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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejero ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA

Bogota, D.C., veintiuno (21) de enero de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion nium.: 11001 0324 000 2011 00218 00

Actor: DAVID LUNA SANCHEZ

Demandado: Presidencia de la Republica — Ministerio de Hacienda y

Crédito Publico y Ministerio de la Proteccion Social

Procede la Sala a decidir en Unica instancia la demanda de nulidad
interpuesta por el ciudadano David Luna Sanchez, contra el paragrafo
primero del articulo 10 del Decreto 2677 del 26 de julio de 2010 “por el
cual se reglamentan los articulos 34 y 72 del decreto Ley 1421 de
1993, en relacion con el acceso a los servicios de salud por parte de

los concejales y ediles del Distrito de Bogota”.
|.- COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 237 de la Constitucion

Politica y con lo previsto en 11, 13, 34, 36, 39 y 49 de la Ley Estatutaria
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de Administracion de Justicia, asi como de lo ordenado en el articulo 128
del Cdodigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984 aplicable al
presente proceso) y en el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 expedido
por la Sala Plena de esta Corporacion, la Seccion Primera del Consejo

de Estado es competente para conocer del asunto de la referencia:
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II.- LA DEMANDA

En ejercicio de la accion publica de nulidad consagrada en el articulo
84 del C.C.A., el sefior David Luna Sanchez solicité a la Corporacion

gue acceda a las siguientes,

2.1. Pretensiones:

“Que se declare la NULIDAD del DECRETO 2677 DE 2010 por
ser violatorio del articulo 13 de la Constitucion Politica y del
articulo 18 de la Ley 1122 de 2007.*

2.2.- Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora sefiala como violados el articulo 13 de la Constituciéon
Politica de Colombia y el articulo 18 de la Ley 1122 de 2007.

Al explicar el concepto de la violacion de las normas que se acaban de
enunciar, el demandante concreta sus objeciones en los siguientes

términos:

Primer cargo: Violacion del articulo 18 de la Ley 1122 de 2007

1 Folio 33 de este Cuaderno.
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Asegura que el Gobierno Nacional excedio sus facultades al variar la
base de cotizacién a la seguridad social de un 40% a un 100% de los

Concejales y Ediles de Bogota

Explicé que los Concejales y Ediles tienen un régimen similar al de los
trabajadores independientes de conformidad con lo expuesto en el
articulo 311 de la Constitucion Politica en concordancia con los articulos
34y 72 del Decreto Ley 1421 de 1993.

En consecuencia, los Concejales y Ediles son funcionarios, no
empleados del Distrito, y por ende su régimen se asimila o es asimilable

al de los trabajadores independientes.

En ese contexto, debe aplicarse lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley
1122 de 2007 segun el cual “Los independientes contratistas de
prestacion de servicios cotizaran al Sistema General de Seguridad Social
en Salud el porcentaje obligatorio para salud sobre una base de la

cotizacion maxima de un 40% del valor mensualizado del contrato”.

En estos términos el paragrafo primero del articulo 1° del Decreto 2677
de 2010 desconoce de manera abierta y clara la norma legal, pues
obliga a los Concejales y Ediles a cotizar sobre el 100% del ingreso base

de cotizacion.
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Segundo cargo: Violacién del derecho ala igualdad

Indic6 que el derecho remuneratorio de los Concejales de Bogota y de
sus Ediles es igual al derecho remuneratorio de los demas Concejales
del pais, particularmente en cuanto a la naturaleza de su vinculacion con
el Estado, pues se trata en los dos casos de trabajadores

independientes.

Sin embargo, el régimen remuneratorio no es el mismo, pues impone en
el caso de los Concejales y Ediles del Distrito Capital un porcentaje de
cotizacion mayor al que es impuesto a los demas Concejales y Ediles del

pais.
lll.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

3.1.- La apoderada del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

contesto la demanda defendiendo la legalidad del acto censurado.

Se refirid a la naturaleza de la vinculacion de los Concejales y Ediles
del Estado colombiano, afirmando que se trataba de miembros de las
Corporaciones Publicas y por ello tenian la calidad de servidores
publicos en atencion a lo previsto en el articulo 123 de la Carta

Suprema y a lo desarrollado en la sentencia del 10 de marzo de 2005
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proferida por la Seccion Primera del Consejo de Estado en el proceso
namero 44001-2331-000-2004-00056-01 (PI).

a.- Arguyo que el tratamiento como “trabajador independiente” obedece
a la necesidad de afiliarlos al régimen de seguridad social, y que no por
ello podia hablarse validamente que compartieran el régimen de los
contratistas, ya que la vinculacién de los Concejales y Ediles responde
al ejercicio de una dignidad publica y no al cumplimiento de
obligaciones contractuales, pues entre el Estado y los citados

servidores no media la existencia de un contrato.

b.- Precis6 que no existia la contradiccibn que encontraba el
demandante entre el Decreto impugnado y la Ley 1122 de 2007, toda
vez que aquél se ocupa de la afiliacién y cotizacién de los Concejales,
y ésta regula lo concerniente a la cotizacion de los independientes
contratistas, que como ya se dijo, no son asimilables ni en su
naturaleza ni en su regulacion normativa a los primeros, pues la
vinculacién y remuneracion de los Concejales y Ediles es de caracter

especial.

Agrego que aspectos como la afiliacion en uno y otro caso presentaban
diferencias, habida cuenta de que los contratistas se encuentran
obligados a cotizar en tanto que a los Concejales no les exigible tal

obligacion siempre que no se den las circunstancias que plantea del
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Decreto censurado, es decir, cuando no exista oferta de la pdliza de
seguro de salud o que su valor supere el costo de la afiliacion al

régimen contributivo de salud.

De otra parte, la afiliacion de los contratistas se lleva a cabo bajo su
propia gestion, en tanto que la de los Concejales y Ediles se realiza por

medio del Distrito Capital.

En relaciéon con el ingreso recordd que los trabajadores independientes
lo derivaban de la actividad laboral independiente que realizan, y que
aquellos independientes que son afiliados obligatorios al SGSSS,
perciben sus honorarios de la ejecucion del objeto contractual que se
ha acordado; mientras que los Concejales no tienen vinculacion
contractual sino que acceden al Concejo por eleccién popular y reciben

honorarios en los términos de la Constitucion y la Ley.

La cotizacion que pagan los contratistas es financiada totalmente por
ellos; en tanto que para el caso de los Concejales y Ediles tal aporte
estad cargo del presupuesto del Concejo o del Fondo de Desarrollo
Local. Sobre este particular trajo a colacion un concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del 10 de agosto de 2006 (Proceso numero
1760).
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Esbozadas las diferencias entre unos y otros concluyé que el articulo
18 de la Ley 1122 de 2007 no era aplicable a los Concejales y Ediles

por cuanto éstos no tienen contrato alguno.

c.- Arguyo que la cotizacién del 100% se previé porque a pesar de la
vinculacién especial, los Concejales pueden realizar actividades
econdmicas distintas, cuestion que si esta prohibida para los demas

servidores publicos.

d.- Calific6 como un exabrupto la posibilidad de crear una categoria
especial de afiliacion al régimen contributivo de seguridad social solo
para los Concejales y Ediles, razon ésta que explica la utilizacién de la
categoria de trabajadores independientes por cuanto es la que en su
operatividad mas se acomoda a la situacién, sin que ello signifique que
son asimilables a los Concejales y Ediles, pues si asi fuera éstos

tendrian que asumir el 100% de su cotizacion.

e.- En lo que hace a la vulneraciéon del derecho a la igualdad, preciso
que el articulo 5° del Decreto 3171 de 2004 contempla el mismo
ingreso base de cotizacién para los Concejales del pais previsto en el
Decreto 2677 de 2010 que controvierte el demandante, razén ésta

suficiente para afirmar que no existe la alegada transgresion.
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3.2.- La apoderada del Ministerio de Salud y Proteccion Social

alleg6 escrito de contestacion de manera extemporanea?.
IV.- ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1.- La apoderada del Ministerio de Salud sefial6 que los articulos
320 y 322 de la Constitucién Politica determinaron y ordenaron al
Legislador la expedicion de una regulacion especial para el Distrito

Capital.

En tal escenario, la adopcion de medidas en torno al funcionamiento de
las corporaciones que lo conforman, son el resultado de garantizar el
cumplimiento del mandato constitucional acorde a la complejidad vy
dinamica de su gobierno, cuestibn que es totalmente diferente a
pretender un trato desigual frente a los miembros de las entidades

existentes en el resto del pais.

Estim6 que el articulo 18 de la Ley 1122 de 2007 va dirigido
Uunicamente a los independientes contratistas de prestacion de
servicios, situacion que es diametralmente distinta a la de los
Concejales, como quiera que aun cuando reciben honorarios por su

actividad se encuentran sujetos a un estatuto especial. Al respecto citd

2 Folios 66 a 70 ibidem.
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y transcribié apartes del Concepto No. 802 del 22 de mayo de 1996

dictado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

4.2.- El apoderado del demandante presenté alegatos de conclusién

reafirmando lo siguiente:

Para efectos del ingreso base de cotizacion al SGSSS el
ordenamiento juridico les da a los Concejales y Ediles de la Capital
de la Republica un tratamiento similar al de los trabajadores
independientes, pero les exige una base una base de cotizacién
sustancialmente superior (40% del ingreso mensual para los
trabajadores independientes contra el 100% de los ingresos

mensuales para los Concejales y Ediles del Distrito Capital).

Pese que Bogoté tiene un régimen juridico, administrativo y politico
especial, se considera que no existe ningun elemento razonable
que permita dar en estos puntos un tratamiento diferente a los
Concejales y Ediles del Distrito a los demas del pais, menos

cuando este trato diferencial resulta desventajoso.

V.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico que actia como delegado ante esta

Corporacion solicitd no acceder a las pretensiones de la demanda.
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Reiterd lo expuesto en la contestacion de la demanda por parte del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico agregando que dada la
condicion especial de la que goza el Distrito Capital por mandato
Constitucional, la situaciéon de sus Concejales y Ediles no puede ser
equiparada a la de los trabajadores independientes y a la de los
contratistas de prestacion de servicios en los términos del articulo 18
de laLey 1122 de 2007.

Prohijé lo expuesto en el escrito de contestacion del citado Ministerio
en relacion con la legalidad del Decreto 2677 de 2010 en cuanto a la
presunta vulneraciéon del derecho a la igualdad por el trato a los
Concejales del resto del pais, sosteniendo de manera adicional que la
Unica diferencia entre el Decreto 3171 de 2004 y el que ahora de acusa
era que para el caso de estos ultimos el calculo del IBC se hace con
fundamento en el valor total de los honorarios anuales y, que para el
caso de la norma acusada se hace teniendo como referencia el valor
total de los honorarios del mes anterior, pero siempre sobre el valor
total de los honorarios, razén por la cual independientemente de la
manera en que se realice la operacion la base para calcular los valores

es la misma para ambos casos.

VI.- DECISION
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No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la

Sala a decidir el asunto sub lite, previas las siguientes
VIl.- CONSIDERACIONES

Los problemas juridicos consisten en determinar (i) si lo dispuesto en el
paragrafo primero del articulo 1° del Decreto 2677 de 2010 transgrede
lo previsto en el articulo 18 de la Ley 1122 de 2007 al obligar a los
Concejales y Ediles del Distrito Capital a cotizar para seguridad social
con base en el 100% de los honorarios percibidos en el mes anterior y
no sobre el 40% como ocurre con los trabajadores independientes
regulados en la citada norma legal, y (ii) si tal disposicion vulnera el
derecho a la igualdad de los citados servidores en relacién con los

demas Concejales y Ediles del pais.
7.1.- Disposicion acusada. Alcance

La norma censurada es la que a continuacion se subraya:

‘DECRETO 2677 DE 2010
(Julio 26)

Por el cual se reglamentan parcialmente los articulos 34 y 72 del
Decreto - Ley 1421 de 1993, en relacién con el acceso a los servicios de
salud por parte de los concejales y ediles del Distrito Capital de Bogota

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA
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En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial las
consagradas en el articulo 189 numeral 11 de la Constitucién Politica

CONSIDERANDO:

Que el articulo 48 de la Constitucion Politica dispone que "La seguridad
social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo
la direccion, coordinaciény control del Estado, con sujecion 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 participacion de los
particulares, ampliar4d progresivamente la cobertura de la seguridad
social... ".

Que los articulos 34 del Decreto- Ley 1421 de 1993 y 58 de la Ley 617
de 2000 establecen respecto del servicio de seguridad social en salud
de los concejales que éstos "(...) tendran derecho, durante el periodo
para el cual fueron elegidos, a un seguro de vida
equivalente a trescientos (300) salarios minimos mensuales legalesy
a un seguro de salud."

Que los articulos 72 del Decreto - Ley1421 de 1993 y 59 de la Ley 617
de 2000 establecen que los ediles tendran derecho a los mismos
seguros y beneficios reconocidos por esta Ley a los concejales.

Que ante la existencia de diversas polizas de seguros de salud en el
mercado y la existencia del Plan obligatorio de Salud - dentro del
Sistema General de Seguridad Social en Salud - se hace necesario
establecer un criterio de seleccion de opciones y desarrollar su
operatividad presupuestal.

DECRETA:

Articulo 1°. Afiliacibn de los concejales y ediles al régimen
contributivo. En aquellos eventos en que no exista oferta de la poliza
de seguro de salud o su valor supere el costo de la afiliacion de los
concejales y ediles al régimen contributivo de salud, el Distrito Capital
podra optar por afiliarlos en calidad de independientes a dicho régimen
contributivo.
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Para estos efectos, el Concejo de Bogota y los fondos de desarrollo local
respectivamente, afiliaran a los concejales y ediles al régimen
contributivo de salud, con cargo a sus recursos, aportando el valor de la
cotizacion. El pago del valor de esta cotizacién garantiza el acceso de
estos concejales y ediles al servicio de Seguridad Social en Salud en los
términos del decreto 1421 de 1993.

Paragrafo 1°. El ingreso base de cotizacion mensual de los concejales y
ediles sera el valor total de los honorarios que hayan percibido por la
asistencia_a las sesiones ordinarias y extraordinarias _en el mes
inmediatamente _anterior, con un limite de veinticinco salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Paragrafo 2°. La afiliacibn de los concejales y ediles al Régimen
Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud no
implica, bajo ninguna circunstancia, que el Distrito adquiera la calidad de
empleador frente a ellos.

Paragrafo 3°. Teniendo en cuenta que la base de cotizacion al Sistema
General de Pensiones debe ser la misma que aplica en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, el Distrito Capital realizara, por
cuenta del concejal o del edil, el pago del valor del aporte al Sistema
General de Pensiones sobre esta misma base, previa deduccion del
monto de la cotizacion, con cargo a los honorarios del concejal o del edil.

Articulo 2. Presupuestacién. Con el fin de dar cumplimiento a lo
establecido en el articulos 34 y 72 del Decreto- Ley 1421 de 1993y en el
presente decreto, el Distrito Capital debera incluir en su Presupuesto
General las partidas necesarias para realizar la afiliacion al régimen
contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud de los
concejales y ediles.

Articulo 3°. Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion en el Diario Oficial.

PUBLIQUESE y CUMPLASE
Dado en Bogota D.C., alos 26 dias de julio de 2010
ALVARO URIBE VELEZ

OSCAR IVAN ZULUAGA ESCOBAR
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Ministro de Hacienda y Crédito Publico

DIEGO PALACIO BETANCOURT
Ministro de la Protecciéon Social”.

La norma reglamenté los articulos 34 y 72 del Decreto Ley 1421 de
1993, estableciendo que los Concejales o Ediles debian afiliarse al
Régimen Contributivo de Seguridad Social en Salud en calidad de
independientes siempre que ocurriera uno de los siguientes dos
eventos, a saber: (a) que no tuviesen poliza de seguro de salud o, (b)
que el valor de la pdliza superara el costo de la afiliacion al régimen

contributivo de salud.

La expedicion del Decreto obedecié a que coexistian dos figuras para
regular el régimen de seguridad social de estos servidores: por un lado
las polizas de seguro de salud, y por otro el Plan Obligatorio de Salud.
Tal circunstancia genero a juicio del Gobierno Nacional la necesidad de
crear un criterio uniforme de opciones que garantizara a Concejales y
Ediles del Distrito Capital la cobertura de dicho régimen ante cualquier

contingencia.

También se desprende de la parte motiva del acto acusado que ante tal
disyuntiva  debian realizarse los tramites  presupuestales

correspondientes en caso de que se optara por la afiliacion al régimen
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contributivo habida cuenta de que tales aportes se harian con cargo al

Distrito Capital.

Partiendo de tales premisas la Sala estudiara los dos cargos de la

demanda:

7.2.- Régimen juridico de los Concejales y Ediles de Bogota D.C.

en materia de seguridad social

Para efectos de resolver los problemas juridicos propuestos, considera
la Sala necesario contextualizar el asunto dentro del régimen
constitucional y legal de los Concejales o Ediles en la Capital

colombiana.
7.2.1.- Categoria de Servidores Publicos

a. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 123 de la
Constitucion Politica, los Concejales y Ediles son servidores
publicos, es decir, “todas las personas que laboran para el
Estado en cualquiera de las ramas del poder, bien sea en los
organos centrales o en las entidades descentralizadas o por

servicios...”®. La citada norma es del siguiente tenor:

3 Sentencia T-501 de 1992.
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‘ARTICULO 123. Son _servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad;
ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y
el reglamento.

La ley determinar4d el régimen aplicable a los particulares que
temporalmente desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio.”
(Subrayado de la Sala).

El articulo 312 ibidem expresamente saca a los Concejales del régimen

de los empleados publicos asi:

‘ARTICULO 312. En cada municipio habra una corporacion politico-
administrativa elegida popularmente para periodos de cuatro (4) afios
que se denominara concejo municipal, integrado por no menos de 7, ni
mas de 21 miembros seguin lo determine la ley de acuerdo con la
poblacién respectiva.

Esta corporacion podra ejercer control politico sobre la administracion
municipal.

La ley determinara las calidades, inhabilidades, e incompatibilidades de
los concejales y la época de sesiones ordinarias de los concejos. Los
concejales no tendran la calidad de empleados publicos.

La ley podra determinar los casos en que tengan derecho a honorarios
por su asistencia a sesiones.

Su aceptacion de cualquier empleo publico constituye falta
absoluta.”.(Subrayado de la Sala).
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A tal conclusion lleg6 igualmente ésta Seccion en sentencia del 10 de
marzo de 2005 dentro del proceso numero 44001-23-31-000-2004-
00056-01 con ponencia del Magistrado Rafael E. Ostau De Lafont

Pianeta, veamos:

“No hay lugar a discusiéon que los concejales tienen la calidad de
servidores publicos, en tanto son miembros de una corporacion
administrativa territorial, y el articulo 123 de la Constitucién Politica los
cataloga o define como tales al decir que “Son servidores publicos los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores
del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios”.

b. El articulo 293 ibidem defiere al Legislador la determinacién de
los presupuestos para el desempefio de las funciones publicas
en las entidades territoriales por los ciudadanos que sean
elegidos a través de voto popular, dentro de los cuales se

encuentran los Concejales y los Ediles.

‘ARTICULO 293. Sin perjuicio de lo establecido en la Constitucion, la
ley determinara las calidades, inhabilidades, incompatibilidades, fecha
de posesion, periodos de sesiones, faltas absolutas o temporales,
causas de destitucion y formas de llenar las vacantes de los ciudadanos
que sean elegidos por voto popular para el desempefio de funciones
publicas en las entidades territoriales. La ley dictard también las demas
disposiciones necesarias para _su _eleccion y desempefio de
funciones.”. (Subrayado y resaltado de la Sala).
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c. Por mandato constitucional el Distrito Capital tiene un régimen
administrativo, politico y fiscal diferente. Asi lo determina el
articulo 322:

ARTICULO 322. Bogota, Capital de la Republica y el Departamento de
Cundinamarca, se organiza como Distrito Capital.

Su régimen politico, fiscal y administrativo sera el que determinen la
Constitucion, las leyes especiales que para el mismo se dicten y las
disposiciones vigentes para los municipios.

Con base en las normas generales que establezca la ley, el concejo a
iniciativa del alcalde, dividira el territorio distrital en localidades, de
acuerdo con las caracteristicas sociales de sus habitantes, y hara el
correspondiente reparto de competencias y funciones administrativas.

A las autoridades distritales correspondera garantizar el desarrollo
armonico e integrado de la ciudad y la eficiente prestacion de los
servicios a cargo del Distrito; a las locales, la gestion de los asuntos
propios de su territorio.”

d. Segun el inciso 4° del articulo 312 de la Carta los Concejales
tienen “derecho a honorarios por sus asistencia a sesiones” de

acuerdo con lo que determine la Ley. Resulta indispensable

transcribir esta disposicion nuevamente dada la importancia

para resolver el caso concreto:

‘ARTICULO 312. En cada municipio habra una corporacion politico-
administrativa elegida popularmente para periodos de cuatro (4) afios
gue se denominard concejo municipal, integrado por no menos de 7, ni
més de 21 miembros segun lo determine la ley de acuerdo con la
poblacién respectiva.
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Esta corporacion podra ejercer control politico sobre la administracién
municipal.

La ley determinara las calidades, inhabilidades, e incompatibilidades de
los concejales y la época de sesiones ordinarias de los concejos. Los
concejales no tendran la calidad de empleados publicos.

La ley podra determinar los casos en que tengan derecho a honorarios
por su asistencia a sesiones.

Su aceptacién de cualquier empleo publico constituye falta absoluta.”.
(Subrayado de la Sala).

Noétese que la voluntad del constituyente de trasladar al Legislador la

prerrogativa de regular esta materia.

7.2.2.- Remuneracién. Honorarios

Los articulos 65, 68 y 69 de la Ley 136 de 1994 y el articulo 34 del
Decreto Ley 1421 de 1993 reconocen el derecho a una remuneracion
para los Concejales del pais, y para los del Distrito Capital,

respectivamente.

El articulo 34 establece:

“Articulo 34. Honorarios y Seguros. A los Concejales se les
reconoceran _honorarios por su asistencia_a las sesiones plenarias y a
las de las comisiones permanentes que tengan lugar en dias distintos a
los de aguéllas. Por cada sesidn a la que concurran, sus honorarios
seran iguales a la remuneracién mensual del alcalde mayor dividida por

veinte (20).
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En todo caso el monto de los honorarios mensuales de los concejales no
excedera la remuneracion mensual del alcalde mayor.

También tendran derecho durante el periodo para el cual fueron
elegidos, a un seguro de vida equivalente a trescientos (300) salarios
minimos mensuales legales y a un sequro de salud. El alcalde contratara
con una compafiia autorizada los sequros correspondientes.

Cuando ocurran faltas absolutas, quienes Illenen las vacantes
correspondientes tendran derecho a los beneficios a que se refiere este
articulo, desde el momento de su posesién y hasta que concluya el
periodo respectivo.

El pago de los honorarios y de las primas de los seguros aqui previstos

estard a cargo del presupuesto de la Corporacion.”. (Subrayado de la
Sala)

Tal norma es aplicable a los Ediles de Bogota D.C. en atencién a lo

previsto en el articulo 72 ibidem, segun el cual: “...Los ediles tendran

derecho a los mismos sequros reconocidos por este Decreto a los

concejales.”.

7.2.3.- Régimen Prestacional. Seguridad Social

a. Lo dicho hasta aqui debe leerse en consonancia con lo
dispuesto por el Constituyente de 1991 en el articulo 48, pues
alli se garantiza a todos los habitantes el derecho a la

Seguridad Social. Veamos:

“Articulo 48. Se garantiza a todos los habitantes el derecho
irrenunciable a la Seguridad Social.



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliara
progresivamente la cobertura de la Seguridad Social que comprendera
la prestacion de los servicios en la forma que determine la Ley.

La Seguridad Social podrd ser prestada por entidades publicas o
privadas, de conformidad con la ley. No se podran destinar ni utilizar los
recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes
a ella.

La ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante.” (Subrayado de la Sala).

De la lectura de la norma se desprende que el derecho a la Seguridad
Social es irrenunciable y se predica de todos los habitantes, es decir,
se predica también de los servidores publicos, valga decir, de los

Concejales y Ediles del Distrito Capital.

b. Ahora, la Ley 100 de 1993 en el numeral primero del articulo
157 incluye a los servidores publicos como afiliados

obligatorios al régimen contributivo, asi:

“Articulo 157. Tipos de participantes en el sistema general de
seguridad social en salud. A partir de la sancién de la presente Ley,
todo colombiano participard en el servicio esencial de salud que permite
el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Unos lo haran en su
condicion de afiliados al régimen contributivo o subsidiado y otros lo
haran en forma temporal como participantes vinculados.

A. Afiliados al Sistema de Seguridad Social.

Existirdn dos tipos de afiliados al Sistema General de Seguridad Social
en Salud:
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1. Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributivo son las
personas vinculadas a través de contrato de trabajo, |os servidores
publicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores independientes
con capacidad de pago. Estas personas deberan afiliarse al Sistema
mediante las normas del régimen contributivo de que trata el capitulo |
del titulo 11l de la presente Ley.” (Subrayado de la Sala).

c. Para determinar el monto de la cotizacion que es aspecto
discutido por el sefior David Luna Sanchez el articulo 204
ibidem indica que la base de cotizacion sera la misma

indicada en el régimen general de pensiones:

“Articulo. 204.- Monto y distribucion de las cotizaciones. La
cotizacion al Régimen Contributivo de Salud sera, a partir del primero
(1°) de enero del afio 2007, del 12,5% del ingreso o salario base de
cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo. La cotizacion a
cargo del empleador sera del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno
punto cinco (1,5) de la cotizacién seran trasladados a la subcuenta de
Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de los
beneficiarios del régimen subsidiado. Las cotizaciones que hoy tienen
para salud los regimenes especiales y de excepcién se incrementaran
en cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que sera
destinado a la subcuenta de solidaridad para completar el uno punto
cinco a los que hace referencia el presente articulo. El cero punto cinco
por ciento (0,5%) adicional reemplaza en parte el incremento del punto
en pensiones aprobado en la Ley 797 de 2003, el cual soOlo sera
incrementado por el Gobierno Nacional en cero punto cinco por ciento
(0,5%).

La cotizacibn mensual al régimen contributivo de salud de los
pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada.

El Gobierno Nacional, previa aprobacion del consejo nacional de
seguridad social en salud, definira el monto de la cotizacion dentro del
limite establecido en el inciso anterior y su distribucion entre el plan de
salud obligatorio y el cubrimiento de las incapacidades y licencias de
maternidad de que tratan los articulos 206 y 207, y la subcuenta de las
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actividades de promocion de salud e investigacion de que habla en
articulo 222.

PARAGRAFO. 1° La base de cotizacién de las personas vinculadas
mediante contrato _de trabajo o _como servidores publicos, afiliados
obligatorios al sistema general de seguridad social en salud, sera la
misma contemplada en el sistema general de pensiones de esta ley.

PARAGRAFO. 2°- Para efectos de calculo de la base de cotizacion de
los trabajadores independientes, el Gobierno Nacional reglamentara un
sistema de presunciones de ingreso con base en informacién sobre el
nivel de educacion, la experiencia laboral, las actividades econémicas, la
region de operacién y el patrimonio de los individuos. Asi mismo, la
periodicidad de la cotizacion para estos trabajadores podra variar
dependiendo de la estabilidad y periodicidad de sus ingresos.

(...)” (Resaltado y subrayas de la Sala).

d. El régimen pensional aplicable se encuentra en el inciso
tercero del articulo 18 de la Ley 100 de 1993, que a su vez

remite a la Ley 4 de 1992, veamos:

“Articulo. 18.- Base de cotizacion de los trabajadores dependientes
de los sectores privado y publico. La base para calcular las
cotizaciones a que hace referencia el articulo anterior, sera el salario
mensual.

El salario mensual base de cotizacién para los trabajadores particulares
serd el que resulte de aplicar lo dispuesto en el Codigo Sustantivo del
Trabajo. Ver el art. 30, Ley 1393 de 2010

El salario mensual base de cotizacién para los servidores del sector
publico serd el que se sefale, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
42 de 1992.

En ningln caso la base de cotizacion podra ser inferior al monto del
salario minimo legal mensual vigente, salvo lo dispuesto para los
trabajadores del servicio doméstico conforme a la Ley 11 de 1988.
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Cuando se devengue mensualmente mas de 20 salarios minimos
legales mensuales vigentes, la base de cotizaciéon podra ser limitada a
dicho monto por el Gobierno Nacional.

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

PARAGRAFO. 1°- En aquellos casos en los cuales el afiliado perciba
salario de dos o mas empleadores, las cotizaciones correspondientes
seran efectuadas en forma proporcional al salario devengado de cada
uno de ellos, y dichos salarios se acumularan para todos los efectos de
esta ley.

PARAGRAFO. 2°-A partir de la vigencia de la presente ley se eliminan
las tablas de categorias y aportes del Instituto de Seguros Sociales y de
las demas entidades de prevision y seguridad social. En consecuencia,
las cotizaciones se liquidaran con base en el salario devengado por el
afiliado.

PARAGRAFO. 3°-Cuando el Gobierno Nacional limite la base de
cotizaciones a veinte (20) salarios minimos, el monto de las pensiones
en el régimen de prima media con prestacion definida no podra ser
superior a dicho valor.” (Subrayado de la Sala).

e. El articulo 12 de la Ley 42 de 1992 ordena al Gobierno
Nacional definir el régimen prestacional de los servidores
publicos de las entidades territoriales. La norma es del

siguiente tenor:

“Articulo 12°.- El régimen prestacional de los servidores publicos de la
entidades territoriales serd fijado por el Gobierno Nacional, con base en
las normas, criterios y objetivos contenidos en la presente Ley. En
consecuencia, no podran las corporaciones publicas territoriales
arrogarse esta facultad.
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Paragrafo.- EI Gobierno sefalard el limite maximo salarial de estos
servidores guardando equivalencias con cargos similares en el orden
nacional.” (Subrayas de la Sala).

7.2.4.- Conclusion

De todo lo expuesto la Sala concluye que los Concejales y Ediles de
Bogota D.C. son servidores publicos y su régimen salarial se encuentra
regulado en los articulos 34 y 72 del Decreto Ley 1421 de 1993, y el
régimen prestacional en el Decreto 2677 de 2010 expedido por el
Gobierno Nacional en cumplimiento de lo expuesto en el articulo
articulo 48 de la Constitucién Politica y en los articulos 157, 204 y 18
de la Ley 100 de 1993 y en el articulo 12 de la Ley 4 de 1992.

7.3.- Violacién del articulo 18 de la Ley 1122 de 2007

7.3.1.- Para el demandante existe una contradiccion entre la forma en
que el Decreto 2677 de 2010 regula la afiliacion al régimen de
seguridad social de los Concejales y Ediles de Bogota D.C., y lo
dispuesto por el articulo 18 de la Ley 1122 de 2007, pues aun cuando
en el Decreto son equiparados a los trabajadores independientes la
base de cotizacion es sustancialmente superior a la exigida en la ley
para los trabajadores oficiales, (40% del ingreso mensual para los
trabajadores independientes contra el 100% de los ingresos mensuales

para los Concejales y Ediles del Distrito Capital).
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Sostuvo que la expediciéon del citado Decreto desconoce la norma legal
y que ello es fundamento suficiente para declarar su invalidez y retirarlo

del ordenamiento juridico.

Al respecto, la Sala observa que el demandante parte de una premisa
equivocada para la construccion del cargo de violacion de la Ley 1122
de 2007, pues lo formula sobre la base de que el Acto acusado
equipara a los Concejales y Ediles de Bogota D.C. con los
trabajadores independientes en cuanto al régimen de seguridad
social, cuando en realidad la lectura del Decreto 2677 no arroja por
ninguna parte tal similitud. Para un mejor entendimiento la Sala

considera necesario anotarla nuevamente:

Articulo 1°. Afiliacibn de los concejales y ediles al régimen
contributivo. En aquellos eventos en gue no exista oferta de la péliza
de seguro de salud o su valor supere el costo de la afiliacion de los
concejales y ediles al régimen contributivo de salud, el Distrito Capital
podra optar por afiliarlos en calidad de independientes a dicho régimen
contributivo.

(...)” (Subrayado de la Sala).

En efecto, el inciso primero del articulo primero lo que consagra es que
el Distrito Capital puede afiliar a los Concejales y Ediles en calidad de
independientes dentro del régimen contributivo, sin que ello implique

la interpretacion que le resulta al actor, pues bien pudiera entenderse
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que la norma trajo a colacion esa palabra con el objeto de
diferenciarlos de los deméas empleados publicos que hacen parte del

Distrito.

Tal cuestion no es descabellada si se observa el paragrafo segundo del
articulo primero en el cual se reafirma que tal afiliacion no implica que

el Distrito adquiera la calidad de empleador:

“Paragrafo 2°. La afiliacion de los concejales y ediles al Régimen
Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud no
implica, bajo ninguna circunstancia, que el Distrito adquiera la calidad de
empleador frente a ellos.”

No pudiera ser otro el entendimiento pues es claro que de acuerdo con
las transcritas normas constitucionales los Concejales y Ediles son
servidores publicos, y dadas las especiales circunstancias en las que
acceden a tal calidad no es aplicable ninguna otra categoria de

vinculacién al Sistema de Seguridad Social en Salud.

7.3.2.- En efecto, de la comparacion del articulo 18 de la Ley 1122 de
2007 y el Decreto 2677 de 2010 se advierte con total claridad que aun
cuando la finalidad es la misma, esto es, garantizar el acceso de todos
los ciudadanos del pais al Sistema de Seguridad Social en Salud, los

destinatarios no sélo tienen denominaciones diferentes sino que la
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naturaleza juridica y vinculacion al Estado son diametralmente

distintas.

En el caso de la regulacion legal se ordena a los contratistas afiliarse
en salud y pension sobre el 40% del total de los contratos por virtud del
servicio que prestan al Estado al colaborar en la consecucion de los
fines esenciales de nuestro pais. Tal vinculacién parte de la existencia
de un contrato, la afiliacion para ellos es obligatoria y la cotizacion

deben financiarla con recursos propios.

De otra parte, los Concejales y Ediles acceden a tales dignidades
después de agotar y ganar un proceso electoral que involucra el
ejercicio de una dignidad y el ejercicio del derecho politico a elegir y ser
elegido. Ostentan la calidad de servidores publicos de acuerdo con los
articulos 123 y 312 de la Carta Politica. La afiliacion al régimen de
seguridad social es opcional dado que sdOlo acontece cuando quiera
que se den los eventos sefialados en el inciso primero del articulo
primero del Decreto enjuiciado. La cotizacién viene a ser financiada

con cargo al presupuesto del Distrito.

7.3.3.- Es claro entonces que como ostentan la calidad de servidores
publicos, los Concejales y Ediles de Bogotd D.C. deben tener un
régimen de seguridad social pues asi lo ordenan los articulos 48 y 312

de la Constitucion.
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En efecto, tal régimen entendido como el salarial y prestacional se
hallan regulados en el Decreto Ley 1421 de 1993 y en la Ley 100 de

1993, respectivamente.

Como respecto de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 existe remision a
la Ley 4 de 1992, y ésta a su vez remite al reglamento que elabore el
Gobierno Nacional, el Decreto 2677 de 2010 responde precisamente a
los mandatos constitucionales, lo que permite concluir que su

expedicién no vulnera la Ley 1122 de 2007.

Antes que ilegal, para la Sala la disposicion que se impugna resulta
eficiente desde el punto de vista juridico y social, ya que lo pretendido
es asegurar la cobertura en aspectos sensibles como salud y pension
incluso a quienes representan la voluntad popular en las Corporaciones

gue regentan a los entes territoriales.

7.4.- Violacion del derecho alaigualdad

Tampoco hay lugar a acceder a la declaratoria de nulidad del paragrafo
primero del articulo 1° del Decreto 2677 de 2010 con base en este

cargo, pues existe normativa que regula en similares términos a los
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Concejales y Ediles del pais, lo cual descarta categdricamente el

analisis propuesto por el actor.

Para evidenciar tal conclusion basta con echar un vistazo al Decreto
3171 de 2004:

“DECRETO 3171 DE 2004
(Octubre 01)

"Por medio del cual se reglamentan parcialmente los articulos 65, 68 y
69 de la Ley 136 de 1994 en relacién con el acceso a los servicios de
salud por parte de los concejales del pais".

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,
en ejercicio de sus facultades constitucionales establecidas en el
numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica y el paragrafo 1°
del articulo 157 de la Ley 100 de 1993,

DECRETA:

Articulo 1°. Presupuestacion de recursos para garantizar el acceso a
los de servicios de salud. Con el fin de dar cumplimiento a lo establecido
en los articulos 65, 68 y 69 de la Ley 136 de 1994, los municipios y
distritos deberan incluir en su presupuesto las partidas necesarias para
la vinculacion de los miembros de los concejos municipales a una pdéliza
de seguro de salud o para realizar su afiliacion al régimen contributivo de
salud.

Articulo 2°. Beneficios en salud. En materia de salud los concejales
tendran los mismos beneficios que actualmente reciben los servidores
publicos de los municipios y distritos y en consecuencia tendran derecho
a la prestacion de los servicios de salud incluidos en el plan obligatorio
de salud del sistema general de seguridad social en salud y a la
cobertura familiar consagrada en este mismo sistema.

Articulo 3°. Cobertura en el tiempo. La péliza que se contrate o la
afiliacion al régimen contributivo de los concejales se efectuara por todo
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el periodo para el cual fueron elegidos, independientemente de los
periodos de las sesiones de los concejos municipales y distritales. En
caso de faltas absolutas o temporales, quienes sean llamados a ocupar
el cargo de concejal tendran derecho a los beneficios a que se refiere el
articulo anterior, desde el momento de su posesion y hasta que concluya
el periodo correspondiente a la vacante.

Articulo 4°. Contratacibn del seguro de salud. Las entidades
territoriales deberan contratar la poliza del seguro de salud con una
compafiia aseguradora legalmente constituida y autorizada por la
Superintendencia Bancaria para explotar el ramo de salud en Colombia.

En la contratacion de dicha poéliza debera establecerse el acceso a los
servicios de salud en el municipio o distrito de residencia del concejal, el
acceso a los diferentes niveles de complejidad establecidos en el plan
obligatorio de salud y debera contemplar la cobertura familiar.

Articulo 5°. Afiliacion de los concejales al régimen contributivo. En
aquellos eventos en que no exista oferta de la péliza de sequro de salud
0 _su valor supere el costo de la afiliacion de los concejales al régimen
contributivo de salud, los municipios vy distritos podran optar por afiliar a
los concejales a dicho régimen contributivo en calidad de independientes
aportando el valor total de la cotizacién.

Para tal efecto, el ingreso base de cotizacion sera el resultante de sumar
el valor total de los honorarios anuales gue reciben los concejales por la
asistencia a las sesiones ordinarias dividido entre doce (12).

En todo caso, con cargo a los recursos del municipio, no podran coexistir
la pdéliza de seqguro de salud, con la afiliacién al régimen contributivo del
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Paragrafo. La afiliacion de los concejales al régimen contributivo con
cargo a los recursos del municipio no implica, bajo ninguna
circunstancia, que estos adquieran la calidad de empleados publicos o
trabajadores oficiales.

Articulo 6°. Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion en el Diario Oficial.

Publiquese y cumplase.
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Dado en Bogota, D. C.,
a 1° de octubre de 2004.
ALVARO URIBE VELEZ
El Ministro de la Proteccién Social,
Diego Palacio Betancourt.”
(Subrayado de la Sala).

Bajo el escenario descrito fuerza es negar las pretensiones de la
demanda, como en efecto se hard en la parte resolutiva de esta

sentencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativa, Seccién Primera, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.
FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Reconocer personeria al abogado José Camilo Ruiz como
apoderado del demandante, de conformidad con el poder que obra a

folio 46 de este Cuaderno.

TERCERO: Reconocer personeria a la abogada Luz Dary Moreno

Rodriguez como representante judicial del Ministerio de Salud y
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Proteccion Social, de conformidad con los documentos que obran a

folios 100 a 111 de este Cuaderno.
En firme esta decision, archivese el expediente.

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en

su sesion de 21 de enero de 2016.

MARiA,CLAUDIA ROJAS LASSO MARIA ELIZABETH GARCIA
GONZALEZ
Presidenta

GUILLERMO VARGAS AYALA
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