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Demandado: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Ministerio del Trabajo y Ministerio de
Salud y Proteccién Social

Temas: Potestad reglamentaria. Pago de los aportes en salud de los trabajadores independientes
con contrato de prestacidn de servicios.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

La Sala decide sobre la nulidad de los articulos 2.2.1.1.1.7 y el inciso 1.° del articulo 3.2.7.6 del
Decreto 780 de 2016 (modificado y adicionado por los articulos 1.2y 2.° del Decreto 1273 de
2018, respectivamente), proferido por el Ministerio de Salud y Proteccién Social.

ANTECEDENTES PROCESALES
Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad simple, previsto en articulo 137 del CPACA, el
demandante solicita la nulidad de los articulos 2.2.1.1.1.7 del Decreto 780 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, expedido por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, Ministerio de Salud y Proteccion Social, y el Ministerio del
trabajo. Los apartes acusados, a continuacion se transcriben y destacan, asi:

Avrticulo 1. Modifiquese el articulo 2.2.1.1.1.7 del Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario
del Sector Salud y Proteccién 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 efectuard 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.

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. "

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 CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS PERSONALES

(..)

Articulo 3.2.7.6. Plazos._El pago mes vencido de las cotizaciones al Sistema de Sequridad Social
Integral de los cotizantes de gue trata el articulo 2.2.1.1.1.7 del presente decreto se efectuard a

partir del 1° de octubre de 2018, correspondiente al periodo de cotizacion del mes septiembre del
mismo afo.

(..)

A tal efecto, invocé como violados los articulos: 6 y 121 de la Constitucion; 135 de la Ley 1753
de 2015, y 156, letra b) y 202 de la Ley 100 de 1993. El concepto de violacion de las normas se
sintetiza asi (ff. 14 a 16):

Puntualizé que las disposiciones demandadas establecieron un sistema de cotizacion, mes
vencido, para el caso de los aportes al subsistema en salud de los trabajadores independientes.

A su juicio, ese cambio en la temporalidad de la cotizacion del aporte en salud, para el caso de
trabajadores independientes con contrato de prestacion de servicios, contraria la letra b) del
articulo 156 y el articulo 202 de la Ley 100 de 1993, segun los cuales la cotizacion en salud de
dichos trabajadores debera efectuarse anticipadamente.

Anotb que, sin perjuicio de la anterior regla general, el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 (Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018) prescribid, que: (i) los trabajadores independientes por
cuenta propia y (ii) aquellos que celebren contrato diferente al de prestacién de servicios,
cotizarian mes vencido.

De esta forma, el demandante sostuvo que los trabajadores independientes que celebraran
contratos de prestacion de servicios deberian continuar con sus cotizaciones mes anticipado.

Finalmente, manifestd que las normas reglamentarias demandadas no se fundamentaron en la
ley, de manera que el Ejecutivo carecia de competencia para establecer nuevas disposiciones, tal
como lo exigen los articulos 6 y 121 constitucionales e, igualmente, se quebrantd la potestad
reglamentaria del articulo 189.11 de la Carta Politica.

Contestacion de la demanda

El extremo pasivo se opuso a las pretensiones de la demanda y cada una de las entidades
demandadas se pronunci6 en los siguientes terminos:

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se opuso a las pretensiones de la demanda.

Sostuvo que las normas demandadas fueron expedidas en desarrollo de la facultad
reglamentaria, por disposicién del inciso 3.° de la Ley 1753 de 2015. Igualmente, que, de
acuerdo con el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, es potestad reglamentaria del Gobierno
la definicion de la periodicidad de las cotizaciones de seguridad social, atendiendo la



estabilidad y periodicidad de los ingresos de los trabajadores independientes. En apoyo de
lo anterior, indico que con anterioridad al articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, las
siguientes normas han regulado la cotizacién anticipada de los aportes de los trabajadores
independientes: articulo 20 del Decreto 692 de 1994, articulo 26 del Decreto 396 de 1996 y
35 del Decreto 1406 de 1999.

Por otra parte, advirtio que el demandante confronto las normas demandadas con el
ordenamiento superior de manera descontextualizada. Que, de hacerlo sisteméaticamente, habria
concluido que los articulos 2.2.1.1.1.7 y el inciso 1°. del articulo 3.2.7.6 del Decreto 780 de 2016
se ajustan armonicamente al ordenamiento juridico.

Formulé la excepcidn de ineptitud sustantiva de la demanda que fue declarada no probada en la
audiencia inicial celebrada el 29 de mayo de 2019 (ff. 163 a 171 vto., y 217 y 218).

Ministerio de Salud y Proteccion Social

Preciso que la Ley 100 de 1993 es una norma ordinaria, del mismo nivel normativo que la Ley
1753 de 2015 (Plan de Desarrollo 2014-2018), de tal forma que el legislador quiso, a través de
esa Ultima disposicion, modificar lo atinente al periodo de cotizacion en el sistema de salud, por
parte de los trabajadores independientes.

Agreg6 que el ajuste normativo tuvo origen en la sentencia del 12 de marzo de 2018, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (expediente 2018-00058-00, MP: Fredy Ibarra
Martinez), quien ordend al Gobierno reglamentar el inciso tercero del articulo 135 de la Ley
1753 de 2015.

Luego, expreso que la reglamentacién demandada pretendid: (i) permitir que, tanto los
trabajadores independientes como los dependientes, cotizaran sus aportes por cada mes vencido
y (i) garantizar que el mayor nimero de trabajadores independientes, que celebraran contratos de
prestacion de servicios, cotizaran y pagaran sus aportes al sistema de seguridad social integral, de
acuerdo con la totalidad de los ingresos percibidos. Lo anterior, con el objeto de controlar la
evasion y elusién al sistema de seguridad social (ff. 55 a 59).

Ministerio del Trabajo

Puntualiz6 que el inciso primero del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 estuvo dirigido a que la
cotizacioén en salud, por cada mes vencido, fuera para los trabajadores independientes que
suscribieran contratos de prestacion de servicios personales.

De esta forma, el contrato de prestacion de servicios no se contrae exclusivamente a servicios de
tipo personal, ya que también puede versar sobre otras clases de servicios, tales como el de
transporte, que, segun el dicho del demandado, no necesariamente es un servicio de tipo
personal. Por ello, enfatiz6 que para el caso de trabajadores independientes que suscribieran
contratos de prestacion de servicios no personales, la cotizacion seguiria siendo mes anticipado.

Del mismo modo, dilucidd que el ejecutivo no quebrantd el inciso primero del articulo 135 de la
Ley 1753 de 2015, puesto que la regla general de cotizacion anticipada en salud, para el caso de
los trabajadores independientes con contrato diferente al de prestacion de servicios no
personales, continda vigente.

Asimismo, planteo6 que el legislador habilit6 al Gobierno nacional para expedir el reglamento



sobre la periodicidad y la forma en que se deben sufragar los aportes a la seguridad social del
contrato de prestacion de servicios personales (ff. 47 a 50).

UGPP

La UGPP, quien actta como coadyuvante de la parte demandada, conforme al auto del 07 de
marzo de 2019 (f. 69 vto. cm), adujo lo siguiente:

El articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 modificd, entre otros aspectos, la forma de establecer el
ingreso base de cotizacion de todos los trabajadores independientes, incluidos los contratistas
con prestacion de servicios y sefiald, expresamente, que la forma de cotizacion seria mes
vencido.

Preciso que dicha modificacion pretendia solucionar la disparidad entre los ingresos percibidos
entre la fecha de pago anticipado de los aportes al sistema general integral de seguridad social y
los efectivamente recibidos al finalizar el mes, de tal manera que se establecio que la cotizacion
de aportes de todos los trabajadores independientes se deberia efectuar mes vencido, al igual que
la retencién de la cotizacidn, establecida en el inciso tercero del articulo 135 de la Ley 1753 de
2015.

Explico que, con ocasion de la expedicion del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, se derogaron
las disposiciones anteriores que le fueran contrarias, incluidas aquellas que regulaban el
momento de la cotizacion y pago de los aportes de los trabajadores independientes. Es decir, que
perdio vigencia la letra b) del articulo 156 y el articulo 202 de la Ley 100 de 1993.

Igualmente, advirtio que el articulo 2.2.1.1.1.7 del Decreto 780 de 2016 derog el articulo 35 del
Decreto 1406 de 1999 (reglamentario de la Ley 100 de 1993), el cual establecia la cotizacién
anticipada de los aportes de los trabajadores independientes a los subsistemas de salud y pension
(ff. 32 a 36).

Audiencia inicial

El 29 de mayo de 2019 se celebro la audiencia inicial prevista en el articulo 180 del CPACA.
Agotadas las etapas procesales, merece resaltar que fue declarada no probada la excepcion de
ineptitud sustantiva de la demanda que formuld el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y,
en su oportunidad procesal, se estableci6 que el litigio se concentraria en establecer: (i) si las
normas acusadas vulneraban la letra b) del articulo 156 y el articulo 202 de la Ley 100 de 1993,
previa determinacion de la eficacia temporal que se predica de dichas disposiciones y (ii) si el
Ejecutivo tiene la potestad reglamentaria para definir el momento del pago de los aportes en
salud de los trabajadores independientes que suscriben contratos de prestacion de servicios.

Tales planteamientos se examinarian sin perjuicio de otros problemas juridicos asociados que
pudieran resultar del debate principal.

Finalmente, debido a que no fue necesario agotar las audiencias previstas en los articulos 181y
182 del CPACA, el magistrado sustanciador corri¢ traslado para alegaciones finales a las partes y
al Ministerio Publico, por el término comun de 10 dias siguientes a la diligencia.

Alegatos de conclusién

La parte actora insistio en los argumentos de la demanda (ff. 227 a 230). Manifesto,
adicionalmente, que el articulo 3.° le otorg6 al Gobierno la potestad de reglamentar las



retenciones realizadas por los contratantes, mas no la periodicidad de la cotizacién al sistema de
seguridad social.

A su turno, la UGPP (ff. 232 a 233 vto.), el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (ff. 234 a
236), el Ministerio de Salud y Proteccion Social (ff. 241 a 243) y el Ministerio del Trabajo (ff.
246 a 247 vto.) reiteraron los argumentos de sus respectivas contestaciones.

Concepto del Ministerio Pablico

El procurador delegado ante esta corporacion solicitd mantener la legalidad de las normas
acusadas (ff. 224 a 226 a 216). A su juicio, el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 habilitd
expresamente al Gobierno nacional para determinar la temporalidad de los aportes de los
trabajadores independientes al Sistema de Seguridad Social.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- La Sala decide sobre la demanda de nulidad simple instaurada contra los articulos 2.2.1.1.1.7
y el inciso 1.° del articulo 3.2.7.6 del DUR 780 de 2016 (modificado y adicionado por los
articulos 1.° y 2.° del Decreto 1273 de 2018, respectivamente), proferido por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social.

2- Concretamente, segun el demandante, las disposiciones demandadas contrarian el mandato de
la letra b) del articulo 156 de la Ley 100 de 1993, en consonancia con el inciso primero del
articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, segun los cuales las cotizaciones de los trabajadores
independientes que celebran contratos de prestacion de servicios cotizaran mes anticipado y no
mes vencido.

El Libro 11 de la Ley 100 de 1993 regula las cotizaciones a la seguridad social en salud. El
articulo 156 ibidem establece que las caracteristicas basicas del sistema general de seguridad
social en salud consisten en asegurar que «[tJodos los habitantes en Colombia deberan estar
afiliados al sistema general de seguridad social en salud, previo el pago de la cotizacion
reglamentaria o a través del subsidio que se financiaré con recursos fiscales, de solidaridad y los
ingresos propios de los entes territoriales».

Los participantes en el subsistema en salud se clasifican en afiliados y vinculados. Son afiliados
aquellos que pertenezcan al régimen contributivo —dentro de los cuales se encuentran los
trabajadores independientes con capacidad de pago, empleados, servidores publicos, pensionados
y jubilados y sus beneficiarios—y los del régimen subsidiado, quienes a pesar de que no tienen
capacidad de pago, son subsidiados a fin de garantizar la prestacion del servicio publico de la
salud (art. 2.1.4.1 Dcto. 780 de 2016). Los vinculados al sistema son las personas que, sin
pertenecer a alguno de los anteriores regimenes, tienen derecho a obtener la prestacion del
servicio de salud (art. 157 de la Ley 100 de 1993), mientras se categorizan en alguno de los
anteriores regimenes. Esta disposicion se acompasa con lo dispuesto en el DUR 780 de 2016.

La letra ¢) del articulo 16 del Decreto 1406 de 1999 —reglamentario de la Ley 100 de 1993—
incluye como cotizantes del régimen contributivo en salud a los trabajadores independientes, asi
(actualmente articulo 2.2.1.1.1.3 DUR 780 de 2016):

c) Trabajadores Independientes

Se clasifica como trabajador independiente a aquel que no se encuentre vinculado laboralmente a



un empleador, mediante contrato de trabajo o a través de una relacion legal y reglamentaria.

Se consideraran como trabajadores independientes aquellos que teniendo un vinculo laboral o
legal y reglamentario, ademas de su salario perciban ingresos como trabajadores independientes.

Para los efectos del sistema de liquidacion de aportes que establece el presente decreto, se
asimilan a trabajadores independientes los grupos de poblacion subsidiados dentro del Régimen
General de Pension.

Segun el articulo 9.° del Decreto Reglamentario 1406 de 1999 (actualmente articulo 3.2.1.3 del
DUR 780 de 2016), la periodicidad de las cotizaciones al subsistema de salud para los
trabajadores dependientes (servidores publicos, empleados de empresas privadas o de
particulares) y para los independientes es anticipado. Para el caso de trabajadores independientes,
aquella norma regulaba, en el articulo 21, los plazos para las cotizaciones. Esta disposicion tuvo
varias modificaciones, entre ellas, la Ley 1753 de 2015 —Plan Nacional de Desarrollo 2014-
2018- establecid, en su articulo 135, lo siguiente:

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), cotizardn mes vencido al Sistema
Integral de Seguridad Social sobre un ingreso base de cotizacién 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 cotizacion, 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 cotizacion asi obtenido resulte inferior al determinado por el
sistema de presuncion 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 presuncion siempre y cuando cuente con los documentos que soportan la deduccion 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 ejecucién del contrato, el ingreso base 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 (IVVA), y no aplicaré el sistema de presuncion de
ingresos ni la deduccion de expensas. Los contratantes pablicos y privados deberan efectuar
directamente la retencion de la cotizacion de los contratistas, a partir de la fecha y 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 ejecucion 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 acuerdo con la anterior normativa, la Sala observa que esta disposicion establecié dos



sistemas de pagos de los aportes a la seguridad social y un ingreso base de cotizacion aplicable
para los trabajadores independientes. El primer inciso dispuso que el pago de los trabajadores
independientes, alli catalogados, seria a través de cotizaciones mes vencido y el tercer inciso
dispuso un sistema de pago mediante retencion por parte del contratante pablico o privado.

En el caso del inciso tercero, definié —a efectos de esta ley— los contratos de prestacion de
servicios personales como aquellos relacionados con las funciones de la entidad contratante y
que no implicaban subcontratacion alguna, compra de insumos 0 expensas para la ejecucion del
contrato. Seguidamente, la normativa dispuso —para ese tipo de contrato de prestacion de
servicios personales— que los contratantes publicos o privados deberian efectuar directamente la
retencion de la cotizacion de los contratistas.

Es decir, en el caso de los contratos de prestacion de servicios personales regulados en esa ley, el
pago de los aportes a la seguridad social seria via retencion, mientras que, respecto de los
trabajadores independientes sefialados en el inciso primero del articulo 135 ibidem, el pago se
realizaria mediante cotizacion por cada mes vencido. Al efecto, el inciso primero diferencia el
trabajador independiente que celebra contrato de prestacion de servicio, con el independiente que
celebra contrato de prestacion de servicio personal, ya que, en el caso de este ultimo, la
connotacion de «personal» dependera de que cumpla con las condiciones que establece el inciso
tercero de dicha norma.

Teniendo en cuenta lo anterior, un ciudadano promovio ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién B, demanda de accion de cumplimiento, a fin de
que el Gobierno nacional cumpliera lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 135 ibidem, esto
es, que se reglamentara 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.

Mediante la sentencia del 12 de marzo de 2018 (exp. 25000234100020180005800), el tribunal
hallé que el inciso tercero del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 contenia una obligacién de
reglamentacion a cargo del Gobierno, a través de los respectivos ministerios, para reglamentar el
inciso tercero de dicha disposicion. Al respecto, el tribunal indico:

[S]e 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 retencidn 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
reglamentacion por parte del Gobierno Nacional este tiene un plazo razonable 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, publicacién 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 inici6 el 10
de junio de ese mismo afio y finalizo el 9 de diciembre de 2015, motivo por el cual se concluye
que dicho plazo ya fenecié.

7) Por su parte, tanto los ministerios de Salud y Proteccién Social, Hacienda y Crédito Publico, y
del Trabajo como el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica
manifestaron que la reglamentacion 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 electrdnicas oficiales de los citados ministerios.

Debido a que el Gobierno no habia reglamentado la materia, el tribunal ordeno que los
ministerios de Hacienda y Crédito Publico, del Trabajo, y de Salud y Proteccion Social lo
hicieran dentro de los cuatro meses siguientes a la ejecutoria de esa sentencia.

A instancias de reglamentar esa disposicion, a través del Decreto 1273 de 2018, el Gobierno
modifico el articulo 2.2.1.1.1.7 del DUR 780 de 2016 —esta Ultima norma derogo6 expresamente
todos los decretos reglamentarios relativos al sector salud que versaban sobre dicha materia—y,
ademas, adicion6 el Titulo 7 al decreto Unico de reglamentacion del sector salud. Al efecto, en la
parte considerativa del Decreto 1273 de 2018, quedo consignado lo siguiente (destaca la Sala):

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 cotizacion de los contratistas de prestacion de
servicios personales relacionados con las funciones de la entidad contratante, que no impliquen
subcontratacion alguna o compra de insumos o expensas relacionados directamente con la
ejecucion del contrato, en la forma que para el efecto establezca el Gobierno nacional.

Que la Seccion Primera, Subseccion B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante
sentencia del 12 de marzo de 2018 (radicado 25000-23-41-000-2018-00058- 00), ordeno 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.

Siendo esta la motivacion en la expedicion de esa reglamentacion, el articulo 2.2.1.1.1.7
incorporado al DUR 780 de 2016, quedé 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 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 administradoras de los mismos deben garantizar a sus afiliados.

De igual manera, en lo concerniente al sistema de retencidn de los aportes para el caso de los
trabajadores independientes, se adicion6 al DUR 780 de 2016 el titulo 7, dentro del cual se
incluyé el articulo 3.2.7.2 que establece:

Articulo 3.2.7.2 Retencion de aportes. Los contratantes publicos, privados o mixtos que sean
personas juridicas, los patrimonios autbnomos y consorcios o uniones temporales conformados
por al menos una persona juridica deberan efectuar la retencion y giro de los aportes al Sistema
de Seguridad Social Integral a través de la Planilla Integral de Liquidacion 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 dltimos digitos del NIT del contratante.

Paragrafo 1. La suma a retener sera la que resulte de aplicar al Ingreso Base de Cotizacién (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 gue el contratista cotice por varios ingresos, la retencion y
pago de aportes se efectuara 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 retencion sea inferior a un (1) salario minimo legal mensual
vigente.

En criterio del demandante, el Gobierno nacional, al modificar el articulo 2.2.1.1.1.7 en el DUR
780 de 2016 y adicionar el articulo 3.2.7.6, incurrio en un exceso de potestad reglamentaria, en la
medida en que desatendi6 el primer inciso del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015y los articulos
156 —letra b—y 204 de la Ley 100 de 1993, debido a que los trabajadores independientes que
celebraran contratos de prestacion de servicios seguirian cotizando mes anticipado y no mes
vencido.

Se observa que el Decreto 1273 de 2018, por una parte, reglamento lo atinente a la periodicidad
de la cotizacion de los trabajadores independientes y, por otra, reglamento lo relacionado con el
sistema de retencion que se aplicaria para los contratos de prestacion de servicios personales.

En relacién con la reglamentacion de la periodicidad de la cotizacion del trabajador
independiente, si bien, en principio, la Ley 135 de 2015 no faculté al Gobierno, de forma
explicita, para reglamentar el primer inciso de esa norma, lo cierto es que la potestad de
reglamentacion del Ejecutivo no se agota en las disposiciones en las que expresamente el
legislador ordena su reglamentacion. Al efecto, esta corporacion ha indicado (auto del uno de
abril de 2009, exp. 36476, Seccidn Tercera, CP: Ruth Stella Correa Palacio, también se puede
consultar la sentencia del 03 diciembre de 2007, exp. 24715):

La potestad reglamentaria es una funcidén administrativa atribuida por la Constitucion Politica al
Gobierno Nacional, para la correcta y cumplida ejecucion de las leyes, que, como ha tenido
oportunidad de sefialar esta Sala, es de caracter permanente, inalienable, intransferible e



irrenunciable. Al ser una atribucién otorgada constitucionalmente al Presidente de la Republica,
en su calidad de primera autoridad administrativa, no necesita de norma legal expresa que la
confiera, ni puede ser limitada en cuanto a la materia y el tiempo en que pueda utilizarla,
mientras continle vigente la norma legal a reglamentar; por ello, esta facultad no es susceptible
de renuncia, transferencia o delegacion por el Gobierno Nacional a otro 6rgano del Estado.
Ademas, el Presidente de la Republica no requiere autorizacion por parte del Legislador para el
ejercicio de su facultad reglamentaria, de manera que si éste establece en la ley que el mismo
reglamentara la materia, dicha indicacion debe entenderse simplemente como el reconocimiento
de que para su efectivo cumplimiento es necesaria la expedicién de una reglamentacion, bajo el
concepto de colaboracion arménica que sustenta la estructura y el funcionamiento del Estado
(inciso 2 del articulo 113 C.P.).

De esta manera, como la atribucion reglamentaria esta conferida al Gobierno por disposicion
constitucional (art. 189.11), nada impedia que el Ejecutivo reglamentara lo atinente al sistema de
periodicidad de la cotizacion de aportes a la seguridad social por parte de los trabajadores
independientes.

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 cotizacion 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 disposicion como aquellos que no
efectuaban subcontratacion alguna ni requerian de insumos o expensas, en el marco de la
ejecucion de actividades relacionadas con la funcion 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 prestacidn 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 redaccion 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 reglamento la periodicidad de la cotizacién 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 disposicion.

En ese orden de ideas, contrario a la interpretacion que efecttia 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
legislacion civil y comercial y que no encajen en la definicidn 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 retencion que, de acuerdo con el inciso tercero del articulo 135 de la
Ley 1753 de 2015 resulta aplicable, Gnicamente, 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
reglamento 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 definio 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.

Tal reglamentacion en modo alguno excede la potestad reglamentaria, en cambio, hace aplicable
la disposicidn legal.

En estos términos, la Sala encuentra que no prosperan los cargos de nulidad contra las
disposiciones reglamentarias demandadas.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala advierte que la Corte Constitucional, mediante sentencia C-
219 de 2019, declaré la inconstitucionalidad del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, por
violacion del principio de unidad de materia. Empero, los efectos de esa decision estaran
diferidos hasta el vencimiento de las dos legislaturas ordinarias siguientes a la notificacion de la
providencia, a fin de que el legislador expida una ley que regule esa materia.

A la fecha no ha sido notificada la sentencia que declara el diferimiento de la
inconstitucionalidad, de tal forma que para la época en que se notifique dicha providencia, sera
inane el plazo conferido al legislador para que expida una ley ordinaria que prescriba lo
dispuesto en el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, puesto que, a la fecha, dicha disposicion fue
expresamente derogada por el articulo 336 de la Ley 1955 de 2019, que entr6 en vigor desde el
25 de mayo de 2019 —-Ley del Plan Nacional del Desarrollo 2018-2022-.

De hecho, el articulo 244 de la Ley 1955 de 2019 regul6 nuevamente lo que disponia el articulo
135 de la Ley 1753 de 2015; pero, en esta 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, unificé la periodicidad del pago, mediante cotizacion, de los
aportes a la seguridad social que deberan efectuar los trabajadores independientes, sea que estos
suscriban contratos de prestacion de servicios personales o no personales.

El criterio de esta Sala ha sido efectuar el control de legalidad de los efectos juridicos que surtio
la norma mientras estuvo vigente, de manera que esta providencia ratificara la legalidad de las
disposiciones reglamentarias, en la medida en que la inconstitucionalidad de la norma
reglamentada no se concret6 hasta el momento en que fue derogado el articulo 135 de la Ley
1753 de 2015. Asi mismo, la Sala reitera que el Ejecutivo no incurrié en un exceso de potestad



reglamentaria de las disposiciones enjuiciadas. No prosperan los cargos de nulidad.

3- Por altimo, se advierte que no procede la condena en costas porque se trata de una
controversia en la que se ventila un interés publico (articulo 188 del CPACA).

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

FALLA

1. Negar las pretensiones de la demanda.
2. Sin condena en costas.

Copiese, notifiquese, cumplase,

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

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL
Presidente de la Sala BASTO
MILTON CHAVES GARCIA JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
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