncién siempre y cuando cuente con los documentos que
soportan la deduccién de expensas, los cuales seran requeridos en los procesos de
fiscalizacion preferente que adelante la UGPP.

En el caso de los contratos de prestacion de servicios personales relacionados con las
funciones de la entidad contratante y que no impliquen subcontratacién alguna o compra de
insumos o expensas relacionados directamente con la ejecucion del contrato, el ingreso base
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de cotizacion sera en todos los casos minimo el 40% de valor mensualizado de cada
contrato, sin incluir el valor total el Impuesto al Valor Agregado (IVA), y no aplicara el sistema
de presuncién de ingresos ni la deduccion de expensas. Los contratantes publicos y privados
deberan efectuar directamente la retencién de la cotizacién de los contratistas, a partir de la
fechay en la forma que para el efecto establezca el Gobierno Nacional.

Cuando las personas objeto de la aplicacion de la presente ley perciban ingresos de forma
simultanea provenientes de la ejecucién de varias actividades o contratos, las cotizaciones
correspondientes seran efectuadas por cada uno de los ingresos percibidos de conformidad
con la normatividad aplicable. Lo anterior en concordancia con el articulo 50 de la Ley 797
de 2003. (...)".

De la lectura de la referida norma, se advierte que el legislador establecié que el
pago de los aportes al Sistema Integral de Seguridad Social por parte de los
trabajadores independientes debia realizarse de dos formas, segun la modalidad de
ejecucion de su actividad laboral, a partir de un mismo porcentaje de ingreso base

de cotizacion.

Asi pues, en el inciso primero se dispuso concretamente, que: i) los trabajadores
independientes por cuenta propia y ii) los independientes con contrato diferente a
prestacion de servicios que perciban ingresos mensuales iguales o superiores a un
(1) salario minimo mensual legal vigente (smmlv), debian cotizar al Sistema Integral
de Seguridad Social, mes vencido, sobre un ingreso base de cotizacién minimo del
cuarenta por ciento (40%) del valor mensualizado de los ingresos, sin incluir el IVA.

Entre tanto, en el inciso tercero del referido articulo de la Ley 1753 de 2015, se
indic6 que para el caso de los contratos de prestacion de servicios personales como
aquellos relacionados con las funciones de la entidad contratante y que no
implicaban subcontratacién alguna, compra de insumos 0 expensas para la
ejecucion del contrato, el ingreso base de cotizacion sera en todos los casos minimo
el 40% de valor mensualizado de cada contrato, sin incluir el IVA. Seguidamente, la
normativa dispuso que ese tipo de contrato de prestacion de servicios personales
los contratantes publicos o privados deberian efectuar directamente la retencion de
la cotizacion de los contratistas.

En efecto, de acuerdo con el supuesto de hecho regulado en la norma transcrita, en
el caso de los contratos de prestacion de servicios personales, el pago de los
aportes a la seguridad social tendria lugar via retencion por parte del contratante;
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mientras que, respecto de los trabajadores independientes sefalados en el inciso
primero del articulo 135 ibidem, el pago se realizaria mediante cotizacién por cada
mes vencido a cargo del contratista.

Asi las cosas, se advierte que el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, se dirige a
todos los trabajadores independientes con capacidad de pago y de ninguna manera
excluye a las personas vinculadas mediante contrato de prestacién de servicios del
deber Constitucional y legal que les asiste de hacer sus aportes al Sistema de
Seguridad Social Integral, pues la norma, simplemente, los diferencia, respecto de
la oportunidad y la forma de hacer las cotizaciones.

Ahora bien, es importante resaltar que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
- Seccion Primera - Subseccién B, resolvi6 una demanda de accién de
cumplimiento, dirigida a que el Gobierno nacional cumpliera lo dispuesto en el inciso
tercero del articulo 135 ibidem, en el sentido de reglamentar lo atinente al sistema
de retencion de los aportes a la seguridad social que efectuarian los contratantes
publicos y privados a los contratistas con contratos de prestacion de servicios
personales.

De esta manera, el Tribunal, mediante sentencia del 12 de marzo de 2018 (exp.
25000234100020180005800), consider6 que el inciso tercero del articulo 135 de la
Ley 1753 de 2015, contenia una obligacion a cargo del Gobierno, a través de los
respectivos ministerios, para reglamentar el inciso tercero de dicha disposicion. Al

efecto se refiri6 en los siguientes términos:

“Se tiene que el inciso tercero del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 si contiene una
obligacion clara y expresa en cabeza del Gobierno Nacional (...) obligacion que consiste en
expedir la correspondiente reglamentacion con la finalidad de que a aquellas personas que
tienen suscritos contratos bajo la modalidad de prestacion de servicios con entidades publicas
y privadas se les efectué de manera directa por parte de estas ultimas la retencién por
concepto de seguridad social, sin cuya reglamentacién la norma se torna inane y sin
posibilidad alguna de materializacion, como efectivamente asi ha sucedido desde su entrada
en vigencia el 9 de junio de 2015, esto es, luego de mas de dos (2) afios y medio desde cuando
fue promulgada.

6) En esa perspectiva, debe establecerse si tal obligacion es actualmente exigible a través del
presente medio de control como quiera que la jurisprudencia del Consejo Estado ha
determinado de manera precisa que una vez sea expedida la correspondiente normatividad
que requiere reglamentacién por parte del Gobierno Nacional este tiene un plazo razonable
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no mayor de seis (6) meses para efectuarla.

La Ley 1753 de 2015 por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 "todos
por un nuevo pais" en el articulo 267 preceptla que dicha ley comienza a regir una vez sea
publicada, publicacion que se realizé en el Diario Oficial no. 49.538 de 9 de junio de 2015, es
decir que el término de seis (6) meses con el que contaba el Gobierno Nacional para expedir
la correspondiente reglamentacion de que trata el inciso tercero del articulo 135 ibidem inici
el 10 de junio de ese mismo afo y finalizé el 9 de diciembre de 2015, motivo por el cual se
concluye que dicho plazo ya fenecio.

7) Por su parte, tanto los ministerios de Salud y Proteccion Social, Hacienda y Crédito Publico,
y del Trabajo como el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica
manifestaron que la reglamentacién del referido inciso tercero del articulo 135 de la Ley 1753
de 2015 se encuentra en tramite, el cual no se ha podido culminar dada la dificultad de la
materia y porque se han tenido en cuenta las diferentes observaciones que han elevado las
entidades publicas y privadas y gremios que han elevado durante la publicacion del borrador
del respectivo decreto en las respectivas paginas electronicas oficiales de los citados
ministerios. (...)".

En consecuencia, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, ordend al Gobierno
Nacional que, a través de los ministerios de Trabajo, y de Salud y Proteccién Social,

expidiera la reglamentacion respectiva.

En virtud de lo anterior, el Gobierno Nacional, a través del Decreto 1273 de 23 de
julio de 2018, modifico el articulo 2.2.1.1.1.7 del Decreto 780 de 20163 y en su parte

considerativa dispuso lo siguiente:

“Que el primer inciso del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 dispuso que los trabajadores
independientes que perciban ingresos mensuales iguales o superiores a un (1) salario minimo
legal mensual vigente cotizaran mes vencido al Sistema de Seguridad Social Integral.

Que en el inciso tercero ibidem se dispuso igualmente que los contratantes publicos y privados
deberan efectuar directamente la retencion de la cotizacién de los contratistas de prestacion
de servicios personales relacionados con las funciones de la entidad contratante, que no
impliquen subcontratacién alguna o compra de insumos 0 expensas relacionados
directamente con la ejecucién del contrato, en la forma que para el efecto establezca el
Gobierno nacional.

Que la Seccion Primera, Subseccién B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
mediante sentencia del 12 de marzo de 2018 (radicado 25000-23-41-000-2018-00058- 00),
ordend al Gobierno nacional que, dentro del término de 4 meses, contados a partir de la
ejecutoria de la misma, expida la correspondiente reglamentacion del inciso tercero del articulo
135 de la Ley 1753 de 2015.

Que se hace necesario reglamentar el pago de la cotizacién mes vencido al Sistema de
Sequridad Social Integral, a cargo de los trabajadores independientes, asi como la retencion
de aportes de aquellos que celebren un contrato de prestacion de servicios personales.
(subrayado fuera de texto).

39 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social”.
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Al respecto, el articulo 1° del Decreto 1273 de 2018, en lo referente al pago de los
aportes al Sistema de Seguridad Social Integral de los trabajadores a quienes se
les aplica el sistema de cotizacion, dispuso lo siguiente:

Articulo 1. Modifiquese el articulo 2.2.1.1.1.7 del Decreto 780 de 2016, Unico
Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social, el cual quedara asi:

"Articulo 2.2.1.1.1.7 Pago de cotizaciones de los trabajadores independientes al Sistema de
Seguridad Social Integral. El pago de las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social Integral
de los trabajadores independientes se efectuara mes vencido, por periodos mensuales, a
través de la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes (PILA) y teniendo en cuenta los
ingresos percibidos en el periodo de cotizacién, esto es, el mes anterior.

Lo dispuesto en el presente articulo no afecta las coberturas de las prestaciones de cada uno
de los Subsistemas del Sistema de Seguridad Social Integral que, conforme a la normativa
vigente, las entidades administradoras de los mismos deben garantizar a sus afiliados.”.

Ahora, en lo concerniente al sistema de retencién de los aportes para el caso de los
trabajadores independientes con contrato de prestacion de servicios personales
relacionados con las funciones de la entidad contratante, el articulo 2° del Decreto
1273 de 2018, dispuso lo siguiente:

“Articulo 2. Adiciénese el Titulo 7 a la Parte 2 del Libro 3 del Decreto 780 de 2016 Unico
Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social, en los siguientes términos:

"TITULO 7 RETENCION Y GIRO DE LOS APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL INTEGRAL DE LOS TRABAJADORES INDEPENDIENTES CON CONTRA TO DE
PRESTACION DE SERVICIOS PERSONALES

Articulo. 3.2.7.1 Ingreso Base de Cotizacion (IBC) del trabajador independiente con
contrato de prestacion de servicios personales. El ingreso base de cotizaciéon (IBC) al
Sistema de Seguridad Social Integral del trabajador independiente con contrato de prestacion
de servicios personales relacionados con las funciones de la entidad contratante corresponde
minimo al cuarenta por ciento (40%) del valor mensualizado de cada contrato, sin incluir el
valor total del Impuesto al Valor Agregado (IVA) cuando a ello haya lugar. En ningun caso el
IBC podra ser inferior al salario minimo mensual legal vigente ni superior a 25 veces el salaria
minimo mensual legal vigente.

Cuando por inicio o terminacion del contrato de prestacion de servicios personales
relacionados con las funciones de la entidad contratante resulte un periodo inferior a un mes,
el pago de la cotizacion al Sistema de Seguridad Social Integral se realizara por el numero de
dias que corresponda. El Ingreso Base de Cotizacién (IBC) no podra ser inferior a la proporcion
del salario minimo mensual legal vigente.

En los contratos de duracién y/o valor total indeterminado no habr lugar a la mensualizacion
del contrato. En este caso los aportes se calcularan con base en los valores que se causen
durante cada periodo de cotizacion.
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Articulo 3.2.7.2 Retencion de aportes. Los contratantes publicos, privados o mixtos que sean
personas juridicas, los patrimonios auténomos y consorcios 0 uniones temporales
conformados por al menos una persona juridica deberan efectuar la retencién y giro de los
aportes al Sistema de Seguridad Social Integral a través de la Planilla Integral de Liquidacién
de Aportes (PILA), de los trabajadores independientes con contrato de prestacion de servicios
personales relacionados con las funciones de la entidad contratante, en los plazos
establecidos en el articulo 3.2.2.1 del presente decreto, teniendo en cuenta los dos ultimos
digitos del NIT del contratante.

Paragrafo 1. La suma a retener sera la que resulte de aplicar al Ingreso Base de Cotizacion
(IBC), definido en el articulo 3.2.7.1 del presente decreto y los porcentajes establecidos en las
normas vigentes para salud, pensiones y riesgos laborales, o las que las modifiquen o
sustituyan.

Paragrafo 2. En aquellos casos en que el contratista cotice por varios ingresos, la retencién y
pago de aportes se efectuard sobre el valor resultante en cada uno de los contratos,
independientemente de que el resultado de la aplicacion del 40% al valor mensualizado del
contrato o contratos sujetos a retencién sea inferior a un (1) salario minimo legal mensual
vigente. (...)".

De la lectura integral de los articulos 1° y 2° del Decreto 1273 de 2018, se observa
que el primero de estos reglamenta la oportunidad, el modo y el monto del pago de
las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social Integral por parte de los
trabajadores independientes, a los que hace referencia el inciso primero del articulo
135 de la Ley 1753 de 2018, esto es, “) los trabajadores independientes por cuenta
propia y ii) los independientes con contrato diferente a prestacion de servicios que perciban
ingresos mensuales iguales o superiores a un (1) salario minimo mensual legal vigente
(smmlv)”, al indicar expresamente que los aportes se deben realizar “(...) mes vencido,
por periodos mensuales, a través de la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes (PILA)
y teniendo en cuenta los ingresos percibidos en el periodo de cotizacion, esto es, el mes

anterior.(...)".

Entre tanto, el articulo 2° del Decreto 1273 de 2018 adiciond los articulos 3.2.7.1 y
3.2.7.2 del Decreto 780 de 2016, con los cuales reglamentd: i) el monto del Ingreso
Base de Cotizacion (IBC) del trabajador independiente con contrato de prestacion
de servicios personales, para precisar que el porcentaje de los ingresos sobre los
cuales se deben hacer los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral es del
40%, sin incluir el IVA y; ii) el sistema de retencidén de cotizaciones, en el sentido de
desarrollar la facultad asignada a las entidades contratantes publicos, privados o
mixtos para efectuar la deduccién y giro de los aportes al Sistema de Seguridad
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Social Integral a través de la Planilla Integral de Liquidacién de Aportes (PILA), de
los trabajadores independientes con contrato de prestacion de servicios.

Sobre el particular, es importante senalar que el Consejo de Estado — Seccién
Cuarta, en sentencia de 12 de septiembre de 2019, dentro del expediente de simple
nulidad con radicado N° 11001-03-27-000-2018-00048-00(24126), se pronunci6
sobre la legalidad de la i) periodicidad de la cotizacién del trabajador independiente
y ii) el sistema de retencidén aplicada a los contratos de prestacién de servicios
personales descrita en la reglamentacion introducida por el Gobierno Nacional en
los articulos 1° y 2° del Decreto 1273 de 23 de julio de 2018, en los siguientes

términos:

“(...) Ahora bien, como fue anticipado al inicio de las consideraciones, el inciso primero del
articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 estuvo dirigido a establecer el sistema de pago de los
aportes en seguridad social, mediante cotizaciones por cada mes vencido, para el caso de
los trabajadores por cuenta propia y los independientes que no celebraran contrato de
prestacion de servicios y que, ademas, percibieran al menos un salario minimo, mensual,
legal y vigente.

A su turno, el inciso tercero de la referida norma dispuso la base de cotizacién sobre la cual
se determinarian los aportes a la seguridad social a cargo de los contratos de prestacion de
servicios personales que, como ya se dijo, fueron definidos en esa disposicién como aquellos
que no efectuaban subcontratacién alguna ni requerian de insumos o expensas, en el marco
de la ejecucion de actividades relacionadas con la funcién de la entidad contratante. También
quiso el legislador que se estableciera, para este tipo de contratos, un sistema de pago via
retencion que estaria a cargo del contratante, en vez de que el contratista hiciera la cotizacion
de los aportes.

Como se aprecia, el legislador pretendié diferenciar, dentro de la categoria del trabajador
independiente, a quienes celebraban contrato de prestacién de servicios de aquellos que
celebraban contrato de prestacion de servicios personales en los términos del inciso tercero
del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015.

Al compararse la redaccién del articulo 2.1.1.1.7 del Decreto 780 de 2016, modificado por el
articulo 1.° del Decreto 1273 de 2018, la Sala constata que, al tenor de la parte considerativa
del referido decreto, el Gobierno reglamenté la periodicidad de la cotizaciéon de seguridad
social a cargo de los trabajadores independientes, en los términos en que fue establecido en
el inciso primero del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015. El articulo 2.1.1.1.7 del decreto
reglamentario reitera que los trabajadores independientes deberan cotizar mes vencido, pero
la acepcion «trabajador independiente» se desprende del inciso primero del articulo 135 de
la prenotada ley, en la medida en que se trata de una reglamentacion de esa disposicién.

En ese orden de ideas, contrario a la interpretacion que efectua el demandante, la norma
reglamentaria, al momento de aludir a la categoria general de «trabajador
independiente», no desatiende la diferenciacion que trae la propia Ley 1753 de 2015,
en la medida en que la norma reglamentaria se refiere a la acepcion de trabajador
independiente alli dispuesta y, dentro de ella, a la diferenciacion entre el trabajador
independiente que celebra contrato de prestacion de servicios personales y aquel
trabajador que celebra cualquier otro tipo de contrato de prestacion de servicios (v.
gr. suministro, mandato y, en general, todos los tipos de contratos que prevea la
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legislacion civil y comercial y que no encajen en la definicion de prestacion de servicio
personal que trae el inciso tercero del articulo 135 ibidem).

De hecho, nétese que el Decreto 1273 de 2018, al adicionar el titulo 7 al DUR 780 de 2016,
reglamenta el sistema de retencién que, de acuerdo con el inciso tercero del articulo 135 de
la Ley 1753 de 2015 resulta aplicable, Unicamente, para los trabajadores independientes que
celebran contratos de prestacion de servicios personales. En dicho titulo fue adicionado el
articulo 3.2.7.6 idem, que también acusa de nulidad el demandante. Mediante ese articulo
se reglamentd la periodicidad con la que se debian efectuar las «cotizaciones» y en la que
iniciaria la obligacion de efectuar las «retenciones».

Para la Sala, el mencionado articulo 3.2.7.6 del Decreto 780 de 2016 cumple la finalidad de
hacer aplicable los incisos primero y tercero del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, en la
medida en que definié los plazos a partir de los cuales se efectuarian las cotizaciones por
cada mes vencido —para el caso de los trabajadores independientes definidos en el inciso
primero de la ley—, asi como el momento en que seria exigible practicar las retenciones de
los aportes, en el caso de los independientes que celebraran contratos de prestacion de
servicios personales. (...)"©.

Con fundamento en lo anterior, la Seccion Cuarta de esta Corporacién concluy6 que
la reglamentacion establecida por el Gobierno Nacional en los articulos 1 y 2 del
Decreto 1273 de 2018, se realiz6 dentro del marco de sus competencias legales y
constitucionales, sin incurrir en un exceso de la potestad reglamentaria, por lo que

decidio negar las pretensiones de la demanda.

Aunque los argumentos analizados por la Seccion Cuarta de esta Corporacion en
referido fallo no fueron estrictamente iguales a los contenidos en la demanda
promovida por la parte actora en el presente asunto, por cuanto no se examinaron
los destinatarios de las normas acusadas, como lo plantea la demandante en el
caso gue nos ocupa; no se puede desconocer que se estudid la integralidad del
articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, para inferir que la norma cobija a todos los
trabajadores independientes, es decir, aquellos que desarrollan su actividad laboral
por cuenta propia, con contrato diferente a prestacion de servicios y con contrato

de prestacion de servicios personales en instituciones publicas o privadas.

En este orden de ideas, la Sala considera que el articulo 1° del Decreto 1273 de 23
de julio de 2018, contrario a la interpretacion que efectia la demandante, de ninguna
manera incluye destinatarios que hayan sido expresamente excluidos por la ley
(articulo 135 de la Ley 1753 de 2015), pues como se advirti6 anteriormente, el

40 Consejo de Estado — Seccién Cuarta, sentencia de 12 de septiembre de 2019, radicado N° 11001-03-27-000-2018-00048-
00(24126), Demandante: Juan Diego Buitrago Galindo, Demandado: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y otros, C.P.
Julio Roberto Piza Rodriguez.
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supuesto de hecho descrito en el precepto normativo acusado, reglamenta el deber
que tienen: i) los trabajadores independientes por cuenta propia y ii) los
independientes con contrato diferente a prestacidbn de servicios que perciban
ingresos mensuales iguales o superiores a un (1) salario minimo mensual legal
vigente, de hacer los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, a través de la
figura de cotizacién, de conformidad con el inciso primero del articulo 135 de la Ley
1753 de 2015.

La lectura integral del articulo 1° del Decreto 1273 de 2018, con relacion al mandato
superior contenido en el inciso primero del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015,
permite inferir, con claridad, que los sujetos a los que se dirige la norma demandada,
son aquellos trabajadores independientes por cuenta propia y con contrato diferente
a prestacion de servicios, en quienes recae el deber de efectuar sus aportes al
Sistema de Seguridad Social Integral, via cotizacion, mes vencido, por lo que no se
puede entender que en el referido articulo 1° del Decreto 1273 de 2018, se incluye
a los trabajadores independientes vinculados mediante contrato de prestacion de

servicios.

Por otro lado, se reitera que, la obligacidén que tiene los trabajadores independientes
vinculados mediante contrato de prestacién de servicios personales, de hacer los
respectivos aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, a través del sistema de
retencidn, es un mandato legal establecido expresamente en el inciso tercero del
articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, que se reglament6 en el articulo 2 del Decreto
1273 de 2018 y en cuyo contenido se definen los sujetos responsables y las
condiciones de tiempo, modo y monto, como se debe efectuar el respectivo aporte
al sistema. No obstante, cabe mencionar que la legalidad del mencionado articulo
2 no fue cuestionado por la demandante en este asunto.

Asi las cosas, para la Sala es evidente que la norma acusada no solo se ajusta a
los parametros definidos por el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, sino que
ademas tiene fundamento en los principios de solidaridad, universalidad, eficiencia
y sostenibilidad fiscal que rigen al Sistema de Seguridad Social Integral; segun los
cuales es un deber de todo trabajador y/o servidor publico, que desarrolla su
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actividad laboral en el territorio nacional, contribuir al sistema a través de sus
aportes y/o cotizaciones para su sostenibilidad, equidad y eficiencia, con el objeto
de preservarlo, ademas de recibir los beneficios individuales correspondientes, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucién, la Ley 100 de 1993
la Ley 797 de 2003 y demas normas reglamentarias sobre la materia.

Por lo anterior, para la Subseccion no es de recibo que la parte demandante
pretenda hacer una interpretacion sesgada del articulo 1° del Decreto 1273 de 2018,
a partir de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015,
sin siquiera analizar de forma integral el contenido de la norma, con la cual se
regulaba expresamente en cada uno de sus incisos los sujetos, porcentajes, formas
y momentos en los que los trabajadores independientes debian efectuar sus aportes
al Sistema de Seguridad Social Integral, en atencién al deber legal y constitucional

que les asiste.

Ahora bien, en cuanto a la supuesta falsa motivacion en la que incurrio la
disposicion demandada, es pertinente aclarar que el inciso tercero del articulo 135
de la Ley 1753 de 2015 y la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
explican las razones juridicas y facticas que dieron origen a la reglamentacion
establecida en el articulo 2 del Decreto 1273 de 2018, en cuyo contenido se
desarrolla de manera expresa y completa el deber que tienen las personas
vinculadas mediante contrato de prestacion de servicios con instituciones publicas
o privadas de realizar sus aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, como lo
ordené el Tribunal en la sentencia de 12 de marzo de 2018.

En lo que respecta a la motivacion que sirvié de sustento para la expedicién del
articulo 1° del Decreto 1273 de 2018, se observa que el Gobierno Nacional, en la
parte considerativa mencionado decreto, expuso que el deber que tenian los
trabajadores independientes con ingresos mensuales iguales o superiores a 1
smimv, de efectuar sus aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, via
cotizacién, se deriva de lo dispuesto por el inciso primero del articulo 135 de la Ley
1753 de 2015; por lo que resulta evidente que la entidad demandada en el decreto
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cuestionado enuncié las circunstancias facticas y juridicas para la expedicion del
articulo demandado.

Bajo este contexto, se colige que la norma demandada no fue expedida con falsa
motivacion, como lo afirma la coadyuvante, pues el decreto acusado desarrolla
coherente y razonablemente los motivos de hecho y derecho que dieron origen a
los distintos preceptos normativos reglamentarios, sin incurrir en irregularidad

alguna.

Lo expuesto, permite advertir que el argumento planteado por la coadyuvante, parte
de una lectura parcializada del decreto cuestionado, lo que ocasiona una
interpretacién inadecuada del ordenamiento juridico, como lo manifestaron el
Ministerio de Salud y Proteccion Social y el Ministerio Publico en sus intervenciones

al interior del presente asunto.

Asi las cosas, la Sala concluye que el articulo 1° del Decreto 1273 de 23 de julio de
2018, ademas de ajustarse a los parametros legales definidos en el articulo 135 de
la 1753 de 2015; observa cabalmente los principios de solidaridad, universalidad,
eficiencia y sostenibilidad fiscal que rigen al Sistema de Seguridad Social Integral,
por lo que se encuentra debidamente motivada y no resulta ser contrario al

ordenamiento superior en el que debia fundarse.

Adicionalmente, tampoco se advierte que la norma cuestionada haya sido expedida
por el Gobierno Nacional con exceso de la potestad reglamentaria, toda vez que fue
proferida dentro del marco de las funciones constitucionales y legales que le fueron

asignadas.

En consecuencia, los cargos alegados por la demandante no estan llamados a

prosperar.

lll. DECISION

Como corolario de lo anterior, se debe concluir que el Gobierno Nacional, a través
de los Ministerios de Salud y Proteccién Social y del Trabajo, con ocasion de la
expedicién del articulo 1° del Decreto 1273 de 23 de julio de 2018, no desconocio
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las normas en las que dicho acto debia fundarse, tampoco se excedi6 en el ejercicio
de la potestad reglamentaria, ni incurri6 en falsa motivacién; por lo que su
presuncion de legalidad se mantendra incolume. En consecuencia, se negaran las

pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidén B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

NEGAR las pretensiones de la demanda.
COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

CESAR PALOMINO CORTES
(Firmado electronicamente)

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CARMELO PERDOMO CUETER
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
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