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DECRETOS DEL GOBIERNO

ACTOR: JORGE ORLANDO SAAVEDRA ANGEL

En ejercicio de la acción de simple nulidad el señor JORGE ORLANDO SAAVEDRA ANGEL en nombre propio, solicitó la declaratoria de nulidad de los apartes subrayados de los artículos 35; 15  - parágrafo 2º -, 22;  3º y 5º de los Decretos 1406 de 1999; 1703 y 2400 de 2002 expedidos por el Gobierno Nacional, respectivamente, mediante los cuales se adoptaron unas disposiciones reglamentarias de la Ley 100 de 1993 para la puesta en operación del Registro Único de Aportantes, promover y controlar la afiliación y el pago de aportes en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, de los trabajadores independientes.

Pretende la suspensión provisional de los Decretos parcialmente demandados por infringir las normas legales en que debían fundarse, como son el preámbulo y los artículos 1º, 2º, 4º, 13, 25, 48 y 85  de  la Constitución Nacional.

Para resolver, la Sala

CONSIDERA

Como la demanda reúne los requisitos formales es del caso ordenar su admisión y trámite.

La suspensión provisional.- 

La suspensión provisional es una medida de carácter cautelar, que busca restarle eficacia temporal a los actos administrativos demandados en acción de nulidad, durante el trámite del proceso. 

El art. 152 del C.C.A. prescribe taxativamente los requisitos que deben cumplirse para la procedencia de la suspensión  los cuales corresponden fundamentalmente a dos aspectos: la forma como debe formularse la petición,  bien sea en la misma demanda o en escrito separado pero dentro de una determinada oportunidad; la manifiesta infracción que surja de una simple comparación, como condición fáctica que debe darse, para que la medida sea decretada y si la acción es distinta a la de nulidad se deberá demostrar el perjuicio de la ejecución del acto causa o podría causar . El tenor literal de la anterior normatividad, es el siguiente:

“…

1. Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o por escrito separado, presentado antes de que sea admitida.

2. Si la acción es de nulidad, basta que haya manifiesta infracción de una de las disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por confrontación directa o mediante documentos públicos aducidos con la solicitud.

3. Si la acción es distinta de la de nulidad, además se deberá demostrar aunque sea sumariamente, el perjuicio de la ejecución del acto demandado causa o podría causar al actor.” 
Argumentos de la solicitud.-

La solicitud de suspensión provisional fue sustentada con los siguientes razonamientos: 

Con los actos parcialmente demandados, la determinación del Gobierno, consistente en exigir a los trabajadores independientes la obligación de realizar aportes de manera completa por período de cotización, tanto al momento de su afiliación como al de su retiro – aún sin haber recibido el servicio – beneficia solamente a uno de los actores de la relación contractual, en desmedro del patrimonio de aquellos; lo que indica que se ha generado un enriquecimiento sin causa a favor de las entidades Promotoras de Salud que son quienes establecen las reglas en la prestación del servicio público en salud, y aumentan de manera desproporcionada su capital  invirtiendo en otros rubros de la economía nacional e internacional.
La política reglamentaria – actos acusados -, al no permitirle a los trabajadores independientes gozar de un beneficio social determinado, consistente en el derecho de realizar aportes de manera proporcional al servicio obtenido de acuerdo a la fecha de vinculación y a su capacidad económica aunado al esfuerzo que representa el suplir de manera completa y automática las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social, resulta incoherente con los fines del Estado al generar un desequilibrio social entre las dos clases de trabajadores que conforman el mercado laboral Colombiano, lo que atenta de manera grave y directa con la posibilidad de establecer un orden económico y social justo.

La Seguridad Social en Salud es considerada como un servicio público de carácter esencial, y el Estado debe facilitar la afiliación a quienes carezcan de vínculo con algún empleador, por lo que es un trato denigrante y discriminatorio que ha implementado el Gobierno al determinar el monto y la periodicidad de los aportes al Régimen Contributivo en Salud para los trabajadores independientes, siendo un obstáculo para el acceso a la salud contributiva, razones por la cuales deben ser excluidos del ordenamiento jurídico.

La solicitud de suspensión provisional de los actos parcialmente acusados, se identifica con la noble intención de coadyuvar en la Constitucionalización del ordenamiento jurídico, en un tema tan neurálgico como lo es el de la Seguridad Social en Salud, dada la flagrante violación a los preceptos y derechos Constitucionales ocasionando perjuicios constantes a clase trabajadora independiente (fls. 85 y 86).

De la solicitud de la suspensión provisional.-

La procedencia de la suspensión provisional en el evento de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho exige que la violación de la norma superior invocada sea manifiesta, deducible de la simple confrontación de las normas, sin que sea dable realizar análisis respecto del  ámbito de aplicación  de la norma y su eventual modificación o complementación según el caso; en otras palabras, basta que haya manifiesta infracción de la disposición invocada como fundamento de la misma por confrontación directa y que se llegue a la convicción de la violación de la norma superior por la simple confrontación entre la norma transgredida y la norma transgresora.

Las normas citadas como violadas disponen:

	Constitución Política

Artículos 1º, 2º, 4º, 13, 25, 48 y 85
	ACTOS  DEMANDANDOS



	ARTICULO 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de República unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general. 

ARTICULO 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución; facilitar la participación de todos en las decisiones que los afectan y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo. 

Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares. 

…

ARTICULO 4. La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales. 

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitución y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades. 

…

ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica. 

El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados. 

El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan. 

…

ARTICULO 25. El trabajo es un derecho y una obligación social y goza, en todas sus modalidades, de la especial protección del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas. 

…

ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio público de carácter obligatorio que se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado, en sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. 

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. 

El Estado, con la participación de los particulares, ampliará progresivamente la cobertura de la Seguridad Social que comprenderá la prestación de los servicios en la forma que determine la Ley. 

La Seguridad Social podrá ser prestada por entidades públicas o privadas, de conformidad con la ley. 

No se podrán destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella. 

La ley definirá los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante. 

El Estado garantizará los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetará los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumirá el pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo, deberán asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas. 

…
ARTICULO 85. Son de aplicación inmediata los derechos consagrados en los artículos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40. 

…”


	DECRETO 1406 DE 1999
(julio 28)

“…

ARTICULO 35. DECLARACION DE NOVEDADES Y PAGO DE COTIZACIONES EN LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD Y PENSIONES. Los trabajadores independientes deberán presentar la declaración de novedades y realizar el pago de las respectivas cotizaciones por períodos mensuales y en forma anticipada. Las novedades que ocurran y no se puedan reportar anticipadamente, se reportarán al mes siguiente. 

La declaración de novedades de los trabajadores independientes deberá hacerse mediante formularios físicos, según el formato que se adopte conjuntamente por las Superintendencias Bancaria y de Salud, conforme a sus respectivas competencias. 

Los plazos para presentación de las declaraciones de novedades, y para el pago de los respectivos aportes mensuales serán los establecidos en el artículo 24 para los pequeños aportantes, según el último dígito de su documento de identidad. 

El formulario de declaración de novedades de trabajadores independientes deberá indicar la razón social y el NIT de la entidad administradora a la cual se reporta, y contener como mínimo los datos relativos: 

a) Apellidos, nombres y documento de identidad del aportante; 

b) Período de declaración; 

c) Novedad a reportar, fecha de iniciación y el número de días de duración de la misma; 

d) Aportes correspondientes a afiliados dependientes; 

e) Firma del aportante o apoderado, según sea el caso.

DECRETO NÚMERO 1703 DE 2002

(Agosto 2)

“…

ARTÍCULO 15. Las entidades que obtengan autorización de la Superintendencia Nacional de Salud para la afiliación colectiva o agrupadoras se someterán a las siguientes reglas:

…

PARÁGRAFO 2o. Las entidades agrupadoras se abstendrán de efectuar afiliaciones al Sistema de personas que no coticen sobre su ingreso presunto, sin que en ningún caso sea inferior al mínimo determinado para los trabajadores independientes   y por un período no inferior al mes calendario.

… 

ARTICULO 22. PERÍODO MÍNIMO DE AFILIACIÓN. Modifícase el inciso 4o. del artículo 36 del Decreto 1406 de 1999 y adiciónase al mismo artículo, un inciso final, así:

"El período mínimo de afiliación y cotización de un trabajador independiente o de una persona con ingresos diferentes a los originados en una relación laboral o en mesadas pensionales es de un (1) mes; igual término se aplica para aquellos miembros adicionales del grupo familiar".

"La novedad de retiro por pérdida de capacidad de pago, se hará efectiva vencido el mes por el cual se pague la última cotización".

…

DECRETO No. 2400  DE 2002

(25 DE OCTUBRE)

…

Artículo 3º.- El artículo 15º del Decreto 1703 de 2 de agosto de 2002 quedará así:

“ Artículo 15. Afiliación colectiva. Las entidades que obtengan autorización de la Superintendencia Nacional de Salud para actuar como entidades agrupadoras o de afiliación colectiva, se someterán a las siguientes reglas:

1. Por cada autorización se podrá realizar la afiliación para un grupo de trabajadores independientes de una misma rama de actividad económica. 

2. No podrán efectuar el recaudo de cotizaciones en ningún caso.

3. Las entidades promotoras de salud, EPS a las que en forma colectiva se encuentren afiliados los trabajadores independientes, distribuirán los comprobantes para el pago de aportes directamente a los afiliados o a la entidad agrupadora.

Parágrafo 1°. Los trabajadores independientes actualmente afiliados en forma colectiva que no pertenezcan a la rama de actividad económica por la que la agrupadora realice la afiliación colectiva, permanecerán afiliados de forma individual y en todo caso cotizarán como trabajadores independientes.

Parágrafo 2°. Las entidades agrupadoras se abstendrán de afiliar al Sistema, personas que no coticen sobre el ingreso base de cotización establecido para los trabajadores independientes. El ingreso base de cotización será determinado por la EPS correspondiente según las normas vigentes y en ningún caso las cotizaciones corresponderán a un periodo inferior a un mes calendario. "

…

Artículo 5º. El artículo 22 del Decreto 1703 de 2002, quedará así:

" Artículo 22.- Periodos mínimos de afiliación y pago. Modifícase el inciso 4 del arto 36 del Decreto 1406 de 1999 y adicionase al mismo artículo un Inciso final así:

El periodo mínimo de afiliación y pago de un trabajador independiente o de urja persona con ingresos diferentes a los originados en una relación laboral o en mesadas pensionales, es de un mes, igual término se aplica para aquellos miembros adicionales del grupo familiar 

La novedad de retiro por pérdida de capacidad de pago del trabajador independiente, se hará efectiva vencido el mes por el cual se pague la última cotización. "

…”




De la simple lectura de los actos parcialmente demandados con las normas aludidas como violadas, no observa la Sala la violación flagrante de preceptos superiores, además, de que en el presente caso se requiere un estudio de fondo de todas las normas que se relacionan con el Sistema de Seguridad Social en Salud.

En el caso sub judice, estima la Sala que, que no se ha causado ningún perjuicio susceptible de ser demostrado en la presente solicitud de suspensión provisional, y por lo tanto no se cumple con el requisito exigido en el artículo 152 del C.C.A., ya que la medida está sujeta a condiciones y requisitos exigentes como son la flagrancia y la violación de textos superiores. Por consiguiente, no le es dable al Juzgador acceder a su decreto sino cuando encuentre visibles esos extremos pues en los casos en que la materia ofrezca dudas, carezca de requisitos o deba examinarse el fondo del asunto, no resulta procedente la medida.

Por lo anterior, es del caso negar la suspensión provisional de las normas demandadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, administrando justicia en nombre de la república y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. Admítese en acción de nulidad la demanda instaurada por JORGE ORLANDO SAAVEDRA ANGEL contra los artículos 35; 15  - parágrafo 2º -, 22;  3º y 5º de los Decretos 1406 de 1999; 1703 y 2400 de 2002 respectivamente, expedidos por el Gobierno Nacional.

2. Notifíquese personalmente al Agente del Ministerio Público.

3. Notifíquese personalmente la admisión de esta demanda a los Ministros de Hacienda y Crédito Público y de la Protección Social, o a quien haga sus veces.

 

4. Fíjese el asunto en lista  por el término de diez (10) días para los efectos previstos en el artículo 207-5 del C.C.A.  

5.No hay lugar a señalar suma alguna por concepto de gastos ordinarios del proceso.

6. Niégase la suspensión provisional solicitada.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE 

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

 BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ  

GERARDO ARENAS MONSALVE             

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN    
LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

            ALFONSO MARIA VARGAS RINCON                  VICTOR H. ALVARADO ARDILA

/AHM

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 

