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TEXTO DEFINITIVO PLENARIA
CAMARA AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 073 DE 2016 CAMARA

por medio de la cual se reglamenta la destinacion

de la maquinaria pesada incautada en actividades

ilicitas, se crea el Fondo Nacional de Maquinaria
Pesada y se dictan otras disposiciones.

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
CAPITULO 1

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1°. La maquinaria pesada que sea
encontrada en la realizacion de actividades ilicitas
ejercidas por cualquier persona natural o juridica,
también sera objeto de la extincion de dominio a que
hace referencia la Ley 1708 de 2014.

Paragrafo. Para los efectos de la presente ley,
entiéndase como maquinaria pesada, toda aquella
tecnologia de construccion, agricultura o mineria,
la cual se destina para realizar tareas como el
movimiento de tierra, construccion, levantamiento
de objetos pesados, demolicién, excavacion o
transporte de material.

Articulo 2°. Créese el Fondo Nacional de
Maquinaria Pesada, el cual es una cuenta especial,
sin personeria juridica, adscrita al Ministerio
de Transporte. Dicho fondo tendra por objeto
la administracion para entregar en comodato
maquinaria pesada que haya sido objeto de extincion
de dominio, en los términos del articulo 1° de esta
ley.

Pardgrafo. El Ministerio de Transporte, serd
el encargado de reglamentar la estructura y el

funcionamiento del Fondo Nacional de Maquinaria
Pesada.

Articulo 3°. La maquinaria pesada sera entregada
semestralmente en calidad de comodato, previa
convocatoria por el Fondo Nacional de Maquinaria
Pesada a los municipios de categorias 4°, 5° y 6°,
para que estos las utilicen en la implementacion
o0 ejecucion de obras publicas que beneficien a la
comunidad.

Toda aquella organizacion de campesinos
o asociacion gremial agropecuaria que declare
ante notario publico, que no cuenta con recursos
economicos y que requiera maquinaria, también
se puede postular en las convocatorias y les sera
dada la maquinaria; con el objeto de incentivar la
produccion agropecuaria y generar competitividad
en el sector. En el caso de las organizaciones
campesinas la asignacion se hara a titulo gratuito.

Paragrafo 1°. El procedimiento para la entrega
de maquinaria pesada en calidad de comodato
a los entes territoriales y a los campesinos, sera
reglamentado por el Ministerio de Transporte.

Paragrafo 2°. Si varios municipios aledafios
consideran que no tienen de manera individual
condiciones para el mantenimiento de la maquinaria,
podran asociarse para obtener colectivamente los
beneficios de esta ley.

Articulo 4°. Las empresas de agroindustria,
podran tomar en arrendamiento o leasing la
maquinaria excedente.

Paragrafo. En el caso de que las empresas
de agroindustria, tomen en arrendamiento la
magquinaria excedente, los ingresos que se obtengan
como productos de este canon, tendran como destino
prioritariamente el mantenimiento y renovacion del
Fondo de Maquinaria.



Pagina 2

Viernes, 21 de julio de 2017

GACETA DEL CONGRESO 576

Articulo 5°. El Ministerio de Transporte tendra
la obligacion de vigilar el cumplimiento de los
contratos suscritos por el Fondo Nacional de
Magquinaria Pesada, con el acompanamiento de los
organos de control y la Defensoria del Pueblo.

Pardgrafo. En caso de existir incumplimiento del
contrato, el Fondo Nacional de Maquinaria Pesada
podra dar por terminado unilateralmente el mismo
de forma inmediata, sin mayores requerimientos.

Articulo 6°. El Ministerio de Transporte cuenta
con seis (6) meses, a partir de la entrada en vigencia
de esta ley, para crear, reglamentar y poner en
funcionamiento el Fondo Nacional de Maquinaria
Pesada.

Articulo 7°. Cuando lo incautado sea maquinaria
pesada, en el transcurso de los procesos judiciales
de extincion de dominio la tenencia, custodia,
administracion y destinacion de dichos bienes estara
a cargo del Fondo Nacional de Maquinaria Pesada
en los términos de los articulos 92 a 97, 99, 100,
102 a 110 del Capitulo VIII de la Ley 1708 de 2014
y con la ejecutoria de la sentencia que extingue
el dominio, la maquinaria pesada pasara a ser de
propiedad.

Articulo 8°. Adicidénese un paragrafo al articulo
90 de la Ley 1708 de 2014, el cual dira asi:

Paragrafo. Se exceptiia de la competencia del
Fondo para la Rehabilitacion, Inversion Social y
Lucha contra el Crimen Organizado (Frisco), la
maquinaria pesada la cual serda de competencia del
Fondo Nacional de Maquinaria Pesada.

Articulo 9°. La maquinaria pesada que cuente con
extincion de dominio a favor del Fondo Nacional de
Magquinaria Pesada y que no pueda ser trasladada,
lo mismo, la maquinaria pesada que se encuentre a
disposicion de dicho fondo por un término superior
a tres (3) afios, podra ser desarmada y ser vendida
por este.

Paragrafo. El Ministerio de Transporte queda
facultado para reglamentar lo referente a los
procedimientos que se requieran para cumplir con
este articulo.

Articulo 10. Vigencia. La presente ley rige a partir
de su publicacion y deroga todas las disposiciones
que le sean contrarias, en especial las establecidas
en el Decreto numero 2235 de 2012 del Gobierno

nacional.
ATILANO ALONSO GIRALDO ARBOLEDA

Ponente

SECRETARIA GENERAL
Bogota, D. C., junio 30 de 2017

En Sesion Plenaria del dia 16 de junio de 2017,
fue aprobado en segundo debate el texto definitivo
con modificaciones del Proyecto de ley nimero 073
de 2016 Camara, por medio de la cual se reglamenta
la destinacion de la maquinaria pesada incautada
en actividades ilicitas, se crea el Fondo Nacional de
Maquinaria Pesada y se dictan otras disposiciones.
Esto con el fin de que el citado proyecto de ley siga
su curso legal y reglamentario y de esta manera dar

cumplimiento con lo establecido en el articulo 182
de la Ley 5% de 1992.

Lo anterior, segiin consta en el Acta de Sesion
Plenaria niimero 227 de junio 16 de 2017, previo
su anuncio en sesion del dia 15 de junio de los
corrientes correspondiente al Acta nimero 226.

JOR RTO MANTILLA SERRANC

Secretario General

/

OBJECIONES PRESIDENCIALES AL
PROYECTO DE LEY NUMERO 049 DE 2015
CAMARA, NUMERO 206 DE 2016 SENADO

por medio de la cual se modifica el numero de
semanas por cotizar para acceder a la pension por
parte de las mujeres.

OF117-00087292 / IMSC 110200

Bogota, D. C., lunes, 17 de julio de 2017
Doctor

MIGUEL ANGEL PINTO HERNANDEZ
Presidente

Céamara de Representantes

Bogota, D. C.

Asunto: Objeciones presidenciales al Proyecto
de ley niimero 049 de 2015 Camara nimero 206 de
2016 Senado, por medio de la cual se modifica el
numero de semanas por cotizar para acceder a la
pension por parte de las mujeres.

Respetado Presidente:

Sin la correspondiente sancion ejecutiva, y de
conformidad con lo dispuesto por los articulos 165,
166 y 167 de la Constitucion Politica, el Gobierno
nacional se permite devolver por razones de
inconstitucionalidad el Proyecto de ley numero 049
de 2015 Camara, nimero 206 de 2016 Senado, por
medio de la cual se modifica el niimero de semanas
por cotizar para acceder a la pensién por parte de
las mujeres.

» Razones para objetar el proyecto por inconsti-
tucionalidad.

» El proyecto es inconstitucional por violacion
del articulo 154 superior, en tanto establece
un beneficio tributario sin el aval expreso del
Gobierno. Dado que la jurisprudencia consti-
tucional ha reconocido que los aportes al siste-
ma general de seguridad social integral (salud
y pensiones) son aportes parafiscales, la supre-
sion de la obligacion de cotizar total o parcial-
mente constituye un beneficio tributario cuya
consagracion legal requiere del aval expreso
del Gobierno, representado en este caso por
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
Unica cartera con la competencia legal para ese
efecto.
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* El Legislador ha omitido el deber de garanti-
zar la sostenibilidad financiera de esta modifi-
cacion al sistema pensional, lo cual constituye
una violacion directa del mandato contenido
en el articulo 48 constitucional modificado,
por el Acto Legislativo nimero 01 de 2005,
segun el cual las leyes en materia pensional
deben asegurar su sostenibilidad financiera.
En razon a que el proyecto tiene impacto fi-
nanciero en el régimen de prima media —en
adelante RPM— por reduccion del recaudo en
cotizaciones y aumento correlativo del pasivo
pensional, era deber del Legislador prever un
mecanismo de financiacion de la medida adop-
tada. El incumplimiento de este requisito tiene
como consecuencia la inconstitucionalidad de
la norma propuesta.

» La creacion de este beneficio rompe el diseno
de reparto de cargas publicas que atraviesa el
RPM e impone obligaciones excesivas en fa-
vor de los demas afiliados al sistema, sin pre-
ver medidas que permitan moderar el impacto
financiero del proyecto. Esto resulta contrario
a los principios de solidaridad y eficiencia que
informan el derecho a la seguridad social, en
cuanto consagra un privilegio cuya financia-
cién esta a cargo de grupos poblacionales en
situacion de debilidad que —ademas de cumplir
con las obligaciones que técnicamente permi-
ten financiar sus prestaciones— tendran que
asumir cargas adicionales para financiar la re-
duccion de semanas de cotizacion consagrada
en favor de las mujeres en este proyecto.

Procedemos a exponer en detalle estas reflexiones.

1. Contravencion del articulo 154 constitucio-
nal. L a norma que impide el nacimiento de la
obligacion tributaria a un grupo especifico de
sujetos pasivos, supone una exencion tributa-
ria que requiere aval del Gobierno nacional,
especificamente, del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico.

El proyecto de ley cuyo andlisis nos ocupa
modifica el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
para establecer un minimo de 1.150 semanas de
cotizacién para las mujeres como requisito para
tener el derecho a la pension de vejez.

Ello supone una reduccion de 150 semanas de
cotizacién. Por consiguiente, dicha disposicion
se traduce en una exencion o exoneracion en el
pago de una contribucion parafiscal que requeria
iniciativa gubernamental o aval del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico. El desconocimiento de
este requisito en el tramite de la iniciativa supone un
vicio insubsanable de constitucionalidad.

En este sentido, es importante resaltar que las
cotizaciones —en el marco del Sistema General de
Seguridad Social en pensiones— corresponden a
contribuciones parafiscales de naturaleza tributaria
y, por lo tanto, cualquier disminucién o beneficio
supone necesariamente una exencion tributaria que
requiere el aval del Gobierno nacional, representado

para tal efecto por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico.

En este orden de ideas, el presente acapite se
referird inicialmente (i) a la naturaleza parafiscal,
y por ende tributaria, de los aportes y cotizaciones
al sistema de seguridad social, especialmente en
el ambito pensional; después (ii) abordaremos
el articulo 154 constitucional, refiriéndonos a la
necesidad del aval gubernamental en exenciones
tributarias; para finalmente (iii) analizar el caso
concreto.

1.1. La naturaleza parafiscal, y por ende
tributaria, de los aportes y cotizaciones al sistema
de seguridad social, tanto en salud como en
pensiones.

La Corte Constitucional ha determinado, en
variada y reiterada jurisprudencia, que los recursos
de la seguridad social, tanto en materia de salud
como en pensiones, tienen naturaleza parafiscal y,
por lo tanto, corresponden a pagos tributarios.

Al respecto, la Corte afirmé en Sentencia C-895
de 2009':

Esta Corporacion de manera reiterada ha
precisado en efecto que los recursos que ingresan
al Sistema de Seguridad Social, tanto en Salud
(C-577/97, C-542/98, T-569/99, C-1707/00) como
en pensiones (C-179/97), llamense cotizaciones,
aportes, cuotas moderadoras, pagos compartidos,
copagos, tarifas, deducibles o bonificaciones,
son_en_realidad contribuciones parafiscales de
destinacién_especifica, en _cuanto constituyen un

gravamen, fruto de la soberaniafiscal del Estado, que
se cobra obligatoriamente a determinadas personas

para satisfacer sus necesidades de salud y pensiones
y que, al no comportar una contraprestacion

equivalente al monto de la tarifa fijada, se destinan
también a la financiacion global bien del Sistema
General de Sequridad Social en Salud, bien del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones
(C-086/02, C-789/02) (Subrayas propias del texto
original y negrillas de esta Cartera).

En este sentido, es importante resaltar que las
contribuciones, y particularmente las contribuciones
parafiscales, son tipos de tributos, pues corresponden
a manifestaciones del poder de imperio del Estado.

Asi, la Corte Constitucional ha reiterado en
diversa jurisprudencia? que “es posible identificar
claramente en el sistema fiscal colombiano tres
tipos de tributos, a saber los impuestos, las tasas
y las contribuciones, que si bien son todos fruto de

1 Véase Corte Constitucional. Sentencia C-895 de 2009, la cual recoge,
entre muchas otras, las Sentencias C-308 de 1994, SU-480 de 1997,
C-577 de 1997, T-569 de 1999, C-821 de 2001, C-867 de 2001, C-791
de 2002, C-1040 de 2003, C-655 de 2003, C-155 de 2004, C-721 de
2004, C-824 de 2004 y C-1002 de 2004.

En relacion con la definicion de las caracteristicas de los tributos a que
en este aparte de la sentencia se aluden ver, entre otras, las Sentencias
C-040/93 M. P. Ciro Angarita Baron, C-465/93 M. P. Vladimiro
Naranjo Mesa, C-545/94 M. P. Fabio Morén Diaz, C-577/95 M. P.
Eduardo Cifuentes Mufioz, C-1371/00 M. P. Alvaro Tafur Galvis;
C-1067/02 y C-1143/03 M. P. Jaime Cordoba Triviilo, C-226/04 M. P.
Clara Inés Vargas Hernandez.
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la potestad impositiva del Estado, tienen cada uno
caracteristicas propias que los diferencian’?3.

Y especialmente frente a las contribuciones
parafiscales, como especie tributaria, la Corte ha
afirmado que:

“(...) [Slon gravamenes obligatorios que no
tienen el carécter de remuneracion de un servicio
prestado por el Estado, no afectan a todos los
ciudadanos sino unicamente a un grupo economico
determinado, tienen una destinacion especifica por
ser utilizados para el beneficio del sector economico
que soporta el gravamen, no estdn sometidas
a las normas de ejecucion presupuestal y son
administrados por érganos que integran el mismo
renglén econémico”.

En este orden de ideas, y siguiendo la
jurisprudencia de la Corte, es claro entonces que el
pago que se realiza al Sistema General de Seguridad

Social, por concepto de pensiones denominado
cotizaciones, supone el pago de un tributo y

especificamente de una contribucién parafiscal y en
esa medida, cualquier disposiciéon que implique la
modificacion del hecho generador y la no causacion

de la misma, supone una disposiciéon de indole
tributario.

1.2. En caso de existir un beneficio o exencion
en una norma de caracter tributario, dicha norma
debe ser de iniciativa gubernamental, o en su
defecto, requiere aval del Gobierno nacional,
especificamente, del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico.

A la luz de lo anterior, es claro que toda
contribucion parafiscal, por su naturaleza tributaria,
se encuentra sometida a las reglas y principios
aplicables a cualquier tipo de norma que ostente este
caracter y especificamente a aquellas que rigen el
procedimiento legislativo.

En este contexto, es preciso aclarar que tanto la
Constitucion como la propia Corte han resaltado que
la iniciativa legislativa para asuntos tributarios, y
de establecimiento de beneficios, es privativa del
Gobierno. Asi, si bien en variada jurisprudencia la
Corte Constitucional ha establecido que el legislador
cuenta con una amplia libertad de configuracion
al momento de establecer este tipo de beneficios,
dicha libertad de configuraciéon no es absoluta y
debe observar las reglas particulares aplicables,
especialmente la de iniciativa gubernamental
contenida en el articulo 154 de la Constitucion
Politica, que establece:

“Articulo 154. Las leyes pueden tener origen
en cualquiera de las Camaras a propuesta de sus
respectivos miembros, del Gobierno nacional,
de las entidades sefialadas en el articulo 156, o
por iniciativa popular en los casos previstos en la
Constitucion.

3 Sentencia C-243/05. M. P. Alvaro Tafur Galvis.
4 Veéase la Sentencia C-307/09. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

5 Sentencias C-341 de 1998, M. P. Jos¢ Gregorio Hernandez Galindo y
C-250 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil, entre otras.

No obstante, solo podrédn ser dictadas o
reformadas por iniciativa del Gobierno las leyes
a que se refieren los numerales 3, 7, 9, 11 y 22 y
los literales a), b) y €), del numeral 19 del articulo
150; las que ordenen participaciones en las rentas
nacionales o transferencias de las mismas; las
que autoricen aportes o suscripciones del Estado
a empresas industriales o comerciales y las que
decreten exenciones de impuestos, contribuciones o
tasas nacionales™ (Subrayas fuera de texto original).

Al respecto, la Corte afirmé que®:

““...Sobre el particular, la Corte ha destacado
que al legislador le corresponde, a iniciativa del
Gobierno, evaluar la conveniencia y oportunidad
de excluir a ciertas personas o actividades del pago
de un tributo determinado, ya sea para estimular o
incentivar ciertas actividades o comportamientos o
con el proposito de reconocer situaciones de caracter
econdémico o social que ameriten el otorgamiento
del beneficio fiscal” (Subrayas por fuera del texto
original).

Asi las cosas, en materia de aportes a seguridad
social en salud de los pensionados, por ejemplo, la
Corte Constitucional realizo el analisis pertinente
en la Sentencia C-838 de 2008, al pronunciarse
sobre las objeciones presidenciales presentadas al
Proyecto de ley numero 026 de 2007 Senado, 121
de 2007 Camara, mediante el cual se adiciono el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993 con el fin de
establecer una tarifa de cotizacion en salud para los
pensionados del 12%, considerando lo siguiente:

“En lo que se refiere a la exencion tributaria, el
proyecto de ley que fija el monto de las cotizaciones
de los pensionados era uno de aquellos que, en virtud
de lo prescrito por el segundo inciso del articulo
154 de la Constitucion Politica, correspondia a la
iniciativa privativa o exclusiva del ejecutivo, pues
dicha norma superior prescribe que solo podran ser
dictadas o reformadas por iniciativa del Gobierno
las leyes que ““decreten exenciones de impuestos,
contribuciones o tasas nacionales”, y dado que
la cotizacién al Sistema de Seguridad Social en
Salud es una especie del género de las obligaciones
tributarias llamado “contribucion parafiscal”, es
claro que el proyecto de ley correspondia a aquellos
gue son de la iniciativa exclusiva del Gobierno...”
(Subrayas fuera del texto original).

De igual manera, la honorable Corte, en Sentencia
C-1707 de 2000, al referirse a un caso similar,
establecid que:

““...De conformidad con los anteriores supuestos,
se tiene que la iniciativa de que trata el proyecto
de ley objetado, en la medida que compromete
la_facultad constitucional de crear exenciones
tributarias, radica de manera exclusiva y excluyente
en el Ejecutivo, razén por la cual, acciones
legislativas de esa naturaleza, solo pueden ser
dictadas a instancias del Gobierno nacional o con
su participacion y consentimiento expreso.

6 En Sentencia C-748 de 2009, siguiendo la linea de la Sentencia C-183
de 1998, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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En efecto, en el entendido de que el proyecto de

fisca

ley busca exonerar a los pensionados y beneficiarios

del pago de las cuotas moderadoras y copagos

para acceder a los servicios de salud, es de interés

sefialar que siguiendo el criterio hermenéutico

sentado por esta Corporacién a lo largo de su

extensa jurisprudencia, 10s recursos que ingresan

al Sistema de Seguridad Social en Salud, llamense

aportes, cuotas moderadoras, pagos compartidos,

copagos, tarifas, deducibles o bonificaciones, son en

realidad contribuciones parafiscales de destinacion
especifica, en cuanto constituyen un gravamen,
fruto de la soberania fiscal del Estado, que se
cobra obligatoriamente a determinadas personas
para satisfacer sus necesidades de salud y que, al
no comportar una contraprestacion equivalente
al monto de la tarifa fijada, se destinan también
a la financiacion global del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, en particular, a la cuenta
del denominado régimen subsidiado...” (Subrayas
propias).

Como se ve, la jurisprudencia de la Corte ha
indicado de manera reiterada que las normas
referentes a los aportes a seguridad social estan
restringidas por la iniciativa privativa del Gobierno
ala que se refiere el articulo 154 de la Constitucion y
por lo tanto, son normas de iniciativa gubernamental.

Asi pues, es claro que si una norma contiene
un beneficio tributario y por ende corresponde a
un asunto de iniciativa privativa del Ejecutivo,
el proyecto correspondiente debe contar con el
consentimiento expreso del Gobierno nacional, lo
que jurisprudencialmente se ha denominado “aval
del Gobierno™. Uno de los requisitos establecidos
por la jurisprudencia constitucional en esta materia
es que el aval puede ser dado por el Presidente de
la Republica o “...ser otorgado por el ministro el
titular de la cartera que tiene relacion con los temas
materia del proyecto...”8.

En atencion a lo anterior, es el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico la unica entidad
competente para avalar las iniciativas tributarias,
pues es funcion del Ministerio de Hacienda
definir, formular y ejecutar la politica econdmica
del pais, asi como preparar las leyes, decretos y
la regulacion en materia fiscal y tributaria, entre

otras?. En consonancia con lo anterior, el articulo
7° de la Ley 819 de 200310 ““determina la exigencia
de compatibilidad entre los proyectos de ley que
ordenen gasto o que otorguen beneficios tributarios
y el Marco Fiscal de Mediano Plazo. Con base en
ello la ley en mencién exige (...) que el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico debera rendir concepto

7 Sentencia C-177 de 2007, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

8 Sentencia C-838 de 2008.

9 Ver articulo 1.1.1.1 del Decreto 1068 de 2015 - Decreto Unico del
Sector Hacienda.

Por la cual se dictan normas organicas en materia de presupuesto,
responsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras disposiciones.

frente a la consistencia de ese estudio de impacto
771

Asi las cosas, y teniendo en cuenta los argumentos
previamente expuestos, es posible concluir que en
caso de existir un beneficio 0 exencidn en una norma
de caracter tributario, dicha norma debe ser de
iniciativa gubernamental, o en su defecto, requiere
aval del Gobierno nacional, especificamente, del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

1.3. El proyecto de ley analizado es
inconstitucional por carencia de aval del Gobierno
nacional en cabeza del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico.

El proyecto de ley objetado establece un beneficio
tributario, comoquiera que impide el nacimiento de
la obligacion tributaria para un grupo poblacional
que antes estaba gravado, al reducir el numero de
semanas de cotizacién (causacion y pago de la
contribucion parafiscal) de 1.300 a 1.150.

Al respecto, se debe indicar que actualmente
el nimero de semanas requeridas para obtener la
pension de vejez se encuentra regulado en el articulo
33 de la Ley 100 de 1993, el cual establece:

Articulo 33. Requisitos para obtener la pension
de vejez. Para tener el derecho a la Pension de Vejez,
el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios
de edad si es mujer o sesenta (60) afos si es
hombre. A partir del 1° de enero del afio 2014
la edad se incrementard a cincuenta y siete
(57) afios de edad para la mujer, y sesenta y
dos (62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) se-
manas en cualquier tiempo. A partir del 1° de
enero del ano 2005 el nimero de semanas se
incrementara en 50 y a partir del 1° de enero
de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta
llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.

Frente a ello, modificando la causacion y

consecuente obligacion de pago, el articulo 1° del
proyecto de ley establece:

Articulo 1°. Modifiquese el numeral 2 del articulo
33 dela Ley 100 de 1993, el cual quedarda asi:

()

2. Haber cotizado un minimo de mil ciento
cincuenta (1.150) semanas si es mujer o mil
trescientas (1.300) semanas si es hombre.

Asi, pues, es relevante considerar que la
disminucién en las semanas de cotizacion de las
mujeres contenida en el proyecto de ley objetado
significa el establecimiento de una exencion -en el
sentido amplio y constitucional de la palabra-, pues
significa un periodo en el cual el tributo no se causa
y, por lo mismo, es una medida que incorpora una
exencion o beneficio tributario.

Frente a la definicion de exenciones y
beneficios tributarios es importante resaltar que
la jurisprudencia constitucional ha confirmado

11 Sentencia C-141 de 2010.
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que la terminologia utilizada por la Constitucion
Politica, y por el articulo 154, debe ser revisada
desde una perspectiva mas amplia, que supone no
solo exenciones en el sentido estricto tributario de
la palabra, sino también otros fendmenos, como
eventos de no causacion del tributo, o como tarifas
preferenciales. Asi las cosas, la Corte Constitucional
ha sefialado que las exenciones “impiden el
nacimiento de la obligacidn tributaria en relacion
con_determinados sujetos o disminuye la cuantia
de la misma, por consideraciones de politica fiscal.
Asi, si bien en principio, respecto del contribuyente,
se concreta el hecho generador del tributo, este
se excluye de forma anticipada de la obligacion
tributaria, por disposicion legal, mediante una
técnica de desgravacion que le permite al legislador
ajustar la carga tributaria (...)” (Subrayas por fuera
del texto original)!2,

En este sentido, ndtese entonces que la norma
objetada supone la exclusion, de forma anticipada,
de la obligacion tributaria, impidiendo el nacimiento
de la obligacion. Esto, sin ninguna duda, y de
acuerdo con lo demostrado en los acapites anteriores,
nos permite concluir que requiere entonces de aval
del Gobierno nacional, y especificamente, por ser
un asunto tributario, del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico.

Asi las cosas, se destaca que dicho Ministerio
presentd observaciones de caracter técnico, fiscal y
legal durante el tramite legislativo para oponerse a
dicho proyecto. En efecto, el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico radicoé ante el Legislativo, en
varias ocasiones, comentarios sobre el asunto,
oponiéndose a la norma estudiada y solicitando
el archivo del respectivo proyecto de ley. Asi, vale
la pena resaltar (i) la carta de comentarios al texto
aprobado en primer debate, contenida en la Gaceta
del Congreso numero 1001 de 2015; (ii) la carta
de comentarios al texto de ponencia de 2° debate,
contenido en la Gaceta del Congreso niimero 303
de 2016; (iii) la carta de comentarios al texto de
ponencia de tercer debate, contenida en la Gaceta
del Congreso numero 276 de 2017 vy, la carta de
comentarios a la ponencia de cuarto debate (la cual
no fue publicada en la Gaceta del Congreso).

Asi, através de cuatro diferentes cartas, la Cartera
de Hacienda, competente para emitir concepto sobre
el impacto fiscal y los asuntos tributarios y fiscales,
afirmé que se abstenia de emitir cualquier concepto
favorable sobre el proyecto de ley, evidenciando la
falta de aval del respectivo Ministerio y, por ende,
del Gobierno nacional.

Sobre este punto, no puede dejarse de observar
que si bien el Ministerio del Trabajo radico Carta de
comentarios frente al proyecto de ley bajo estudio, la
cual a primera vista “considera viable la iniciativa”;
cierto es que el mismo Ministerio condiciona dicho
concepto a “que no se comprometa la sostenibilidad
financiera del Sistema conforme a la normatividad

12° Vase la Sentencia C-748 de 2009. La cual sigue lo establecido en la
Sentencia C-511 de 1996, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

vigente, con sujecién a las normas de caracter
presupuestal y en el marco del Estado Social de
Derecho”13.

En otras palabras, el concepto emitido por el
Ministerio de Trabajo reconoce la necesidad de aval
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, pues
es este Ministerio el encargado de dictar la politica
fiscal y asegurar la sostenibilidad financiera.

Es importante resaltar ademas que si bien el
Decreto 1833 de 2016 establece que el Ministerio
de Trabajo “fomenta politicas y estrategias para la
generacion de empleo estable, (...) las pensiones
y otras prestaciones”, no por ello el Ministerio de
Hacienday Crédito Publico deja de ser el competente
para pronunciarse y dar aval sobre las iniciativas de
indole fiscal y tributaria. Menos, cuando -como se
afirmo- el mismo Ministerio de Trabajo reconoce la
necesidad de la observancia fiscal y presupuestal,
que solo la Carta de Hacienda puede dar.

Con base en las consideraciones anteriores, y
las reiteradas manifestaciones de oposicién del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, es
necesario precisar que esta iniciativa no cuenta
con aval del Gobierno, por lo que el tramite esta
viciado de inconstitucionalidad'4, en los términos
de lo establecido, entre otras, en la Sentencia C-
1707 del 2000:

“...ha de concluirse que cuando la iniciativa

legislativa radique en el Gobierno nacional y este
no la ejerza ni la convalide -en los casos en que haya
tenido lugar a instancia de otros actores politicos-,
los provectos de ley que tramite el Congreso de la
Republica resultan contrarios a la Constitucion
Politica, pues contravienen la exigencia contenida
en su articulo 154 inciso 2° que le restringe al
Parlamento la competencia para comenzar a
su arbitrio, el proceso formativo de leyes que
desarrollen las materias previstas en el dispositivo
citado, entre otras, “las que decreten exenciones de
impuestos, contribuciones o tasas nacionales™...”.
(Subraya por fuera del texto original).

Dicha sentencia resulta relevante para el caso que
nos ocupa, pues precisamente la honorable Corte
declaro la inexequibilidad total del proyecto de
ley examinado teniendo en cuenta la falta de aval
que debia otorgar el Gobierno nacional, a través
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. En
dicho caso, al igual que en el caso que nos ocupa,
dicha Cartera solicité el archivo del proyecto de ley
respectivo y, por lo tanto, el Tribunal Constitucional
entendid que no existia aval del Gobierno nacional,
evidenciando el desconocimiento del articulo 154
Constitucional.

13 Vease la Gaceta del Congreso nimero 565 de 2016. Carta de
Comentarios del Ministerio de Trabajo al Proyecto de ley ntimero
049 de 2015 Camara, por medio de la cual se modifica el nimero de
semanas a cotizar para acceder a la pension por parte de las mujeres.

Cfr. Sentencia C-177 de 2007, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto,
que permite que un proyecto de ley de dicha naturaleza pueda ser
tramitado en el Congreso de la Repuiblica, por iniciativa parlamentaria,
siempre y cuando el Gobierno consienta en el mismo, mediante la
figura denominada jurisprudencialmente como “aval del Gobierno™.
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En este orden de ideas, y teniendo en cuenta
tanto los argumentos y hechos expuestos
anteriormente, como los antecedentes equiparables
de la jurisprudencia, nos es posible concluir que
el Proyecto de ley numero 049 de 2015 Céamara
no contaba con aval del Ministerio de Hacienda v
Crédito Publico -entidad del Gobierno competente

para manifestarse sobre cualquier norma de
indole tributaria- y, por ende, es objetado por

que impone al legislativo la obligacién de que,
cuando _expida leves que instauren o modifiquen
sistemas de pensiones, sus disposiciones no atenten
contra la sostenibilidad financiera de tales sistemas.
Dicho con otras palabras, la Constitucion prohibe
al Congreso establecer sistemas de pensiones
financieramente insostenibles. Esta obligacion para
el drgano legislativo opera a partir de la vigencia
del citado Acto Legislativo, o sea, a partir del 29

inconstitucional, especificamente, por vulneraciéon

de julio de 2005.1\(...)”. (Enfasis y subrayado en el

del articulo 154 de la Constitucioén Politica.

1. Vulneracion del articulo 48 constitucional

La Corte Constitucional ha reconocido que
el Acto Legislativo nimero 01 de 2005 elevd a
rango constitucional la necesidad de garantizar
la sostenibilidad financiera de los beneficios
y prestaciones que se consagran a favor de las
personas en el sistema de pensiones. La reforma
constitucional no se limitd a elevar la sostenibilidad
financiera a la categoria de principio de la seguridad
social, sino que adopté6 medidas concretas para su
realizacion. Entre ellas, la mas importante es la
obligacion impuesta al Legislador de garantizar la
sostenibilidad financiera de las leyes que expida en
materia pensional en el futuro.

Al abordar el Acto Legislativo, la Corte se
ha ocupado de las materias méas importantes
establecidas en este, asi:

“Con la reforma constitucional y a fin de
garantizar los derechos y la sostenibilidad
financiera del sistema, el Acto Legislativo establecio
lo siguiente:

(-)

iv) a partir de la entrada en vigencia del A. L.
las leyes en materia pensional deben asegurar la
sostenibilidad financiera;

(...)’15 (subrayas fuera del texto original).

En sala de revision de tutelas la Corte
Constitucional ha acogido el precedente de la Sala
de Casacion Laboral sobre el alcance del principio
de sostenibilidad financiera asi:

“De este modo en Sentencia 38674 del 25 de julio
de 2012 (M. P. Carlos Ernesto Molina Monsalve y
Luis Gabriel Miranda), la Corte de Casacion sefiald
lo siguiente:

“De otro lado, la aplicacion del principio de
la condicion mds beneficiosa no atenta contra el
Ilamado principio constitucional de la sostenibilidad
financieradelsistemade seguridadsocial \\En efecto,
el llamado principio de sostenibilidad financiera
del sistema de seguridad social fue instaurado por
el Acto Legislativo numero 1° de 2005, al ordenar
que ““Las leyes en materia pensional que se expidan
con posterioridad a la entrada en vigencia de este
acto legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad
financiera de lo establecido en ellas” (el subrayado
no hace parte del texto original). Es evidente que
m&s que un principio, es una regla constitucional

15" Sentencia C-078 de 2017.

original).

47. La Sala Novena de Revision comparte la
nueva posicion de la Sala de Casacién Laboral en
relacion con el alcance del criterio de sostenibilidad
financiera, empero, se aparta de la consideracion
segun la cual el principio de la condicion mas
beneficiosa solo permite confrontar sistemas
juridicos inmediatamente sucesivos!'6”.

En la Sentencia C-078 de 2017 la Corte reiterd
su precedente!” sobre el alcance del principio de
sostenibilidad financiera del sistema de pensiones,
en los siguientes términos:

“(iv) sostenibilidad financiera, incorporado a la
Constitucion a través del Acto Legislativo numero
01 de 2005, en virtud del cual, cualquier regulacion
futura que se haga del régimen pensional debe
preservar el equilibrio financiero del Sistema
General de Pensiones”.

Para determinar el alcance de esta disposicion
la Corte se ha remitido a la exposicion de motivos
del Proyecto de Acto Legislativo 127 de 2004, en
la que es evidente que uno de los propositos de la
reforma constitucional era afadir un requisito de
validez a las reformas legales que se introduzcan al
régimen pensional, consistente en la conservacion
del equilibrio financiero del sistema pensional.
La exposicion de motivos hace manifiesto este
propdsito asi:

“5.1 La sostenibilidad financiera del sistema
como principio constitucional

En la medida en que el pais ha venido haciendo
un esfuerzo considerable por sanear el problema
pensional, es fundamental establecer mecanismos
para evitar que en un futuro dicho esfuerzo pueda
verse desperdiciado. Por tal razon, se propone
incluir como principio constitucional el de la
sostenibilidad financiera del Sistema. Lo anterior
implica, por consiguiente, que en cualquier
regulacidn futura que se haga del régimen pensional
se debe preservar su equilibrio financiero, evitando
por consiguiente situaciones criticas como las que
podrian producirse de no adoptarse las reformas
que han venido siendo estudiadas por el Congreso y
el presente proyecto de acto legislativo.” (Subrayas
fuera del texto original).

En Sentencia C-258 de 2013 la Corte recogio
el precedente de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos sobre la obligacion de

16 Sentencia T-832A de 2013.
17" Sentencias C-258 de 2013, C-623 y 1024 de 2004
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los Estados de tomar medidas para mantener la
estabilidad financiera del régimen de seguridad
social asi:

“En este orden de ideas, resalto la Comision
que mantener la estabilidad financiera del Estado
y asegurar que el régimen de seguridad social
se encuentre basado en el principio de equidad,
constituye un interés social y, por lo tanto, un fin
legitimo a ser perseguido por el Estado en una
sociedad democratica:

“112. La Comisién considera que mantener

la_estabilidad_financiera del Estado, asi _como

asequrar_gue todo régimen de sequridad social

se_encuentre basado en principios de equidad,

constituyen _un_interés social y por lo tanto, fines

legitimos a ser perseguidos por el Estado en una

sociedad democrética. En particular, la_Comisién

estima_gque las posibilidades reales de acceder

a_un sistema de sequridad social en _condiciones

de igualdad. se encuentra relacionado con el

principio de progresividad gue debe regular toda

accidn estatal en materia de derechos econémicos,

sociales y culturales™ (negrillas y subrayado fuera
de texto).

Asi las cosas, es posible concluir que en materia
de seguridad social en pensiones la libertad de
configuracion legislativa estd mediada por la
obligacion constitucional expresa del Legislador de
asegurar la sostenibilidad financiera de las medidas
que pretenda convertir en ley. Lo anterior implica
que el principio de sostenibilidad financiera es
un imperativo que, lejos de limitar la ampliacion
paulatina de la cobertura y el mejoramiento de las
condiciones de acceso a las prestaciones que ofrece
el sistema pensional, garantiza su materializacién en
condiciones de estabilidad para los afiliados.

Tal como se prueba con las cartas remitidas
por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
al Honorable Congreso de la Republica en el
curso del tramite legislativo, la medida adoptada
en el Proyecto de ley 206 de 2016 Senado y 049
de 2015 Camara tiene serias implicaciones en la
sostenibilidad financiera del sistema pensional.

El impacto en la sostenibilidad financiera del
sistema pensional de esta iniciativa se manifiesta en
tres sentidos: i) reduce el recaudo del régimen de

Nivel del subsidio de la pension en funcién de las

prima media, lo cual impacta en términos reales y
de manera inmediata la fuente de financiacion de las
pensiones actuales, ii) en tanto que anticipa el status
pensional de las mujeres que adquiriran pensiones
iguales o inferiores a 2 smlmv, aumenta el valor
de los subsidios necesarios para financiar este tipo
de pensiones, iii) en tanto aumenta el nimero de
pensionados reales, incrementa el costo del pasivo
pensional del régimen de prima media.

Respecto del primer efecto, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico ha calculado que el
proyecto incluye costos no financiados al sistema
pensional en tanto reduce el recaudo por cotizaciones
debido a que las mujeres potencialmente beneficiadas
por el mismo dejaran de cotizar 150 semanas.
Esto implica que el fondo comun de vejez dejara
de percibir una porcion de las cotizaciones que
financian las pensiones actuales. El valor presente
neto de la reducciéon de ingresos por cotizaciones
de las mujeres seria de al menos $10.3 billones a
precios del 2017.

El costo del efecto resefiado en precedencia se
explica por el aumento del déficit de autofinanciacion
de las pensiones de vejez de las mujeres que
devengaran pensiones de hasta2 smlmv. Actualmente
las pensiones otorgadas a las mujeres en el régimen
de prima media son subsidiadas por el sistema en una
proporcion mayor al promedio, debido a que la edad
de pension de las mujeres es 5 afios inferior a la de
los hombres y su expectativa de vida 4 afios mayor!8
que la de ese grupo poblacional. Asi, la reduccion de
semanas de cotizacién aumenta el valor del subsidio
para la financiacion de este tipo de pensiones toda
vez que reduce el capital aportado por la afiliada al
fondo comun para financiar su propia pension.

Actualmente, una pension pagada por
Colpensiones por un monto promedio de 1,87
salarios minimos mensuales es subsidiada en un
22.5%. Por efecto de la disminucion del numero de
semanas de cotizacion minimo para que las mujeres
adquieran una pension en el RPM, el sistema debera
subsidiar el 31.4% de esa misma pension. Lo
anterior, representa un incremento del 39.6% del
costo por subsidios que actualmente asume el RPM
para garantizar el pago de este tipo de prestaciones.

18 Informacién tomada de las tablas de mortalidad aprobadas por la
Superintendencia Financiera mediante la Resolucion 1555 de 2010.

semanas cotizadas por mujeres

1.300 semanas

1.150 semanas Aumento del subsidio

22.5%

% Subsidiado de la pension

31.4% 39.6%

Supuestos: Mujer, pension con ingreso base
de 1.87 sml, Tasa de interés del 5%, edad de
ingreso a la fuerza laboral: 20 afios, edad de
pension: 57 afios, carrera salarial plana.

Finalmente, el efecto descrito mas arribase explica
porque el aumento del nimero de pensionados a
cargo del RPM, genera un aumento inmediato del
pasivo pensional que se paga con recursos del fondo
comun, el cual no solo veria reducida su capacidad

de recaudo segtn se ha explicado en precedencia,
sino que asumiria el pago de nuevas obligaciones
pensionales sin fuente adicional de recursos para el
efecto.

Asi las cosas, el impacto financiero de este
proyecto de ley derivado de los 3 efectos descritos —
reduccion del recaudo por cotizaciones, aumento de
subsidios y aumento de pasivo pensional—, generan
en total un pasivo pensional en valor presente neto
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de 67 billones de pesos a precios de 2017 (8.6% del
PIB) con un costo creciente en el tiempo. De hecho,
el costo total creceria de $100 mil millones a $500
mil millones anuales en solo siete afios (de 2018 a
2025), y continuaria con esa tendencia para superar
el $1.0 billon anual a partir de 2030, $1.5 billones
anuales desde 2034, $2.0 billones a partir de 2041
y $2.5 billones desde 2050, hasta estabilizarse
alrededor de $2.6 billones anuales en el afio 2055,
como muestra el siguiente grafico.
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Ahora bien, es claro que los costos relacionados
en precedencia no constituyen en si mismos una
limitacion a la libertad de configuracion legislativa
y la objecion que aqui se plantea descansa sobre los
efectos fiscales, pero no se limita a ella. Atendiendo
el mandato contenido en el articulo 48 Superior
modificado por el AL 01 de 2005, el impacto
financiero de la iniciativa en el régimen de prima
media -que fue oportunamente advertido en el
tramite legislativo- obligaba al Legislador a prever
medidas que aseguraran la sostenibilidad financiera
del beneficio que se estaba creando, o a precisar la
fuente de recursos que supliria los costos antedichos.

En casos similares en los que se crean beneficios
pensionales por iniciativa parlamentaria, la Corte
ha admitido que la advertencia sobre el impacto
fiscal de la medida y su ajuste para garantizar la
sostenibilidad financiera del sistema permite ajustar
el proyecto al mandato constitucional contenido en
el articulo 48 Superior. Asi, en la Sentencia C-613 de
2013 la Corte reconocio que en el tramite legislativo
para la expedicion de la Ley 1580 de 2012, al
advertirse por parte del Gobierno el impacto de la
medida en la sostenibilidad financiera del sistema
pensional, el Legislador adoptdé medidas para
contener los efectos adversos de la norma. En esa
ocasion la Corte expreso:

“El proyecto que dio lugar a la Ley 1580 de
2012 fue presentado por los congresistas Jorge
Eliécer Ballesteros B., Dilian Francisca Toro
Torres y Elias Raad Hernandez con el propdsito
de ampliar la cobertura del sistema de pensiones
mediante la introduccion de una pension familiar,
a la que pudieran acceder las parejas de esposos
0 compafieros permanentes que no reunieran los
requisitos para reclamar a una pension de vejez de

forma individual, pero cumplieran las condiciones
para la indemnizacion sustitutiva.

(.)

2.8.4. El Gobierno nacional desde el comienzo
mostro su desacuerdo con el proyecto por los efectos
adversos que, en su sentir, traerian en términos de
sostenibilidad financiera y equidad del sistema de
pensiones.

En efecto, en el concepto del 13 de septiembre
de 2010, el Ministerio de Hacienda tildé de
inconveniente el proyecto de ley debido al impacto
gue -a su juicio- podria tener en la sostenibilidad
financieradel sistema de pensiones. Losfundamentos
del concepto pueden resumirse asi: el Ministerio
sostuvo que ya existen otras medidas con fuentes
de financiacion definidas, como el Programa Social
Complementario de los Beneficios Economicos
Periddicos, que constituyen opciones -alternativas
al Sistema General de Pensiones- para las personas
que no alcanzan las cotizaciones necesarias para
reclamar una pension de vejez; también indicd
que la iniciativa podia tener un impacto fiscal
importante y no preveia criterios de sostenibilidad
financiera de los beneficios. Argumentos similares
fueron expuestos por el Ministerio de Hacienda en
una audiencia llevada a cabo el 14 de septiembre
de 2010.

Posteriormente, en el debate ante la Comisién
Séptima de la Cémara de Representantes -tercer
debate-, después derelatarlas dificultades financieras
del sistema de pensiones y las razones por las cuales
es inequitativo, el Ministro de Hacienda Ilamé la
atencion sobre la importancia de no hacerlo méas
oneroso ni atentar contra su equilibrio mediante la
introduccion de modificaciones individuales como
la pension familiar. En resumen, las razones por las
cuales asegurd que el proyecto era inconveniente
son: (i) creacion de un incentivo para la acumulacion
de semanas de cotizacion entre personas que no son
auténticas conyuges o comparfieros permanentes,
(ii) generacion de un subsidio estatal del 77% para
financiar la pension familiar, y (iii) destinacion del

subsidio a las clases media y alta, las clases que
pueden cotizar al sistema de pensiones -efecto
adverso desde el punto de vista de la justicia social-.

2.8.5. Despueés de la intervencion del Ministro
de Hacienda en la Comision Séptima de la
Camara, tuvo lugar un intenso debate en el que
se defendié la importancia de la pension familiar
como un mecanismo para ampliar la cobertura
del sistema de pensiones, dirigido especialmente
a aquellas personas que, al llegar a la adultez,
por las condiciones del mercado laboral, tienen
dificultades para accederda un empleo estable y
formal. Sin embargo, en atencion a las objeciones

del Gobierno -que en parte fueron consideradas
razonables-, se propuso gue la pension familiar en

el RPM solamente beneficiara a parejas de bajos
ingresos. Para delimitar el grupo de beneficiarios
se_esbozaron tres propuestas: (i) que fueran las
personas de estratos 1 y 2. (ii) que fueran quienes
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tienen ingresos que no superan los 2 salarios

minimos y (iii) que fueran las personas clasificadas

en los niveles 1 yv 2 del Sisbén. Adicionalmente

surgiod la propuesta de que se limitara el monto de

la pensidn familiar a 1 smimv.

De este debate surgieron los literales acusados,
los cuales luego fueron aprobados por la plenaria
de la Camara y finalmente acogidos por toda la
Corporacién después del proceso de conciliacion™.

3.7.1.5. Del recuento anterior, se evidencia que
la propuesta de creacion de la pension familiar fue
acogida por el Congreso atendiendo las preocupa-
ciones del Gobierno, las cuales hacian referencia,
por un lado, a la sostenibilidad del sistema y, por
otro, a que se generara un incentivo para uniones
fraudulentas. Para contrarrestar estas inquietu-
des, el legislador, entre otros cambios, introdujo el
requisito de que la unién debia iniciarse antes de
que cada miembro de la pareja cumpliera los 55
anos de edad, modificacion que fue aprobada por
los miembros de la Comision Séptima de la Cama-
ra de Representantes, antes del segundo debate, sin
discusiones adicionales a las presentadas frente a
la intervencion del Ejecutivo”. (Subrayas fuera del
texto original).

La experiencia en el tramite de la ley de pension
familiar permite evidenciar el cumplimiento del
deber constitucional impuesto al Legislador en el
Acto Legislativo 01 de 2005, consistente en adoptar
medidas para garantizar la sostenibilidad financiera
de los beneficios que cree dentro del sistema
pensional.

Sin embargo, en el caso que nos ocupa, pese a
que el Gobierno advirtié en varias oportunidades!®
el impacto financiero de la iniciativa, el Legislador
no valor6 la informacion técnica entregada y
mucho menos adopté medidas para moderar las
consecuencias de la misma en la sostenibilidad
financiera  del sistema, incumpliendo en
consecuencia el mandato contenido en el articulo
48 Constitucional, segin el cual “las leyes en
materia pensional que se expidan con posterioridad
a la entrada en vigencia de este acto legislativo,
deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo
establecido en ellas™.

En consecuencia, es procedente objetar por
inexequibilidad el Proyecto de ley 206 de 2016
Senado, 049 de 2015 Camara, por violacion del
principio de sostenibilidad financiera contemplado
en el articulo 48 de la Carta Politica.

I1. Violacién del principio de equidad

Aparejado a la blisqueda de la sostenibilidad
fiscal, el Acto Legislativo 01 de 2005 consagré como
principios de la seguridad social, la universalidad, la
eficiencia y la solidaridad. Al concretar el alcance
del principio de solidaridad como rector del sistema

19 Cartas de comentarios de 5 de junio de 2017 (Rad. 14705), 26 de
abril de 2017 (4945 y 10418), 16 de mayo de 2016 (Rad. 14243 y
6523), y 30 de noviembre de 2015 (Rad. 33877 y 7611) suscritas por el
Viceministro Técnico de Hacienda.

pensional, la Corte ha sefialado que este se manifiesta
en dos subreglas asi:

“En primer lugar, el deber de los sectores con
mayores recursos economicos de contribuir al
financiamiento de la seguridad social de las personas
de escasos ingresos, por ejemplo, mediante aportes
adicionales destinados a subsidiar las subcuentas
de solidaridad y subsistencia del sistema integral
de seguridad social en pensiones, cuando los altos
ingresos del cotizante asi lo permiten. En segundo
término, la obligacion de la sociedad entera o de
alguna parte de ella, de colaborar en la proteccion
de la seguridad social de las personas que por
diversas circunstancias estan imposibilitadas para
procurarse su propio sustento y el de su familia. En
estos casos, no se pretende exigir un aporte adicional
representado en una cotizacion en dinero, sino que,
por el contrario, se acuden a otras herramientas del
sistema de seguridad social en aras de contribuir
por el bienestar general y el interés comun, tales
como, (i) el aumento razonable de las tasas de
cotizacion, siempre y cuando no vulneren los
derechos fundamentales al minimo vital y a la vida
digna; (ii) la exigencia proporcional de periodos
minimos de fidelidad o de carencia, bajo la condicion
de no hacer nugatorio el acceso a los derechos
de la seguridad social y. eventualmente; (iii) el
aumento de las edades o semanas de cotizacion,
con sujecion a los parametros naturales de desgaste
fisico y psicoldgico, como lo reconocen los tratados
internacionales del derecho al trabajo’*2°,

Asimismo, la Corte identifico el logro de la
eficiencia en la asignacion de subsidios como uno
de los propositos perseguidos con la aprobacion del
Acto Legislativo 01 de 2005:

“(...) En resumen, la intencién del constituyente
derivado al aprobar el Acto Legislativo 01 de
2005 fue unificar los regimenes pensionales con el
propésito de (i) poner fin a la existencia de regimenes
con ventajas desproporcionadas para ciertos grupos
de pensionados financiados con recursos del erario,
con miras a garantizar los principios de igualdad
y solidaridad; (ii) eliminar los altos subsidios
publicos que tales beneficios suponen, con el fin de
liberar recursos para el cumplimiento de los fines de
la seguridad social y del Estado Social de Derecho,
y la sostenibilidad financiera del sistema; y (iii)
establecer reglas unicas que ademas permitan hacer
mejores previsiones dirigidas a la sostenibilidad del
sistema de pensiones™?2!,

El proyecto de ley wvulnera este precepto
constitucional toda vez que otorga a una buena
parte de la poblacion del RPM un privilegio que
reduce las semanas de cotizacion para acceder a la
pension de vejez, lo cual impone cargas financieras
desproporcionadas al resto de los afiliados al RPM,
en tanto el Legislador no previé mecanismos para
asegurar la sostenibilidad financiera del beneficio
propuesto o generar nuevas fuentes de financiacion.

20 Sentencias C-623 y 1024 de 2004.
21 Sentencia C-258 de 2013.
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La exigencia de semanas de cotizacion para la
causacion del derecho a la pension fue reconocida
como constitucionalmente valida por el Acto
Legislativo 01 de 2005: “Para adquirir el derecho
a la pensidn sera necesario cumplir con la edad, el
tiempo de servicio, las semanas de cotizacion (...)".
Lo anterior implica que toda prestacion pensional
requiere una contribucion previa.

Por lo tanto, el individuo que por si o a través de
sus derechohabientes se beneficia de tal prestacion
debera atender al fundamento econdmico de esta,
contribuyendo al fondo que en el futuro la financiara,
pues solo a través del aporte de sus individuos,
puede el colectivo social afrontar las contingencias
que afectan a aquellos.

En el sistema pensional, la eficiencia esta
intimamente ligada con la solidaridad que opera
entre generaciones distintas o entre una misma
generacion, ya sea porque: i) una generacion activa
financia las prestaciones de una generacion pasada
(solidaridad intergeneracional); o ii) quienes cotizan
sobre un mayor ingreso ayudan a financiar en el
fondo comun de naturaleza publica las pensiones de
quienes con su propio ahorro no pueden causarlas
(solidaridad intrageneracional).

La Ley 100 de 1993 en su articulo 2° sefala
que el sistema de seguridad social se prestara con
sujecion al principio de solidaridad y precisa que
la solidaridad es “la practica de la mutua ayuda
entre las personas, las generaciones, los sectores
econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el
principio del méas fuerte hacia el més débil”.

Las ponencias presentadas seflalan que el
proposito del proyecto es lograr subsanar las
dificultades de acceder a una pension por parte de
las mujeres, como resultado del fenomeno historico
de la discriminacion laboral de la cual son objeto. En
el sistema pensional caben disposiciones normativas
de discriminacion positiva por razén del sexo, como
la diferencia de edades entre hombres y mujeres

para alcanzar la pension22.

Sin embargo, la discriminacion positiva no
compensada respecto a la conformacion del capital
suficiente para financiar el sistema, es decir, la
eliminacion de una fuente de financiacion del sistema
que no incorpore mecanismos de compensacion- en
términos de la Corte Constitucional, “empezaria
a desmoronar gradualmente el delicado disefio
técnico, financiero y actuarial del sistema, que
presupone un tiempo suficiente de aportes, y unos
requisitos de edad minimos, de tal manera que, en
promedio, sea dable pagar pensiones en forma que
no se imponga una carga excesiva sobre el sistema
que pondria en riesgo los derechos pensionales de

la_gran mayoria de quienes a él contribuyen”?3.
(Subrayas fuera del texto original).

22 Ante la discriminacién positiva ya existen en el sistema de pensiones

medidas de discriminacion positiva a favor de las mujeres como la
reduccion de la edad de pension respecto de la exigida a los hombres.

23 Sentencia T-138/10.

La doctrina ha sefialado que para determinar el
punto de conexion entre una poblacion y otra hay
que considerar que el colectivo de beneficiarios
de la Seguridad Social se divide basicamente
en dos grupos: los que aportan al sistema en la
fase econdmicamente activa de su vida, y los que
perciben prestaciones en situacion de pasivo. Esa
poblacion se clasifica en tres grandes grupos, asi:

* Grupo A (0 a 19 afios): incluye a personas en
época de inactividad (considerando los 19 afios
como edad limite de esta época).

* Grupo B (20 a 64 anos): constituido por las
personas que se encuentran en fase econémicamente
activa.

* Grupo C (65 o mas anos): comprende al
colectivo pasivo?4,

En razén de que solo el grupo B genera las
cotizaciones que financian las prestaciones de los
grupos C y A, garantizar el equilibrio econémico -
financiero entre ingresos y gastos implica realizar
cuidadosas estimaciones actuariales para la
determinacion de las cotizaciones necesarias para
obtener el capital requerido para que el sistema
pueda responder a los potenciales beneficiarios de
la pensiones dentro de los principios de eficiencia y
solidaridad, esto es, sin imponer cargas excesivas a
una parte del colectivo.

Una ley que afecta las estimaciones actuariales
que han determinado las cotizaciones, como el
proyecto de ley objetado, resulta ineficiente e
insolidaria, pues desconoce el presupuesto esencial
que permite equilibrar las cargas al interior del
sistema: todos los afiliados deben aportar en una
proporcion equivalente durante un tiempo igual
para acceder a una pension, sin que unos deban
esforzarse mas que otros para obtener una prestacion
de similares caracteristicas.

Este presupuesto se materializa de forma
trascendental en el esquema de cotizacion y
determinacion de prestaciones del RPM. Prueba de
ello es que si bien el porcentaje de cotizacion varia
en funcién del IBC?5, esta variacién es minima
(entre 1 y 2 puntos) para garantizar esfuerzos
proporcionalmente similares a todos los afiliados
del régimen. En el mismo sentido, el célculo de la
tasa de reemplazo para determinar el monto de la
pension en el RPM parte de una base comin que

24 Tomado de la Investigacion ‘Técnicas actuariales y financieras de la
prevision Social. Autores: Ana Vicente Merina, José Luis Achurra
Aparico y Maria Teresa Quilez Felez.

25 Los incisos 11 y 12 del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 7° de la Ley 797 de 2003 establecen: “Los afiliados
que tengan un ingreso mensual igual o superior a cuatro (4) salarios
minimos mensuales legales vigentes, tendran a su cargo un aporte
adicional de un uno por ciento (1%) sobre el ingreso base de cotizacion,
destinado al fondo de solidaridad pensional, de conformidad con lo
previsto en la presente ley en los articulos 25 y siguientes de la Ley 100
de 1993.

Los afiliados con ingreso igual o superior a 16 salarios minimos
mensuales legales vigentes, tendran un aporte adicional sobre su
ingreso base de cotizacion, asi: de 16 a 17 smlmv de un 0.2%, de 17 a
18 smimv de un 0.4%, de 18 a 19 smlmv, de un 0.6%, de 19 a 20 smimv,
de un 0.8% y superiores a 20 smlmv de 1% destinado exclusivamente
a la subcuenta de subsistencia, del Fondo de Solidaridad Pensional de
que trata la presente ley”.
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se reduce en una proporcion minima en funcion del
IBL2%, pero premia la fidelidad?” de la cotizacion
en condiciones igualitarias para todos los afiliados
al régimen.

Este proyecto de ley invierte esa logica y genera
un beneficio a favor de un grupo poblacional que
debera ser sufragado por el resto de los afiliados al
RPM sin medidas técnicas que reduzcan el impacto
financiero de esa nueva carga. Asi, la medida
pretendida por el Legislador comporta un exceso en
las cargas publicas impuestas al grupo de afiliados
del RPM que no cumple las condiciones: i) mujer,
ii) con pension promedio de 2 smlmv.

LaCorte Constitucional hareconocido que cuando
se ignoran aspectos facticos relevantes al momento
de adoptar medidas que busquen imponer cargas
o establecer beneficios en escenarios de escasez,
“[1]os beneficios pueden tornarse en privilegios y
las cargas en insoportables segiin las condiciones
personales de los sujetos?8”. Respecto al reparto
de cargas publicas, la misma Corte ha indicado
que “los 6rganos encargados de redistribuir estas
cargas, beneficios y oportunidades, deben tomar
en consideracion las capacidades y necesidades
de cada quien, las desigualdades imperantes en la
realidad que pretenden regular, y los mandatos
promocionales dispuestos por el constituyente en el
articulo 13 Superior, en armonia con los fines de la
clausula de Estado Social de Derecho”?”.

Asi, si bien las acciones afirmativas pueden
ser una realizacion del principio constitucional de
igualdad, el reparto de los costos que estas implican
debe atender también a criterios de justicia y
eficiencia de tal forma que el beneficio de un grupo
no se convierta en una carga insoportable para otro.

Tal como se demostrd en este escrito, el costo que
este proyecto tiene para el RPM pone en riesgo su
sostenibilidad financiera, de manera que es altamente
probable que los afiliados al régimen que no podran
beneficiarse de esta medida en el futuro tengan que
asumir una carga econdmica adicional para devolver
al sistema la estabilidad financiera que esta iniciativa

26 En la formula decreciente consagrada en el articulo 34 de la Ley 100
de 1993, se incluye como criterio de reduccion de la tasa de reemplazo
base, el factor “S” equivalente al nimero de smlmv a que corresponde
el IBL de la pension. “El monto mensual de la pension correspondiente
al numero de semanas minimas de cotizacion requeridas, sera del
equivalente al 65%, del ingreso base de liquidacion de los afiliados.
Dicho porcentaje se calculara de acuerdo con la formula siguiente:

r=65.50 - 0.50 s, donde:
r=porcentaje del ingreso de liquidacion.
s = niimero de salarios minimos legales mensuales vigentes.

A partir del 2004, el monto mensual de la pension de vejez serd un
porcentaje que oscilara entre el 65 y el 55% del ingreso base de
liquidacion de los afiliados, en forma decreciente en funcion de su
nivel de ingresos calculado con base en la formula sefialada”.

27 El ultimo inciso del articulo 34 de la Ley 100 de 1993 establece: “A
partir del 2005, por cada cincuenta (50) semanas adicionales a las
minimas requeridas, el porcentaje se incrementard en un 1.5% del
ingreso base de liquidacion, llegando a un monto maximo de pension
entre el 80 y el 70.5% de dicho ingreso, en forma decreciente en
funcion del nivel de ingresos de cotizacion, calculado con base en
la formula establecida en el presente articulo. El valor total de la
pensién no podré ser superior al ochenta (80%) del ingreso base de
liquidacion, ni inferior a la pensién minima™.

28 Sentencia T-499 de 2002.

29 Auto 110 de 2013.

le resta. La imposicion de esa carga es excesiva en
favor de las mujeres y en contra del resto de los
participantes del sistema, si se tiene en cuenta que
hay grupos poblacionales que estan en condiciones
alin mas gravosas para asumir cargas publicas, y
que aun asi cumplen con las condiciones técnicas
(densidad de cotizacion, edad, monto de pension)
necesarias para sostener la estabilidad financiera
del sistema, como las personas en condicion de
discapacidad, viudez o nivel minimo de ingresos.

Todo lo anterior, sumado a la exposicion detallada
del costo que este proyecto de ley representa para el
RPM, permiten afirmar que la medida adoptada, lejos
de constituir una iniciativa deseable, desestabiliza el
reparto de cargas al interior del sistema pensional
en perjuicio de grupos igualmente desfavorecidos
y por esa ruta viola los principios de solidaridad y
eficiencia que rigen el derecho a la seguridad social
en pensiones de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 48 Superior.

II1. Conclusiones

Tal como se ha expuesto con suficiencia, el
Proyecto de ley niimero 049 de 2015 Camara, 206
de 2016 Senado, por medio de la cual se modifica
el numero de semanas por cotizar para acceder a
la pension por parte de las mujeres, adolece de dos
vicios insubsanables de constitucionalidad toda vez
que viola los articulos 154 y 48 Superiores.

En primer lugar, consagra una exencion a favor
de un grupo poblacional para cesar el pago de
aportes parafiscales para lo cual, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 154 constitucional, se
requiere aval expreso del Gobierno, requisito que no
se cumpliod en el tramite legislativo.

Por otra parte, en tanto el impacto financiero de
esta medida en el sistema pensional fue advertido
en multiples ocasiones durante el debate legislativo,
era obligacion del Legislador prever las medidas
necesarias para garantizar la  sostenibilidad
financiera de esta ley. El incumplimiento de este
deber constituye una violacion flagrante del mandato
contenido en el articulo 48 Constitucional.

Finalmente, la creacion de un privilegio sobre
del ntimero minimo de semanas de cotizacion para
la consolidacion del derecho pensional en favor de
un grupo determinado sin la adopcion correlativa de
medidas que permitan reducir su impacto financiero,
constituye una violacion de los principios de
solidaridad y eficiencia, en tanto impone cargas
excesivas a los demas afiliados al RPM que
también estan en condiciones de debilidad y aun
asi asumen las cargas necesarias para garantizar el
acceso a sus prestaciones en condiciones técnicas de
sostenibilidad financiera.

Reciban por favor, honorables Congresistas,
nuestros sentimientos de consideracion y respeto.

El Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural de
la Reptiblica de Colombia, delegatario de funciones
presidenciales, mediante Decreto numero 1184 de
2017,
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AURELIO IRAGORRI VALENCIA

El Viceministro Técnico del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, encargado de las
funciones del despacho del Ministro de Hacienda y
Crédito Publico,

Andrés Escobar Arango.

OBJECION PRESIDENCIAL AL
PROYECTO DE LEY NUMERO 170 DE
2016 SENADO, 62 DE 2015 CAMARA,
ACUMULADOAL 008 DE 2015 CAMARA

por la cual se modifica la cotizacion mensual al
régimen contributivo de salud
de los pensionados.

OFI17-00087471/ JIMSC 110200

Bogota D.C., lunes 17 de julio de 2017
Doctor

MIGUEL ANGEL PINTO HERNANDEZ
Presidente

Céamara de Representantes

Ciudad

Asunto: Objecion presidencial al Proyecto
de ley numero 170 de 2016 Senado, 62 de 2015
Camara, acumulado al 008 de 2015 Camara, por la
cual se modifica la cotizacion mensual al régimen
contributivo de salud de los pensionados.

Respetado doctor:

Sin la correspondiente sancion ejecutiva, y con
fundamento en lo dispuesto en los articulos 165,
166 y 167 de la Constitucion, el Gobierno nacional
devuelve el proyecto de ley de la referencia por los
motivos de inconstitucionalidad e inconveniencia
que se explican a continuacion.

1. La aprobacion del informe de conciliacion al
Proyecto de ley numero 70 de 2016 Senado, 62 de
2015 Camara, acumulado al 008 de 2015 Camara,
por la cual se modifica la cotizacion mensual al
régimen contributivo de salud de los pensionados,
en la Plenaria de Senado de la Republica, adolece
de vicios en su formacion, los cuales se pueden
evidenciar de la siguiente manera: (i) la votacion
del informe de conciliacidn, carecia de unanimidad,
(ii) en la sesion Plenaria del 7 de junio de 2017
en la cual se aprob¢ el informe de conciliacion, se
eludid el debate parlamentario, (iii) la reapertura
del tramite legislativo era procedente para subsanar
los vicios de forma, sin embargo, no se realiz6 la
convalidacion del vicio, porque la Plenaria en la
sesion del 20 de junio aprobd un informe de una
subcomision, cuya recomendacion era ratificar la
votacion del 7 de junio (que se encontraba viciada),
con lo cual se negd a los miembros de la Plenaria del
Senado la oportunidad de sanear el vicio en el que se
habia incurrido.

2. El proyecto es Inconstitucional por violacion
del articulo 154 superior en tanto establece una
exencion tributaria sin el aval expreso del Gobierno.

Dado que la jurisprudencia constitucional ha
reconocido que los aportes al sistema general de
seguridad social integral (salud y pensiones) son
aportes parafiscales, la disminucion del monto de la
tarifa del 12% al 4% para los pensionados constituye
un beneficio tributario cuya consagracion legal
requiere el aval expreso del Gobierno, representado
en este caso por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, unica cartera con la competencia legal para
ese efecto.

3. Elproyecto de ley es violatorio de los principios
de equidad y progresividad en materia tributaria,
porque propone una modificaciéon en la carga
impositiva de un grupo especifico de contribuyentes,
omitiendo analizar (i) la capacidad contributiva del
grupo especifico, (ii) la progresividad del sistema de
salud y (iii) la capacidad contributiva del resto de
contribuyentes que pertenecen al sistema.

4. El proyecto es inconstitucional por violacion
a los principios de solidaridad y progresividad de
la seguridad social establecidos en el articulo 48
de la Constitucion Politica. En este documento se
demostrarda un desconocimiento del principio de
solidaridad, entendido como “el mutuo apoyo entre
las personas, generaciones, los sectores econémicos,
las regiones y las comunidades”, en la medida en
que la iniciativa disminuye las fuentes de recursos
en beneficio de un grupo especifico de aportantes,
lo que dificulta la ampliacion de cobertura y de
servicios, la prestacion del servicio de salud para
los afiliados al régimen subsidiado y rompe con
el esquema de subsidios cruzados que sustenta el
sistema de salud.

Respecto del principio de progresividad, la
medida incorporada por el proyecto de ley se estima
regresiva en la medida que priva al sistema de
salud de una importante fuente de financiamiento,
sin establecer la fuente sustitutiva de recursos.
Una decision de esta naturaleza le estd prohibida
al Estado, pues (i) desconoce la obligacion de
avanzar en la garantia del derecho a la salud, y (ii) al
reducir las fuentes de financiacion, pone en peligro
el cumplimiento de las obligaciones ya existentes
en materia de cobertura y prestacion de servicios,
toda vez que el sistema de salud es oneroso y su
prestacion es imposible sin recursos que permitan
hacerla efectiva.

5. Como argumento de inconstitucionalidad e
inconveniencia se presentan en el numeral 5 del
presente escrito consideraciones sobre el impacto
fiscal de la medida, indicando que el proyecto de ley
pone en riesgo la garantia del derecho fundamental
a la salud de una gran parte de la poblacion (cerca
de 4.4 millones de afiliados) debido a que se veran
afectados los recursos disponibles para financiar
los beneficios en salud a los que actualmente
tienen derecho, por cuenta de la eliminacion de una
importante fuente de recursos, lo que afectaria a la
poblacion mas necesitada cuya atencion en salud
depende directamente de la provision de servicios
por parte del Sistema.
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6. Finalmente, como un argumento subsidiario
de constitucionalidad, se encuentra la violacion al
principio de irretroactividad de la ley. A pesar de
que los argumentos expuestos son suficientes para
demostrar la inconstitucionalidad del proyecto de
ley que nos ocupa, en cualquier caso, es importante
resaltar que en eventual caso de que se considerara
que la norma es ajustada a la Constitucion, los
efectos de la misma no pueden ser efectivos a partir
del 1 de enero de 2017, sino a partir del momento de
su publicacion. Para tal efecto, se exponen los rasgos
fundamentales del principio de irretroactividad
tributaria y la teoria de las situaciones juridicas
consolidadas, para concluir que tratandose de
un tributo de causacion instantdnea la aplicacion
retroactiva de un beneficio tributario resulta
inconstitucional.

1. Vicios de tramite en la discusion y
aprobacion del informe de conciliacion
del proyecto de ley objetado por parte de
la Plenaria del Senado de la Republica.
Violacion de los articulos 133, 157-3y 161 de la
Constitucion Politica y los articulos 122, 123-4,
y 126 de la Ley Orgéanica del Reglamento del
Congreso (Ley 52 de 1992).

Con el fin de sustentar los motivos de
inconstitucionalidad del Proyecto de Ley 170 de
2016 Senado, 062 de 2015 Camara acumulado con
el Proyecto de ley nimero 008 de 2015 Cémara, “por
la cual se modifica la cotizacion mensual al régimen
contributivo de salud de los pensionados” -P.L. 062-
, consideramos pertinente hacer un breve recuento
factico del tramite legislativo relacionado con el
vicio de procedimiento que se pretende advertir al
honorable Congreso de la Republica.

Para la sesion plenaria en el Senado de la
Republica del 7 de junio de 2017 se incluy6 en el
orden del dia la votacion del informe de conciliacion
delreferido proyecto de ley. Entrada yalasesion en su
segunda hora, el Presidente del Senado, el honorable
Senador Lizcano Arango, le concede la palabra al
Coordinador de Conciliacion, el honorable Senador
Delgado Ruiz, para que presente el respectivo
informe de conciliacion. Tras lo cual el Coordinador
procede a exponer brevemente la decision adoptada
en el seno de la Comision Accidental de Mediacion,
en el sentido de adoptar el texto de la Camara de
Representantes el cual establece que “el aporte en
salud de los pensionados se bajara del 12 al 4% sin
distincion del rango de pension”.

Inmediatamente se procede a la votacion del
Proyecto de ley numero 170 de 2016 Senado, 062
de 2015 Céamara acumulado con el Proyecto de
ley niimero 008 de 2015 Camara, como se puede
establecer en el registro en video de la sesion, de la
siguiente manera:

“Presidente Lizcano: ;Quiere la Plenaria votar
la proposicion leida?

Secretario Eljach: Si quieren Presidente.

Presidente Lizcano: El siguiente punto del orden

del dia”.

Asi entonces, queda votado el proyecto de ley. La
votacion no fue nominal y publica.

Una hora més tarde, ya dentro del trdmite de otro
proyecto de ley, el honorable Senador Navarro Wolff
toma la palabra para informar “Bueno primero quiero
que todos tengan consciencia que hace 20 minutos
votamos que la parte que van a tener que pagar
todos los pensionados en salud es el 4%, porque se
acogio el texto de Camara y no el de Senado. El
de Senado decia que eran solamente aquellos que
tenian 4 salarios minimos o menos de pension y el
texto de Camara que todos los pensionados. Y en la
conciliacion se acogio el texto de Camara y aqui se
aprobo, pues, sin ninguna discusién. Simplemente
dejar esta constancia para que cuando les pregunten
sepan que aqui votamos asi hace una media hora”.
(Subrayas propias).

Posteriormente la honorable Senadora Lopez
Hernandez en ejercicio de una mocion de orden
afirma que el P.L. 062 no se votd de *“...manera
individual, sino que se pupitred (sic)”, y sefiala
que muchos de los alli presentes deberian estar
impedidos, motivo por el cual le solicita al Presidente
considerar si se reabre la discusion. Y el presidente
Lizcano le responde que le parece que es “sensata”
la reapertura y que por lo tanto la sometera una
vez se vote el proyecto de ley que se encontraban
discutiendo.

Minutos después, nuevamente el honorable
Senador Navarro, en una mocion de orden propone
que “se vote ahora la reapertura y se empiece
el debate de nuevo y la votacion después de la
reapertura, porque me imagino que va a haber
impedimentos quienes estén pensionados”. A lo cual
el Presidente responde:

“Presidente Lizcano: No hay problema Senador.
Entonces ;Quiere la plenaria reabrir la conciliacion
sobre los pensionados?

Secretario: Si quiere Presidente.

Presidente Lizcano: Entonces queda reabierta.
Si por alguna casualidad sefior secretario hoy no la
alcanzamos a votar me la pone para el dia martes y
la gente la puede estudiar con calma...”.

En la siguiente sesion plenaria que tiene lugar el
13 de junio se incluyo el Proyecto de ley nimero 170
de 2016 Senado, 062 de 2015 Camara, acumulado
con el Proyecto de ley numero 008 de 2015, dentro
del item namero IV. “Votacién de proyectos de ley o
acto legislativo con informe de conciliacion”.

Durante la sesion del 13 de junio el Presidente
del Senado, el honorable Senador Lizcano Arango
concede la palabra al honorable Senador Alexander
Lopez, quien solicita que el siguiente punto del
orden del dia sea la votacion del proyecto de ley que
fue reabierto.

Ante lo cual el Presidente del Senado honorable
Senador Lizcano Arango, luego de dar la palabra al
honorable Senador Villalba Mosquera, manifiesta
“..tiene la palabra el Senador Edinson Delgado,
vamos a estudiar la conciliacion de los pensionados.
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Senador Edinson Delgado para que presente de
manera detallada la conciliacidon, y le doy la palabra
a todos los senadores, vamos a abrir el debate...”.
(Subrayas propias).

Luego de este anuncio, le informan al presidente
la existencia de impedimentos, en razon a que el texto
de la conciliacion incluye a todos los pensionados
y no soélo a los que tengan pensiones inferiores a 4
salarios minimos; por lo tanto, el Presidente informa
que no puede abrir el debate sin que se hayan votado
los impedimentos.

Durante el curso de esa sesion diferentes
Senadores manifiestan su posicion en relacion
con el texto que fue acogido en la Camara de
Representantes -que permite la disminucion de los
aportes en salud para todos los pensionados- ante lo
cual el Presidente del Senado pide al Coordinador
de Conciliacion, el honorable Senador Delgado
Ruiz, “...por favor aclarenos, qué salidas tiene esta
plenaria ante semejante error que cometieron en la
comision, en la camara de quitarle el subsidio, pues
bajarle a las altas pensiones el aporte en salud...”.

Toma la palabra el honorable Senador Delgado
Ruiz, quien informa que los textos aprobados
en plenaria del Senado de la Republica y en
la Plenaria de Camara de Representantes eran
diferentes, por lo que fue necesaria la creacion
de una comision accidental de conciliacion, en la
cual no hubo acuerdo y el resultado de la votacion
fue acoger el texto aprobado en la plenaria de la
Céamara de Representantes. Ahora bien, manifiesta
que el informe de conciliacion fue aprobado por
la Plenaria de Senado, pero posteriormente fue
aprobada la reapertura; por lo tanto, indica *“...hoy
estamos en ese tema de la reapertura...”; aclara que
en la Plenaria de la Camara de Representantes fue
aprobado el informe de conciliacion, y por lo tanto,
pide al Secretario de la Plenaria que dé lectura al
articulo 161 de la Constitucion Politica, para que la
plenaria conozca lo que sucederia si el resultado de
la votacion es negar el texto conciliado.

Luego de la lectura del articulo 161 de la
Constitucion Politica, indica el Presidente de la
Plenaria que debe *...desentrabar la plenaria
(sic)...”. Y, dado que en ese momento tienen 16
impedimentos relacionados con la iniciativa, para
no entrar a votar esos impedimentos en esa sesion,
el Presidente de la Plenaria indica ““...voy a nombrar
una subcomisién de expertos técnicos en la Ley 5°
en esta plenaria para que estudien las salidas que
puedan existir...””; procede a nombrar los integrantes
de la subcomision y continuan con el orden del dia.

Posteriormente, tiene lugar la sesion del 15 de
junio, en la cual el Presidente de la Plenaria da la
palabra al honorable Senador Delgado Ruiz quien
expone nuevamente los antecedentes del proyecto de
ley y del informe de conciliacion, y posteriormente
da lectura al informe de la subcomision creada
en la sesion del 13 de junio indicando *...una
vez revisadas las normas constitucionales, el
reglamento del Congreso, y la jurisprudencia de

la Corte Constitucional arriba mencionada, hemos
concluido que solo se podria considerar esta
conciliacion unicamente en el caso que sea por
correccion formal de vicios como lo ha hecho la
corporacion en oportunidades anteriores y aceptado
por la Corte Constitucional. Como se aprecia, en el
presente caso no se presento ningun vicio ya que las
dos Camaras aprobaron el informe de conciliacion
que acogié en su integridad el texto aprobado en
la Camara de Representantes, cumpliendo todos
los requisitos legales y constitucionales. Por lo
anterior, consideramos, que el someter nuevamente
esta conciliaciéon a votacion, causaria vicios de
inconstitucionalidad ya que seria reiniciar un
proceso concluido...”.

Ante este informe, el Presidente da la palabra
a los Senadores e indica que debera ponerse a
consideracion de la Plenaria el informe de la
subcomision. En esa oportunidad intervienen varios
senadores, manifestando si estan de acuerdo o no
con la reapertura de la conciliacion y con el texto
acogido por la comision de conciliacion. Finalmente
el Presidente concluye que la reapertura se ha
realizado en otras oportunidades, dado que la Plenaria
es soberana y la jurisprudencia ha aceptado que se
puede hacer, considerando que “...se partié de un
error de procedimiento, y el error de procedimiento
es el siguiente: como todos consideraron que era
sobre cuatro salarios minimos y no sobre el total de
las pensiones, y el error de procedimiento era que no
se consideraron impedimentos que en ese momento
se tuvieron que haber considerado, de senadores
que en ese momento votaron que si a la conciliacion,
creyendo que era sobre cuatro salarios minimos y
no sobre el total, ese es un error de procedimiento
que obviamente lo corregimos inmediatamente nos
demos cuenta...”.

Posteriormente, el Presidente da la palabra a
varios senadores y finalmente somete a votacion el
informe de la subcomision y ordena abrir el registro,
informando ““...vamos a votar el informe, si por
alguna razén no hay quorum, aplazo la conciliacion
para el martes...”. Aclara el Senador Delgado que el
informe sefiala que no es procedente la reapertura y
entonces queda en firme la conciliacion que recoge
lo que se aprob6 en Camara. Sin embargo, una vez
abierto el registro y mientras el Secretario de la
Plenaria realiza los anuncios para la siguiente sesion
los senadores se retiraron del recinto, tal como lo
afirma el Presidente de la Plenaria al decir “...la
gente se salio, porque se siente impedida, pues no
va a haber quorum y debo levantar...” en atencion
a lo cual, le dice al honorable Senador Delgado
Ruiz que pida el aplazamiento de la conciliacion
para el martes, para lo cual ha ordenado el cierre del
registro.

Posteriormente, el Presidente de la Plenaria
pregunta  “;Quiere la Plenaria aplazar la
conciliacion para el martes?” Para votar el
aplazamiento, el Presidente de la Plenaria ordena
nuevamente la apertura del registro para la votacion
de manera nominal y publica. Sin embargo,
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manifiesta el Presidente de la Plenaria “igual
Senador aqui no tiene quorum para aprobarlo
Senador, jcon qué quorum lo va aprobar, si los
Senadores se le salieron?”.

Pasados seis minutos, después de abierto
el registro para votar, manifiesta el Presidente
de la Plenaria “Senador Edinson va a pedir el
aplazamiento y asi podemos seguir trabajando,
porque la gente no quiere votar ni siquiera el
aplazamiento, porque dicen que estan impedidos,
y todos estan ahi, aqui los veo™, por lo anterior, el
Senador Edinson Delgado, en calidad de ponente
solicita el aplazamiento, el presidente ordena que se
cancele la votacion y aprueba el aplazamiento.

En la sesion plenaria de 20 de junio de 2017,
el Presidente de la plenaria informa que se reunid
con los voceros de los partidos, aclara que el
Senador Edinson Delgado presentd de manera
detallada el informe de conciliacidon, e informa
que la costumbre parlamentaria ha permitido la
reapertura o “reconsideracion”, por lo tanto, previo
a la votacion de la conciliacion, se decidiran los
impedimentos, concluyendo que “
someter impedimentos y posteriormente votamos la

vamos a

conciliacién”. (Subrayas propias).

Asi las cosas, en esa sesion tuvo lugar la votacion
de los impedimentos presentados, los cuales fueron
negados. Después de votados los impedimentos, el
Senador Edinson Delgado dio lectura nuevamente
al informe de la subcomision informando *...La
comision accidental teniendo en cuenta todos los
elementos jurisprudenciales, todos los analisis
del reglamento del Congreso considera que no es
procedente la reapertura del debate y por lo tanto
propone solicitar a la plenaria del Senado ratificar
el informe de conciliacion al proyecto de ley 170
de 2016 Senado aprobado en plenaria el pasado
7 de junio del presente afo...”. Acto seguido, el
Presidente de la Plenaria ordena abrir el registro
aclarando “...para informacion de todos si se vota
“si”” quedan todas las personas en Colombia se les
reduce del 12 al 4, si se vota “no” pues se hunde el
PL. Nada méas y nada menos...”.

Finalmente, al cierre del registro el secretario
anuncia el resultado, indicando que hay 59 votos
por el si y 0 por el no, aclarando que “...ha sido
aprobado el informe que presentd el Senador

>

Edinson Delgado en este momento...”.

La anterior descripcion permite evidenciar que el
proceso de aprobacion del informe de conciliacion
del proyecto de ley bajo estudio en la Plenaria de
Senado, sufrio una serie de irregularidades que
configuran un vicio en la formacion de la Ley, los
cuales se desarrollaran de la siguiente manera: (i)
la votacion del informe de conciliacion en la sesion
Plenaria del 7 de junio de 2017 carece del requisito
de unanimidad, (ii) en la sesion plenaria del 7 de
junio de 2017 en la cual se sometioé a votacion el
informe de conciliacion al proyecto de ley objetado
se eludio el debate, (iii) la reapertura votada y
aprobada en la sesion plenaria del 7 de junio era

procedente para subsanar los vicios de forma, pero
no concluyé adecuadamente, por lo tanto el vicio no
fue convalidado.

1.1. La votacion del informe de conciliacidon

realizada en la Plenaria del Senado de la Republica,
no es valida por cuanto no da cumplimiento al

requisito de unanimidad.

La votacion del informe de conciliacion realizada
en la Sesion Plenaria del 7 de junio de 2017, presenta
un vicio de forma, toda vez que la “aprobacion” tuvo
origen en una votacion ordinaria que no gozaba del
requisito de unanimidad exigido para esta clase de
votaciones.

La Corte Constitucional consolidd en la Sentencia
C-337 de 2015' el precedente recogido en los
Autos 32 de 2012, 118 de 2013 y 175 de 2015 sobre
las condiciones de validez de la votacion ordinaria
entendida como la excepcion a la regla de votacion
nominal y publica establecida en el articulo 133 de
la Constitucion Politica, modificado por el articulo
5° del Acto Legislativo 01 de 2009.

La Corte ha concluido que la votacion ordinaria
no puede ser utilizada como una via para eludir el
cumplimiento de los requisitos que la Constitucion
impone para aprobar validamente un proyecto de
ley, asi:

“7sCudndo entender que existe unanimidad a
efectos de dar aplicacion a la excepcion que autoriza
la votacion ordinaria?”’.

Con el fin de dar respuesta al interrogante, en
primer lugar precisé que (i) la Corte Constitucional
como 6rgano encargado de hacer el control de
constitucionalidad, no puede dar por sentada la
existencia de la unanimidad sin una “‘evidencia
razonable” que asi lo indique; y que, (ii) el asumir
una “‘suerte de presuncion de unanimidad” para
gjercer tal control conlleva en la practica a dejar
sin efectos el mandato constitucional de votacién
nominal, el cual opera como regla general.

En segundo lugar, recogi6 y sistematizd unos
indicadores que permiten inferir la existencia
de unanimidad. Estos se evidencian (i) “‘cuando
al declarar el resultado de la votacion se deja
constancia expresa e inequivoca de la aprobacion
unanime, yaseaenel acta de sesién oenalgunode los
demas medios probatorios que registra lo ocurrido
durante la votacion?”; y, (ii) “cuando en el curso
de los debates se dan manifestaciones indicativas

I Ver Sentencias C-355 de 2014, C-169 de 2012 y C-295 de 2012 entre
otras.

2 Asi ocurri6 en la Sentencia C-295 de 2012 (MP Juan Carlos Henao
Pérez), donde se verificd que en el acta de una de las sesiones en las
que el proyecto se aprobd por votacion ordinaria quedo registrada
de manera expresa la unanimidad. Asimismo, en la aprobacion del
proyecto de ley estatutaria de acceso a la informacion publica nacional,
cuyo tramite fue revisado por la Corte en la Sentencia C-274 de 2013
(MP. Maria Victoria Calle Correa, SV. Luis Ernesto Vargas Silva, SPV.
Maria Victoria Calle Correa, Jorge Ivan Palacio Palacio, Luis Ernesto
Vargas, SPV. Nilson Pinilla Pinilla, SPV. Mauricio Gonzélez Cuervo,
Luis Guillermo Guerrero Pérez, AV. Maria Victoria Calle Correa,
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y Jorge Ivan Palacio Palacio). La
Corte concluy6 que se cabia inferir la existencia de unanimidad, pues
en el video de la sesion correspondiente “el Secretario del Senado
senalo expresamente que dicha aprobacion se hacia por unanimidad,
y manifest6 oralmente la totalidad de votos emitidos.”
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de unanimidad, lo que ocurre, por ejemplo, cuando
los informes de ponencia hayan sido favorables, se
aprueba omitir la lectura del articulado®, ninguno
de los integrantes de la plenaria o comision solicita
la votaciéon nominal y publica® y, en_general
cuando no se registran posiciones contrarias a la
aprobacion del proyecto™. Y también sefial6 que
tales indicadores se desvirtuan cuando se presentan
manifestaciones expresas de oposicion al proyecto,
cuando alguno o varios de los congresistas
solicitan que la votacion se realice acudiendo a
la regla general de votacion nominal y publica,
0 cuando alguno o varios de los parlamentarios
dejan constancia de voto negativo frente al debate
estructural de la iniciativa legislativa’>.

En resumen, el precedente constitucional
sobre la votacién ordinaria implica que la simple
manifestacién de unanimidad no es suficiente
para tener por vélida una votacién efectuada con
excepcion a la regla de votacién nominal y publica.
La Corte ha indicado entonces que la validez de
la votaciéon ordinaria requiere la demostracion
razonable de i) la existencia de quorum decisorio y
mayorias®; ii) la existencia de indicios razonables
sobre la voluntad unanime de la corporacion de
aprobar el proyecto, que se expresa en la ausencia de
manifestaciones de oposicion por los participantes o
solicitudes de votacion nominal y publica.

En el caso que nos ocupa, el quorum y las
mayorias decisorias son ficilmente verificables toda
vez que dos minutos antes de la votacion ordinaria
del proyecto se habia efectuado la votacion nominal

y publica de otro proyecto de ley, aprobado por 58

votos’.

Sin embargo, en este caso los indicios que
podrian tener por demostrada la voluntad unanime
de la Plenaria del Senado de votar afirmativamente
el proyecto, se ven claramente desvirtuados con las
manifestaciones efectuadas por una gran cantidad
de congresistas sobre la inadmisibilidad del texto

3 Sentencia C-750 de 2013 (MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez, SV.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, SPV. Jorge Ivan Palacio Palacio,
AV. Alberto Rojas Rios, SPV. y AV. Maria Victoria Calle Correa y Luis
Ernesto Vargas Silva). En esa ocasion la Corte consideré que se habia
acreditado la exigencia de unanimidad necesaria para que procediera
la votacion ordinaria, entre otros factores, debido a que en todos los
debates del proyecto se aprobd la omision de lectura del articulado.
Sentencia C-221 de 2013 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio). En ese caso,
la aprobacion del proyecto en uno de los debates se surtio mediante
votacion ordinaria. La Corte valoré entonces la certificacion secretarial
en conjunto con otros elementos, y dentro de ellos el hecho de que no
hubiese existido solicitud de votacion nominal: “el articulo 1° de la
Ley 1431 de 2011, que modificé el articulo 129 de la Ley 5 de 1992
en lo relativo a la votacion nominal y publica, dispuso en su numeral
16 que una de las excepciones a esta clase de votacion se presenta,
justamente, cuando existe unanimidad en la votacién, como en efecto
ocurrié. De esta manera, como ninguno de los Senadores solicitd
votacion nominal ni verificacion de quorum, ni se registraron votos
negativos o impedimentos, este requisito se encuentra debidamente
satisfecho”.

> Sentencia C-337 de 2015.

En el Auto 118 de 2013 la Corte sefiald que en todos los casos resulta
indispensable que de las actas de sesion y certificaciones se pueda
establecer de manera inequivoca el niimero de votos con el que fue
aprobado un proyecto de ley (mayorias), es decir, en esos medios
de prueba se debe precisar el nimero de parlamentarios que estaban
presentes al momento de abrir el registro de votacion y el resultado de
la votacion con el cual fue aprobado el proyecto de ley.

7 Minuto 2:32:02 de la grabacion de la sesion del 7 de junio de 2017.

aprobado por la Plenaria de la Camara, que fuera
acogido por la comision de conciliacion.

Prueba de ello es que entre los minutos 3:35:00
y 3:58:50 de la grabacion de la sesion del 7 de junio
de 20178 los honorables Senadores Claudia Lopez
y Antonio Navarro manifiestan su preocupacion
por el contenido del texto aparentemente votado
por unanimidad por la Plenaria, y solicitan la
reapertura del debate. Igualmente, en la sesion del
15 de junio de 2017° se demuestra con absoluta
suficiencia que la voluntad de aprobacion del
informe de conciliacién distaba de ser unanime.
Para probarlo, basta con escuchar las intervenciones
de los honorables Senadores Rodrigo Villalba
Mosqueral®, Ivan Duque!!, Rosmary Martinez!2,
Horacio Serpa13, Luis Fernando Duque”, Alvaro
Antonio Ashton!3, Jorge Ivan Ospinal®, Maria
del Rosario Guerra!’, y Julio Miguel Guerra'®, en
las que manifiestan expresamente su oposicion al
informe de conciliacion del proyecto en el que se
acogio el texto de Camara que extendia la reduccion
del aporte de salud a todos los pensionados sin
distinguir su capacidad contributiva, mientras que
el texto aprobado en cuarto debate de plenaria del
Senado habia admitido el beneficio inicamente para
los pensionados que devengaran menos de 4 smlmv.

Lo anterior, permite concluir que no solo no
existen indicios razonables sobre la voluntad
unanime de la Plenaria del Senado de aprobar el
informe de conciliacion, sino que existen suficientes
pruebas en contrario que permiten predicar el
incumplimiento del requisito sefialado en el
precedente jurisprudencial para predicar la validez
de esta votacion ordinaria.

1.2. La votacién vulner6 el principio democrético
por falta de deliberacién o elusiéon de debate en
la_aprobacion del informe de conciliacion en la
Plenaria del Senado.

El debate ha sido definido por la Corte
Constitucional como la oportunidad que tienen
los senadores y representantes de participar en la
discusion y aprobacion de una ley durante su tramite
en el Congreso, sin que la deliberacion se encuentre
sujeta a un grado minimo de calidad, intensidad,
profundidad y suficiencial®. En ese sentido, se ha
constituido como una garantia esencial del principio
de participacion politica parlamentaria y como un
prerrequisito para la toma de decisiones, mediante

8 Se puede verificar en https:/www.youtube.com/watch?v=3
b3TsDrkbc&feature=youtu.be&list=PLIp88ulU7e¢CQ6DImC_
OeY SIHK8jPzTKL{Z&t=9203
Disponible en https://www.youtube.com/watch?v=qnDgQm2SpX4&f
eature=youtu.be&t=11541
10 Minuto 3:19:48 de la grabacion de la sesion del 15 de junio de 2017.
I Minutos 3:23:52 y 3:34:06 de la grabacion de la sesion del 15 de junio
de 2017.
12 Minuto 3:25:44 de la grabacion de la sesion del 15 de junio de 2017.
13 Minuto 3:27:15 de la grabacion de la sesion del 15 de junio de 2017.
14 Minuto 3:34:44 de la grabacion de la sesion del 15 de junio de 2017.
15" Minuto 3:39:01 de la grabacion de la sesion del 15 de junio de 2017.
16 Minuto 3:42:05 de la grabacion de la sesion del 15 de junio de 2017.
17" Minuto 3:46:08 de la grabacion de la sesion del 15 de junio de 2017.
18 Minuto 3:51:50 de la grabacion de la sesion del 15 de junio de 2017.

19 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-252 de
2012. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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el cual se asegura la intervencion activa de los
congresistas, en especial de los grupos minoritarios,
en el proceso de expedicion de las leyes2?,

La Corte ha sido enfatica en resaltar que si bien
existe la necesidad de debate, ello no quiere decir
que se exijan intervenciones para cada una de las
normas que conforman el proyecto deliberado,
0 que se requiera la intervenciéon de un niimero
especifico de los miembros del Congreso?!. Sin
embargo, lo que no puede ser eludido en ningun
tramite legislativo, “(...) es que la Presidencia, de
manera formal, abra la discusion para que, quienes
a bien lo tengan, se pronuncien en el sentido que
les parezca”?2. Adicionalmente, la jurisprudencia
ha calificado como inadmisible el hecho que “(...)
se pase de manera directa de la proposicion a la
votacion, sin que medie ni siquiera la oportunidad
para discutir”?3. En ese orden, esa Corporacion
ha entendido que el derecho a debatir es satisfecho
“(...) cuando los organos directivos de las células
legislativas, en acatamiento a las normas que
regulan el proceso legislativo, mantienen abiertos
los espacios de participacion con plenas garantias
democraticas, es decir, cuando brindan a los
congresistas la oportunidad de intervenir en las
deliberaciones de los proyectos de ley o de actos
legislativos sometidos a la consideracion del
legislador”24. Pues lo que se pretende garantizar
con el debate parlamentario es que la votacion sea el
resultado de la deliberacion libre de ideas, conceptos

y criterios?>.

Constitucionalmente, los debates deben reunir
seis elementos fundamentales: 1. Nimero minimo
de congresistas presentes para iniciar la deliberacion
y adoptar decisiones?®. 2. Cumplimiento de
mayorias decisorias?’. 3. Caracter imperativo de
los debates en las comisiones y plenarias?3, “(...)
sin los cuales ningun proyecto puede llegar a ser
ley”2%. 4. Publicidad de la norma debatida3. 5.
Periodo minimo entre debates3!; y 6. La votacion
de lo deliberado como cierre del debate32.
Adicionalmente, la Ley 5* de 1992 establece unas
condiciones legales que deben cumplir los debates:
1. Definicion legal de debate33. 2. Momento de
iniciacion y terminacién del debate’*. 3. Quorum

20 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-087 de
2016. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

2. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-668 de
2004. M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra.

22 QOp. Cit., Sentencia C-087 de 2016.

23 Op. Cit., Sentencia C-087 de 2016.

24 Op. Cit., Sentencia C-087 de 2016.

25 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-880 de
2003. M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra y Dr. Jaime Cordoba Trivifio.

26 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 1992. Articulo 145.

27 Op. Cit., CONSTITUCION POLITICA. Articulo 146.

28 QOp. Cit., CONSTITUCION POLITICA. Articulo 157.

29 QOp. Cit., Sentencia C-252 de 2012.

30 Op. Cit., CONSTITUCION POLITICA. Articulo 157.

31 Qp. Cit., CONSTITUCION POLITICA. Articulo 160.

32 Qp. Cit., CONSTITUCION POLITICA. Articulo 157.

33 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 5* (17, junio,
1992). Por la cual se expide el Reglamento del Congreso, el Senado y
la Camara de Representantes. Bogota D.C. Articulo 94.

34 Op. Cit., Ley 5* (17, junio, 1992). Articulos 94, inciso 2°, 157 y 176.

deliberatorio y decisorio requeridos3®. 4. Reglas
de intervencién y participacion3. 5. Condiciones
de aplazamiento del debate’”. y 6. La suficiente
ilustracion®® como condicion para el cierre del
debate3; entre otros.

En ese orden, con respecto al caso en especifico,
después de haberse presentado el informe de
conciliaciéon por parte del honorable Senador
Delgado Ruiz, el Presidente de la Plenaria del
Senado, el honorable Senador Lizcano Arango, paso
de manera directa a la votacion, sin haber mediado
oportunidad para discutir. En efecto, en dicha sesion,
el Presidente del Senado concedié la palabra al
Coordinador de Conciliacion para que presentara el
respectivo informe de conciliacion, mediante el cual
se habia adoptado en su integridad el texto aprobado
en la plenaria de la Camara de Representantes.
Acto seguido el presidente de la plenaria preguntd
“¢Quiere la Plenaria votar la proposicion leida?”
a lo cual el Secretario manifesto “Si quieren
presidente”. Con lo anterior concluyo6 la votacion y
se continu6 con el Orden del Dia.

La elusion del debate se comprueba en la
medida en que, de manera contraria a lo dispuesto
por el articulo 94 del Reglamento del Congreso,
el Presidente de la Plenaria en ningin momento
abri6 el sometimiento a discusion del informe de
conciliacion. De hecho, jurisprudencialmente, se ha
reconocido que

(...) Seré de cargo del presidente garantizar que

la_discusion se lleve a cabo antes la votacion en

cada debate, permitir las intervenciones de todos
los integrantes de la comision o cdmara, dentro de
lo que establezca el Reglamento, introduciendo, si
es necesario, restricciones razonables en asuntos
tales como la extension de cada intervencion,
siempre que, al aplicarlas, se cumpla estrictamente
lo anunciado y de la misma forma para todos, sin
discriminacion ni preferencias?®.

Adicionalmente, el honorable Senador Navarro
Wolff de manera expresa resaltd que la aprobacion
del texto acogido en Camara habia ocurrido sin
deliberacion alguna:

“Bueno primero quiero que todos tengan
conciencia que hace 20 minutos votamos que la parte
que van a tener que pagar todos los pensionados en
salud es el 4%, porque se acogio el texto de Camara
y no el de Senado. El de Senado decia que eran
solamente aquellos que tenian 4 salarios minimos o
menos de pension y el texto de cAmara que todos los
pensionados. Y en la conciliacion se acogio el texto
de Céamara y aqui se aprobd, pues, sin ninguna
discusion. Simplemente dejar esta constancia para

35 Op. Cit., Ley 5* (17, junio, 1992). Articulos 95, 117-119.
36 QOp. Cit., Ley 5* (17, junio, 1992). Articulos 96-105.

37 Op. Cit., Ley 5* (17, junio, 1992). Articulo 107.

38 Op. Cit., Ley 5* (17, junio, 1992). Articulos 108 y 164.
39 Op. Cit., Sentencia C-252 de 2012.

40 QOp. Cit., Sentencia C-252 de 2012.
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que cuando les pregunten sepan que aqui votamos
asi hace una media hora#!”’,

A partir de lo descrito, es evidente que la
aprobacion del informe de conciliacion en la Plenaria
del Senado no tiene validez, por cuanto la Presidencia
de esa Camara no permitié6 a los miembros del
Parlamento discernir, hacer publica su opinion,
manifestar sus ideas o expresar su desacuerdo con
respecto al texto a ellos presentado®?.

Ahora bien, se debe considerar la existencia de
un precedente fijado por la Corte Constitucional
segun el cual en la votacion de los Informes de
conciliacion las Plenarias pueden validamente pasar
a la votacion sin solicitar la apertura del debate,
cuando “... el articulado ya habia sido considerado
a profundidad en los anteriores debates y que los
congresistas compartian las propuestas contenidas
en el informe de mediacion...”#3.

Sin embargo, en el presente caso no es posible
concluir que nos encontremos ante el mismo
supuesto factico, puesto que las intervenciones de los
Senadores detalladas en el numeral 1.1 del presente
escrito dan cuenta del profundo desconocimiento
que existia entre los mismos del texto acogido por la
comision de mediacion y, por lo tanto, no es posible
considerar que consentian en el contenido de este.
Asi, era obligacion del Presidente de la Plenaria
brindar la oportunidad de debatir conforme las
reglas expuestas, requisito que no fue cumplido.

Esta consideracion se enlaza con el vicio de la
votacion ordinaria arriba indicado, pues pone de
presente que los honorables Senadores no tuvieron
la oportunidad de manifestar su desacuerdo con
el proyecto y, por lo mismo, de hacer explicita la
necesidad de someterlo a una votacién nominal.

1.3. El vicio de forma no fue convalidado durante

el propio proceso legislativo

Como se expreso anteriormente, la Constitucion
contempla una serie de exigencias para que los
proyectos se conviertan en ley. Entre ellas, el
requerimiento imperativo de debate y la necesidad
de haber sido aprobado en cada Camara en segundo
debate**. Adicionalmente, el Reglamento del
Congreso requiere que el sometimiento a discusion
de cualquier proyecto sobre cuya adopcion deba
resolver la respectiva corporacion, culmine con la
votacion general®.

La Corte ha sefialado que la falta de deliberacion
o elusion de debate da lugar a un vicio de tramite,
pues, de manera contraria a lo contemplado en la
Constitucion y en la Ley 5% de 1992, una decision es
tomada sin oportunidad de discusion?®. Sin embargo,
en virtud del principio de instrumentalidad, 1a misma
Corporacion ha reconocido que existe la posibilidad

4l Intervencion honorable Senador Antonio Navarro Wolff. Sesion

Plenaria del Senado 7 de junio de 2017.3:35:00.

42 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-751 de
2013. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

43 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-473 de 2005.

44 Op. Cit., CONSTITUCION POLITICA. Articulo 157, numeral 3.

45 Op. Cit., Ley 5* (17, junio, 1992). Articulo 94.

46 QOp. Cit., Sentencia C-252 de 2012.

que a lo largo del propio proceso legislativo algunas
irregularidades sean saneadas®’, “(...) en la medida
en que se haya cumplido con el propdsito que la
regla de procedimiento pretendia proteger, o la
irregularidad haya sido expresamente subsanada por
una autoridad que tenia competencia para efectuar
ese saneamiento”*®,

Con respecto al caso en especifico, como ya
fue demostrado, la aprobacion del informe de
conciliacion no conto con la deliberacion requerida,
razoén por la cual se configurd un vicio de forma en
el respectivo tramite. Ante dicha elusion de debate,
el honorable Senador Navarro Wolff propuso la
reapertura de la discusion® con el fin de que los
miembros de la Plenaria del Senado tuvieran la
oportunidad de presentar sus opiniones sobre el
asunto. La mencionada reapertura fue acogida, y el
Presidente dio tramite de la misma en la sesion del
13 de junio de 2017. Sin embargo, en vista de la
presentacion de multiples impedimentos, el debate
no fue reabierto y se conformé una subcomision
para que aclarara a la Plenaria las salidas que
existian frente al texto acogido por la comision
de conciliacion®®. Como resultado de la misma,
el informe de la subcomision sefiald que no era
procedente la reapertura del debate y por lo tanto
se solicito la ratificacion de la votacion por la cual
se habia aprobado el informe de conciliacién que
acogia el texto aprobado en plenaria de la Camara
de Representantes!.

En ese sentido, es evidente que a pesar de que
la elusion de debate intentd ser convalidada dentro
del tramite en el Congreso, la misma no fue saneada
siempre que, ante la aprobacion del informe de la
subcomision conformada, se negd a los miembros
de la plenaria del Senado la oportunidad de contar
con un espacio para presentar sus consideraciones
con respecto al informe de conciliacion’2. En
consecuencia, a pesar de la mocion de orden del
honorable Senador Navarro Wolff, no se cumplié con
el proposito que los articulos 157 de la Constitucion
Politica y 94 del Reglamento del Congreso protegen,
consistente en garantizar el principio democrético
de participacion politica parlamentaria.

47 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-277 de
2007. M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
4 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C473 de
2004. M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
Mocion de orden del honorable Senador Antonio Navarro Wolff. “Si
sefior Presidente, he estado consultando con una serie de senadores
sobre el tema de la conciliacion y la necesidad de que se reabra el
debate, que se reabra el tema. Yo no quiero interrumpir el proceso de
aprobacion de la adicion presupuestal que a todas luces necesitamos,
pero por lo menos que se vote ahora la reapertura y se empiece el
debate de nuevo y la votacion después de la reapertura porque me
imagino que va a haber impedimentos de quienes estan pensionados
entonces yo lo que propongo es que se vote la reapertura y después
hacemos y después de la votacion de la adicion presupuestal entonces
se vota ese tema”. 3:58:50. Sesion Plenaria del Senado 7 de junio de
2017.
Intervencion 1:42:30. Sesion Plenaria 13 de junio de 2017.
Intervencion honorable Senador Delgado. Sesion Plenaria 20 de junio
de 2017.5:54:30.
52 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-714 de
2006. M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.

49

50
51
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2. Creacion de un beneficio tributario sin aval
del Gobierno nacional, violacion del articulo 154
de la Constitucion Politica.

El Proyecto de ley nimero 170 de 2016
Senado, 062 de 2015 Camara acumulado con el
008 de 2015 Camara, por la cual se modifica la
cotizacion mensual al régimen contributivo de salud
de los pensionados, fue expedido en violacion de
lo dispuesto en el articulo 154 de la Constitucion
Politica, como quiera que establece una exencion
tributaria, lo que corresponde a un asunto de
iniciativa legislativa privativa del ejecutivo y, carece
de aval por parte del Gobierno nacional, lo cual se
explica de la siguiente manera:

El articulo 1° del proyecto establece:

“Articulo 1°. Modifiquese el inciso del articulo
204 de la Ley 100 de 1993, el cual quedara asi:

La cotizacién mensual al Régimen Contributivo
de Salud de los Pensionados sera del 4% del ingreso
de la respectiva mesada pensional.

La cual se hara efectiva a partir del 1° de enero
de 2017.

Los aportes en salud son una contribucion
parafiscal cuya naturaleza juridica ha sido objeto
de reiterados pronunciamientos de la Corte
Constitucional®3. Estas decisiones han precisado
que son el resultado de la soberania fiscal del Estado,
y en consecuencia una clase de tributo de caracter
obligatorio que se cobra a un grupo determinado y
se invierte en beneficio del mismo>*. Al respecto ha
sefialado la Corte Constitucional:

“... la__Corte Constitucional en reiterada
jurisprudencia ha atribuido a las cotizaciones
efectuadas al Sistema de Seguridad Social en Salud,
el cardcter de contribuciones parafiscales, definidas
como gravamenes establecidos con caracter
obligatorio por la ley para un determinado sector,
en que tales recursos se utilizan en su beneficio.
Las contribuciones parafiscales no son otra cosa
que un instrumento de intervencién del Estado en la
economia destinado a extraer recursos de un sector
economico, para ser invertidos en el propio sector, y.
en tanto gravdmenes, se encuentran ineludiblemente
sujetas a los principios de legalidad y reserva de ley
progresividad, equidad v eficiencia como cualquier

otro_tributo...””®, (Subrayas por fuera del texto
original).

Asi, es claro que toda contribucion parafiscal,
por su naturaleza tributaria, se encuentra sometida a
las reglas y principios aplicables a cualquier tipo de
norma que ostente este caracter y especificamente a
aquellas que rigen el procedimiento legislativo.

Ahora bien, es relevante considerar que la
disminucion de la cotizacion en salud de los
pensionados del 12% al 4% es una disminucion de

53 Sentencias C-152 de 1997, C-577 de 1995, C-711 de 2001, C-1067 de
2002 y C-800 de 2003 Entre otras.

*“...los tributos o contribuciones parafiscales constituyen una categoria
tributaria especifica distinta de las tasas y los impuestos...” Sentencia
C-577 de 1995 M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.

55 Sentencia C-430 de 2009 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

54

la tarifa de un tributo y, por lo mismo, es una medida
que incorpora una exencion o beneficio tributario.

En esta materia, la Corte Constitucional ha
sefialado que las exenciones “impiden el nacimiento
de la obligacién tributaria en relacion con
determinados sujetos o disminuye la cuantia de la
misma, por consideraciones de politica fiscal. Asi,
si bien en principio, respecto del contribuyente,
se concreta el hecho generador del tributo, este
se excluye de forma anticipada de la obligacion
tributaria, por disposicion legal, mediante una
técnica de desgravacion que le permite al legislador
ajustar la carga tributaria (...)”” (Subrayas por fuera
del texto original).>®

Por lo anterior, teniendo que el contenido del
proyecto de ley sub examine incluye una exencion
tributaria, es preciso aclarar que tanto la Constitucion
como la propia Corte han resaltado que la iniciativa
legislativa para estos asuntos es privativa del
Gobierno. Ahora bien, aunque el legislador
cuenta con una amplia libertad de configuraciéon
para establecer este tipo de beneficios, tal como
ha sido reconocido en reiterada jurisprudencia
constitucional®’, se debe precisar que esa libertad
de configuracion no es absoluta y debe observar las
reglas particulares aplicables, especialmente, la de
iniciativa gubernamental de acuerdo con el articulo
154 de la Constitucion Politica que establece:

“Articulo 154. Las leyes pueden tener origen
en cualquiera de las Camaras a propuesta de sus
respectivos miembros, del Gobierno nacional,
de las entidades sefialadas en el articulo 156, o
por iniciativa popular en los casos previstos en la
Constitucion.

No obstante, sélo podran ser dictadas o
reformadas por iniciativa del Gobierno las leyes
a que se refieren los numerales 3, 7, 9, 11 y 22 y
los literales a), b) y e), del numeral 19 del articulo
150; las que ordenen participaciones en las rentas
nacionales o transferencias de las mismas; las
que autoricen aportes o suscripciones del Estado
a empresas industriales o comerciales y las que
decreten exenciones de impuestos, contribuciones o
tasas nacionales” (Subrayas fuera de texto original).

Al respecto, la Corte afirmé queSS:

“...Sobre el particular, la Corte ha destacado
que al legislador le corresponde, a iniciativa del
gobierno, evaluar la conveniencia y oportunidad
de excluir a ciertas personas o actividades del pago
de un tributo determinado, ya sea para estimular o
incentivar ciertas actividades o comportamientos
0 con el prop6sito de reconocer situaciones de
caracter econémico o social que ameriten el
otorgamiento del beneficio fiscal” (Subrayas fuera

del texto original).

56 Véase la Sentencia C-748 de 2009. La cual sigue lo establecido en la

Sentencia C-511 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

57 Sentencias C-341 de 1998, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y
C-250 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil, entre otras.

58 En Sentencia C-748 de 2009, siguiendo la linea de la Sentencia C-183
de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.
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Asi las cosas, y especificamente en materia
de aportes a seguridad social en salud de los
pensionados, la Corte Constitucional realizd el
analisis pertinente en la Sentencia C-838 de 2008,
al pronunciarse sobre las objeciones presidenciales
presentadas al Proyecto de ley niimero 26 de 2007
Senado, 121 de 2007 Camara mediante el cual se
adicion¢ el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 con
el fin de establecer una tarifa de cotizacion en salud
para los pensionados del 12%, considerando lo
siguiente:

“...En el presente caso, el proyecto de ley
presentado por el Gobierno concedia a los
pensionados que recibieran mesadas pensionales
que no superaran un salario minimo legal mensual,
una exencion tributaria respecto de la obligacién de
pagar un incremento del 0.5% en la cotizacién al
Sistema de Seguridad Social en Salud, obligacién
que, segun ha sido definido por esta Corporacion
en reiterada jurisprudencia, constituye una
contribucion parafiscal.

En lo que se refiere a la exencion tributaria, el
proyecto de ley que fija el monto de las cotizaciones
de los pensionados era uno de aquellos que, en virtud
de lo prescrito por el segundo inciso del articulo
154 de la Constitucion Politica, correspondia a la
iniciativa privativa o exclusiva del ejecutivo, pues
dicha norma superior prescribe que sdlo podran ser
dictadas o reformadas por iniciativa del Gobierno
las leyes que “decreten exenciones de impuestos,
contribuciones o tasas nacionales”, y dado que
la_cotizacion al Sistema de Seguridad Social en
Salud es una especie del género de las obligaciones
tributarias llamado “Contribucion parafiscal”, es
claro que el proyecto de ley correspondia a aquellos

que son de la iniciativa exclusiva del Gobierno...”
(Subrayas fuera del texto original).

De igual manera, la Honorable Corte, en
Sentencia C-1707 de 2000, al referirse a un caso
similar, establecio que:

“...De conformidad con los anteriores supuestos,
se tiene que la iniciativa de gue trata el proyecto ley
objetado, en la medida que compromete la facultad
constitucional de crear exenciones tributarias,
radica de manera exclusiva y excluyente en el
Ejecutivo, razén por la cual, acciones legislativas de
esa naturaleza, solo pueden ser dictadas a instancias
del Gobierno Nacional o con su participacién y
consentimiento expreso.

(...)
En efecto, en el entendido de gue el proyecto de
ley busca exonerar a los pensionados y beneficiarios

especifica, en cuanto constituyen un gravamen,

fruto de la soberania fiscal del Estado, que se

cobra obligatoriamente a determinadas personas
para satisfacer sus necesidades de salud y que, al
no comportar una contraprestacion equivalente
al monto de la tarifa fijada, se destinan también
a la financiacion global del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, en particular, a la cuenta
del denominado régimen subsidiado...” (Subrayas
fuera del texto original).

Como se ve, la jurisprudencia de la Corte ha
indicado de manera reiterada que la disminucion
de las tarifas de los aportes a seguridad social esta
restringida por la iniciativa privativa del Gobierno a
la que se refiere el articulo 154 de la Constitucion.

En el caso concreto, el proyecto de ley objeto del
presente pronunciamiento establece un beneficio
tributario, como quiera que disminuye el monto
de las cotizaciones por aportes a salud de los
pensionados del 12% al 4%. Al respecto, se debe
indicar que actualmente el monto del aporte a salud
para los afiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS) es del 12.5% del ingreso o
salario base de cotizacion>®, mientras que el de los
pensionados es del 12%°0 por efecto de una exencién
otorgada por la Ley 1250 de 2008, medida que fue
considerada por la Corte Constitucional como una
exencion generalizada para todos los pensionados,
al manifestar que “...Ia variacion introducida por el
Congreso consistio en extender una exencidn a toda
la poblacién pensionada, y no sélo a un sector de
ella...”81. (Subrayas fuera de texto).

Por lo anterior, al tratarse de un asunto de
iniciativa privativa del Ejecutivo, el proyecto de la
referencia debe contar con el consentimiento expreso
del Gobierno Nacional, lo que jurisprudencialmente
se ha denominado “aval del gobierno™®2. Uno de
los requisitos establecidos por la jurisprudencia
constitucional en esta materia es que el aval puede
ser dado por el Presidente de la Republica o “
ser otorgado por el ministro el titular de la cartera
que tiene relacion con los temas materia del
proyecto...”%3.

Al respecto, se debe tener en cuenta que mediante
carta de comentarios de fecha 5 de octubre de 2015
el Ministerio del Trabajo, consider6 que “..la
iniciativa presentada resultaria loable y meritoria,
en la medida en la que protege al grupo poblacional
de especial atencién como son los adultos mayores,
que busca mantener el poder adquisitivo de las
pensiones garantizandoles los derechos a la vida, al
minimo vital y a la seguridad social. Sin embargo,
el proyecto de ley no incluye el analisis respecto del

del pago de las cuotas moderadoras y copagos
para acceder a los servicios de salud, es de interés
sefialar que, siguiendo el criterio hermenéutico
sentado por esta Corporacién a lo largo de su
extensa jurisprudencia, los recursos que ingresan
al Sistema de Seguridad Social en Salud, lldmense
aportes, cuotas moderadoras, pagos compartidos,
copagos, tarifas, deducibles o bonificaciones, son en
realidad contribuciones parafiscales de destinacion

impacto fiscal que la disminucion del porcentaje
de aporte tendria sobre el Sistema General de
Sequridad Social en Salud de tal forma que no se

59 Articulo 204 de la Ley 100 modificado por el articulo 10 de la Ley 112
de 2007.

En virtud de lo establecido en la Ley 1250 de 2008 que adicion6 un
paragrafo al articulo 204 de la Ley 100.

61 Sentencia C- 838 de 2008.

62 Sentencia C-177 de 2007, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

3 Sentencia C-838 de 2008.

60
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comprometa la sostenibilidad financiera del Sistema

ministro por el sélo hecho de serlo, sino solo de

conforme a la normatividad vigente y con sujecion
a las normas de caracter presupuestal._Cualquier
propuesta gue se presente debe proteger los derechos
de forma progresiva, de tal manera que no desborde

la financiacién del Sistema...””%%.

Posteriormente, durante la audiencia publica que
se adelantd en la Comision Séptima del Senado el
6 de septiembre de 2016, la Ministra de Trabajo
reiter6 la posicion de dicha Cartera en relacion con
la iniciativa, destacando que *“..hay un concepto
negativo del Ministerio de Hacienda, (...), en ese
contexto fiscal se hace muy complejo avanzar
en un proyecto de esta naturaleza sin sefialar de
donde van a venir los recursos para satisfacer esa
reduccion...”. Y finalmente, recomend6 al Senado
de la Republica “..empezar a avanzar en una
propuesta que sea por etapas, que beneficie primero
con reducciones a las personas que devengan las
pensiones mas bajas de salario minimo o hasta
dos salarios minimos legales y de donde van a
salir los recursos para hacer la compensacion de
la financiacion del sistema nacional de salud que
como todo el mundo ya sabe experimenta, también
estd en situacion grave de desfinanciacion...”8®

De otra parte, el Ministerio de Salud y Proteccion
Social, emitié concepto en el cual concluye que “...
por las razones expuestas de orden constitucional
y de inconveniencia, no es viable y por tanto se
solicita, respetuosamente su archivo...””66.

En igual sentido el Ministerio de Hacienda y
Crédito Pablico emitid concepto frente al proyecto
de ley en diferentes etapas del proceso legislativo,
absteniéndose de emitir concepto favorable y
solicitando la posibilidad de archivo de la iniciativa,
considerando que “*... La disminucién de los recursos

es vertiginosa y compromete seriamente la garantia
constitucional al derecho a la sequridad social de la

salud. Se generaria un desequilibrio que deberia ser
asumido por la Nacién por el monto anteriormente

enunciado, recursos que no estan considerados en
el Presupuesto General de la Nacién ni en el Marco
Fiscal y de Gasto de Mediano Plazo.

La propuesta pasa de un esquema constitucional,
avalado por el alto tribunal constitucional, a uno
que quebranta el sistema y que no se acompasa con
la Carta Politica, pues incluye una medida regresiva
que no prevé una fuente sustituta de recursos...”.

Asi las cosas, se evidencia que ninguno de los
ministerios que participaron durante el tramite del
proyecto de ley dio aval a la iniciativa.

No obstante, se debe tener en cuenta que reiterada
jurisprudencia constitucional ha considerado que
“...el aval que da el Gobierno a los proyectos que
cursan el Congreso no puede provenir de cualquier

64 Ver Gaceta del Congreso 273 de 2016 “Concepto Juridico del
Ministerio de Trabajo al Proyecto de ley numero 170 de 2016 Senado,
062 de 2015 Camara”.

65 Ver Gaceta del Congreso 765 de 2016 “Acta de Comision 10 del 6 de
septiembre de 2016 Senado”.

66 Ver Gaceta del Congreso 273 de 2016 “Concepto juridico del
Ministerio de Salud y Proteccion Social al Proyecto de ley namero 170
de 2016 Senado, 062 de 2015 Camara”.

aquel cuya dependencia tenga alguna relacion
temética o conexion con el proyecto de ley...””67,

En atencion a lo anterior, es el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico la tnica entidad
competente para avalar las iniciativas tributarias,
pues es funcion del Ministerio de Hacienda definir,
formular y ejecutar la politica econdémica del
pais, asi como preparar las leyes, decretos y la
regulacion, en materia fiscal y tributaria, entre otras.
En consonancia con lo anterior, el articulo 7° de la
Ley 819 de 20038 exige que exista compatibilidad
entre los proyectos de ley que otorguen beneficios
tributarios y el Marco Fiscal de Mediano Plazo,
con base en lo cual requiere *“...que el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico debera rendir concepto
frente a la consistencia de ese estudio de impacto
fiscal... 8.

Asimismo, es funcion del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, participar en la elaboracion de la
regulacion economica de la seguridad social’®. Por
lo tanto, se destaca que el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, plante6 observaciones de
caricter técnico, fiscal y legal durante el trdmite
legislativo para oponerse al presente proyecto de
ley, manifestando expresamente la ausencia de aval
del gobierno a la iniciativa’l.

Por lo anterior, se considera que el tramite
de la presente iniciativa estd viciado de
inconstitucionalidad’?, en los términos de lo
establecido, entre otras, en la Sentencia C-1707 del
2000:

*“..ha de concluirse que cuando la iniciativa
legislativa radique en el Gobierno nacional y este
no la ejerza ni la convalide -en los casos en gue haya
tenido lugar, a instancia de otros actores politicos-,
los proyectos de ley gue tramite el Congreso de la
Republica resultan contrarios a la Constitucion
Politica, pues contravienen la exigencia contenida
en su articulo 154 inciso 2° que le restringe al
Parlamento la competencia para comenzar a
su arbitrio, el proceso formativo de leyes que
desarrollen las materias previstas en el dispositivo
citado, entre otras, “las que decreten exenciones de
impuestos, contribuciones o tasas nacionales™...”
(Subraya por fuera del texto original).

En atencion a lo expuesto, el proyecto de ley
debe ser declarado inexequible, habida cuenta
que como se ha mostrado refiere a un asunto de la
competencia privativa del Ejecutivo para su tramite
legislativo, el cual hace parte de un proyecto de ley

67 Ver Sentencias C-121 de 2003 y C-838 de 2008.

68 Por la cual se dictan normas organicas en materia de presupuesto,
responsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras disposiciones.

% Sentencia C-141 de 2010.

7070 Decreto 4712 de 2008 “por el cual se modifica la estructura del

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico”. Articulo 3° numerales 27

y 30.

71 Ver Gacetas del Congreso 138 de 2016y 378 de 2017.

72 Cfr. Sentencia C-177 de 2007, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto,
que permite que un proyecto de ley de dicha naturaleza pueda ser
tramitado en el Congreso de la Repuiblica, por iniciativa parlamentaria,
siempre y cuando el Gobierno consienta en el mismo, mediante la
figura denominada jurisprudencialmente como “aval del gobierno™.
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que no es de la iniciativa del Gobierno nacional y
que no contd con su aval, conforme se manifestd
en mas de cuatro ocasiones de manera expresa, a
través de las cartas de intervencion radicadas por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico frente a
los textos de publicacion, ponencia para segundo’?,
tercer y cuarto debate’, asi como lo manifestado
en el concepto juridico del Ministerio de Salud y
Proteccion Social frente al informe de ponencia para
primer debate’’.

3. Violacion de los principios de equidad y
progresividad en materia tributaria

Como se demostrara a lo largo de esta seccion,
la norma examinada supone una vulneracion de los
principios de justicia, equidad y progresividad en
materia tributaria.

Esta inconstitucionalidad se hace evidente si se
observa que la norma propone una modificacion
profunda en la carga impositiva de un grupo
especifico de contribuyentes, sin observar de
ninguna manera no solo la capacidad contributiva
del grupo especifico de contribuyentes, sino ademas
omitié un analisis sistémico de la progresividad del
sistema y desconocid la capacidad contributiva del
resto de contribuyentes que pertenecen al sistema.

Y es que frente al desconocimiento de las
capacidades econdémicas y de la constitucionalidad
y equidad de la situacion del grupo especifico de
contribuyentes que son destinatarios de la norma
(los pensionados), la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ya reconocié la importancia de su
contribucion para la sostenibilidad y solidaridad
en el sistema, y el porqué de su tratamiento
porcentual diferencial. Sus aportes no solo son
constitucionalmente validos, sino necesarios para
respetar la solidaridad del sistema y especialmente
la equidad y la progresividad en materia tributaria.
Como se demostrara mas adelante, la Corte
Constitucional ya reviso el disefio actual de los
aportes de los pensionados y reconocid que los
mismos son necesarios para mantener la equidad
del sistema y respetar las cargas impositivas de
todos los sujetos. En este sentido, es claro que una
medida como la introducida por el Proyecto de
Ley le imprime al sistema una dosis manifiesta de
regresividad, que deriva indefectiblemente en su
inconstitucionalidad.

Para demostrar esta conclusion, el presente
acapite se dividira en tres partes. Inicialmente (i) se
abordaran los principios de progresividad y equidad
en materia tributaria; después (ii) se analizara el caso
de los pensionados y el porqué de su importante y ya
jurisprudencialmente revisado aporte, de cara a la
progresividad de los tributos; para asi finalizar (iii)
demostrando la regresividad propia de la medida
y la inequidad propiciada por la inobservancia de
la capacidad contributiva, significando asi una
vulneracion de la Constitucion Politica.

73 Publicada en la Gaceta del Congreso ntiimero 138 de 2016.
74 Publicada en la Gaceta del Congreso numero 378 de 2017.
75 Publicada en la Gaceta del Congreso nimero 273 de 2016.

3.1 Los principios de equidad y de progresividad
en materia tributaria

Los principios de equidad y progresividad en
materia tributaria se derivan directamente de su
consagracion constitucional. Asi, el articulo 363 de
la Constitucion Politica establece:

Articulo 363. El sistema tributario se funda en los
principios de equidad, eficiencia y progresividad. Las
leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad.

En este sentido, el principio de progresividad en
materia tributaria ha sido definido por la Honorable
Corte Constitucional, como aquel principio que
se predica del sistema en su generalidad y que
implica la necesidad de que el Legislador observe
la capacidad contributiva de los contribuyentes al
momento de imponer cargas fiscales o establecer
beneficios respectivos, garantizando de tal suerte
que quienes mas tienen contribuyan mas, y quienes
menos tienen contribuyen menos. Es por esto que
dicho principio ha sido intimamente relacionado
con el principio de equidad y de justicia en materia
tributaria.

Frente al principio de progresividad, la Corte
establecid que:

Por su parte, el principio de progresividad,
el cual se predica del sistema tributario, hace
referencia al reparto de la carga tributaria entre los
diferentes obligados a su pago, segun la capacidad
contributiva de la que disponen, es decir, es un
criterio de analisis de la proporcion del aporte
total de cada contribuyente en relacién con su
capacidad contributiva. En este orden de ideas,
es neutro el sistema que conserva las diferencias
relativas entre los aportantes de mayor y de menor
capacidad contributiva; es progresivo el que las
reduce; y es regresivo el que las aumenta. En esa
misma medida, una dimension mas amplia del
principio de progresividad del sistema, relevante
en este proceso, invita a valorar el destino y
los efectos del gasto publico financiado con los
recursos recaudados. En este sentido, es relevante
el impacto del gasto publico en la situacion
relativa de los contribuyentes y, en general, de los
habitantes de un pais. La neutralidad, progresividad
o regresividad del sistema en esta perspectiva mas
amplia se apreciaria comparando las condiciones
econdmicas de los diferentes integrantes de la
sociedad después de efectuado el gasto piiblico’’"®.
(Negrillas por fuera del texto original).

Y sobre el principio de progresividad y su relacion
inescindible con el principio de equidad, respecto de
lo requerido por el articulo 363 Constitucional, la
Corte afirmo:

El principio de equidad tributaria ha sido
definido por la Corte como una manifestacion
especifica del principio general de igualdad
y comporta la proscripcion de formulaciones
legales que establezcan tratamientos tributarios
diferenciados injustificados, ya sea porque se

76 Corte Constitucional. Sentencia C-776 de 2003.
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desconozca el mandato de igual regulacion legal
cuando no existan razones para un tratamiento
desigual, o porque se desconozca el mandato
de regulacion diferenciada cuando no existan
razones para un tratamiento igual. El principio de
progresividad tributaria dispone que los tributos
han de gravar de igual manera a quienes tienen
la misma capacidad de pago (equidad horizontal)
y han de gravar en mayor proporcion a quienes
disponen de una mayor capacidad contributiva
(equidad vertical)”. (Negrillas propias).

Notese entonces que la equidad y la progresividad
se erigen como requisitos que deben ser observados
necesariamente por el legislador, y que suponen
que se observe la capacidad economica de los
contribuyentes, garantizando asi que el sistema esté
permeado por una justicia contributiva, marcada por
la correcta distribucion de las cargas.

En el caso que nos ocupa, como se vera en el
acapite siguiente, el Legislador no tuvo en cuenta
la capacidad contributiva de los contribuyentes y la
importancia propia de la tarifa actual, suponiendo
el establecimiento de un beneficio considerable que
profundiza problemas de equidad y progresividad.

3.2 La importancia del aporte a salud de los
pensionados. El tratamiento porcentual diferencial
de este grupo fue considerado no solo constitucional,
sino necesario por la jurisprudencia constitucional

Teniendo en cuenta precisamente la capacidad
contributiva del grupo de contribuyentes estudiado
(los pensionados) es que el tratamiento porcentual
diferencial de este grupo fue considerado en
la jurisprudencia constitucional no solo (i)
constitucional, sino ademas (ii) necesario y de gran
importancia para el sistema.

Por una parte, respecto de la constitucionalidad

relacion con las que tienen los trabajadores activos;
y finalmente (iii) la condicion de pensionado hace
cesar la obligacion de cotizar para pension y por
lo tanto, disminuye considerablemente su carga
impositiva’s.

Por otra parte, respecto a la mnecesidad

e _importancia del tratamiento actual de
los pensionados v _su aporte diferencial, la

jurisprudencia se ha referido a la necesidad de los
respectivos aportes en materia de seguridad social,
producto del principio de solidaridad. Asi, la Corte
manifesto que:

Por consiguiente, en materia de seguridad
social, el principio de solidaridad implica que todos
los participes de este sistema deben contribuir a su
sostenibilidad, equidad y eficiencia, 10 cual explica
que sus miembros deban en general cotizar, no
solo para poder recibir los distintos beneficios, sino
ademés para preservar el sistema en su conjunto.

(Subrayas y negrillas nuestras).

Y sobre el caso particular de la carga impositiva
de los pensionados la Corte afirmé claramente que la
tarifa del 12% de contribucion de este grupo no solo
era equitativa, sino ademas necesaria, observando su
situacion particular y la necesidad de su solidaridad
para con el resto de trabajadores activos:

Por consiguiente, en tal contexto, bien puede la
ley establecer que el pensionado debe cancelar en
su integridad la cotizacion en salud. En efecto, en
la medida en que la persona se pensiona, cesa la
relacion laboral y el patrono deja de sufragar las
dos terceras partes de la cotizacion del trabajador.
Es obvio que para asegurar la viabilidad financiera
del sistema de salud, algin agente debe abonar
esa suma, gue era anteriormente cubierta por el
empleador. Por ende, el Congreso decidid que esta

del tratamiento diferencial, valga recordar lo ya
expresado en los apartes anteriores de este escrito,
en el sentido de que el porcentaje de cotizacion del
12% no puede considerarse inequitativo en la medida
en que el mismo responde a la materializacion del
principio de solidaridad. Los pensionados aportan
en un porcentaje mayor que el de los trabajadores
activos por diversas razones.

Por un lado, puesto que los trabajadores ac-
tivos, ademas de los aportes en salud, deben
también aportar al Sistema General de Segu-
ridad Social en materia de pensiones. En otras
palabras, las capacidades contributivas de los
grupos de contribuyentes (trabajadores acti-
vos y pensionados) definitivamente no son las
mismas y, por lo tanto, las cargas impositivas
tampoco deben ser iguales.

Por otro lado, y reforzando este punto, la
diferencia tarifaria se justifica constitucionalmente
por otras razones: (i) es una decisiéon razonable
para la sostenibilidad financiera del sistema;
adicionalmente (ii) los pensionados suelen tener
menos responsabilidades respecto a terceros en

77 Sentencia C-397 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

fuera asumida directamente por el pensionado, lo
cual es un desarrollo legal posible. Es cierto que
habia otras alternativas, como recurrir a recursos
presupuestales para financiar la seguridad social, o
aumentar la cotizacion de los trabajadores activos.
La ley hubiera podido eventualmente optar por
esas regulaciones. Pero nada en la Carta se opone
a que el Congreso establezca que es deber del
pensionado cancelar ese monto de cotizacion, que
no es desproporcionado, ya que es una contribucion
solidaria que evita mayores impuestos, 0 aumentos
en el nivel de cotizacion de los trabajadores activos.
(Negrillas y subrayas por fuera del texto original).

De igual manera, en la Sentencia C-229 de
1998, la Corte Constitucional, al revisar la norma
que establecia una tarifa diferencial de contribucion
sobre su pension, necesaria para recibir los servicios
de salud, determino que la seguridad social no tiene
un caracter gratuito y que la misma se financia,
en parte importante, con los aportes del mismo
beneficiado:

“Esta disposicién encuentra sustento en la
naturaleza misma de la seguridad social, que

78 Sentencia C-126 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero
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es un servicio publico obligatorio y un derecho
irrenunciable de las personas (CP articulo 48).
Por ende, es un desarrollo natural de los preceptos
constitucionales que la ley ordene brindar
asistencia médica a los pensionados y que prevea
que estos paguen una cotizacion para tal efecto, ya.
que la sequridad social no es gratuita sino que se

financia en parte, con los mismos aportes de los

beneficiados, de conformidad con los principios de

eficiencia, solidaridad y universalidad.” (Enfasis
nuestro).

Este asunto es especialmente Importante, pues se
destacd que el aporte en salud que es asumido por
el empleador durante el tiempo que el afiliado tiene
la calidad de trabajador activo, debe ser asumido
por algin agente del sistema. Asi pues, cuando el
afiliado adquiere la calidad de pensionado, dada la
onerosidad propia de la prestacion del servicio de
salud y la necesidad de mantener el equilibrio del
sistema, debe asumir las cargas a las cuales no estuvo
sometido mientras fue trabajador activo. Notese que
su capacidad contributiva, en ambos momentos,
no es la misma, y por ello, tampoco puede serlo su
carga impositiva. De serlo, se vulneraria el principio
de progresividad, por inobservancia de la capacidad
contributiva.

Adicionalmente, es necesario resaltar que esa
diferencia porcentual, como reconoce la Corte,
garantiza que quienes tienen menor capacidad
contributiva, contribuyan menos, y quienes tienen
mayor capacidad contributiva, contribuyan mas. En
otras palabras, el disefio de las tarifas diferenciales
supone claramente el pilar de la equidad en el
sistema contributivo en materia de pensiones.

En conclusion, el aporte de los pensionados,
tal y como esta diseiiado actualmente, no solo es
constitucionalmente valido, sino necesario para la
sostenibilidad del sistema, y -alin mas importante
para el argumento que nos ocupa- necesario para
garantizar la equidad y progresividad, en materia
tributaria, del mismo.

3.3. Las medidas introducidas por el proyecto
de ley desconocen la capacidad econdémica de los
contribuyentes, sus condiciones particulares y, por
ende, leimprimen al sistema una dosis deregresividad
manifiesta que demuestra su inconstitucionalidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, es importante
resaltar que la norma demandada desconoce las
caracteristicas especiales de los dos grupos, y
especialmente, al disminuir la carga de cotizacion
de los pensionados, pasa por alto las respectivas
capacidades contributivas y las diferentes cargas
impositivas que los sujetos deben soportar. En otras
palabras, a juicio del Ejecutivo, es evidente que la
norma examinada adolece de inconstitucionalidad,
pues desconoce los principios de equidad y
progresividad tributarias, en la medida en que
desconoce la capacidad contributiva de los
contribuyentes y en esa medida contiene una medida
regresiva.

Ha anotado la Corte en diversa jurisprudencia’,
al referirse a la carga de justificacion del analisis de
un beneficio regresivo, que:

[Cluando una medida regresiva es sometida
a juicio constitucional, correspondera al Estado
demostrar, con datos suficientes y pertinentes,
(1) que la medida busca satisfacer una finalidad
constitucional imperativa; (2) que, luego de una
evaluacion juiciosa, resulta demostrado que la
medida es efectivamente conducente para lograr la

finalidad perseguida; (3) que luego de un analisis

de las distintas alternativas, la medida parece
necesaria para alcanzar el fin propuesto; (4) que
no afecta el contenido minimo no disponible de [la
faceta de]l derecho social comprometido; (5) que
el beneficio que alcanza es claramente superior al
costo que apareja.

Del examen anterior, es necesario preguntarnos,
primero, si la medida busca satisfacer un fin
constitucionalmente imperativo. Al respecto, si bien
es cierto que el grupo que se pretende beneficiar es un
grupo al que quisiera darsele un beneficio tributario
especial, lo cierto es que los sujetos pertenecientes
al mismo ya se encuentran protegidos de multiples
maneras (e.j. menores cargas impositivas por
beneficios exclusivos en el impuesto sobre la renta,
como rentas exentas, ¢ incluso por no sujeciones ni
obligaciones de contribucion, como en el caso de los
aportes al Sistema General de Seguridad Social en
materia de pension). Un beneficio adicional, y un
desconocimiento de la capacidad contributiva de los
mismos -ya revisada y confirmada por la honorable
Corte Constitucional- supone definitivamente una
modificacion regresiva, que de ninguna manera
buscaria satisfacer una finalidad constitucional
imperativa, sino todo lo contrario, materializaria una
situacion inconstitucional de permanente inequidad
y regresividad.

A la luz de lo anterior, el resto de asuntos resulta
irrelevante, pues de ninguna manera la medida
procura un fin constitucionalmente vélido, ni supone
lauinica alternativa (existiendo ya varias conducentes
y progresivas, desde una Optica holistica del sistema),
ni mucho menos es una medida que deja incolume
los derechos comprometidos, pues los otros sujetos,
esto es, los trabajadores activos, tendran que asumir
cargas desmedidas que no observan ni su capacidad
contributiva, ni la de los beneficiados.

Ahora bien, cabe resaltar que la declaratoria de
constitucionalidad del esquemade contribuciondelos
pensionados pone de presente no solo su relevancia
para la estructura de financiacion del sistema de
salud, sino el reconocimiento constitucional de que
se trata de un grupo poblacional con la capacidad
contributiva para soportar esa carga. Por lo mismo,
la disminucion abrupta y significativa del monto de

79 Ver Sentencias C-1064 de 2001 (MPs. Manuel José Cepeda Espinosa
y Jaime Cordoba Trivifio, AV. Alvaro Tafur Galvis. SV. Clara Inés
Vargas Hernandez, Jaime Araujo Renteria, Alfredo Beltran Sierra
y Rodrigo Escobar Gil), C-671 de 2002 (MP Eduardo Montealegre
Lynett), C-931 de 2004 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra. SPV.
Alfredo Beltran Sierra, Jaime Aralijo Renteria y Clara Inés Vargas
Hernandez).
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sus aportes requiere (i) un analisis de si se trata de
un beneficio tributario razonable, que persiga un fin
constitucionalmente valido y (ii) una evaluacion del
efecto de la medida sobre la progresividad de todo
el sistema.

El proyecto de ley del asunto omite las dos
consideraciones. Por un lado, reconoce un beneficio
generalizado, extensivo a todos los pensionados
sin consideracion del monto de sus aportes o de
la estructura financiera que respalda su pension
-es decir, si estd financiada plenamente por sus
aportes o es altamente subsidiada. Y por otro lado,
no reconoce que los pensionados son destinatarios
de otros beneficios tributarios (por ejemplo, en su
mayoria no pagan impuesto sobre la renta respecto
de estos ingresos) y por lo tanto ya ven su mesada
protegida de la tributaciéon por otros medios.
Finalmente, la medida no reconoce que se trata de
personas con capacidades contributivas similares
o incluso superiores a los demas aportantes, que
conforme a lo sefialado por la Corte Constitucional
suelen tener menos cargas economicas asociadas, y
que por lo tanto pueden hacer este aporte sin afectar
su minimo vital.

Y es que lo anterior es de suma importancia,
si se tiene en cuenta que frente a modificaciones
tributarias inequitativas y regresivas, la Corte
afirmé que un ejemplo de ellas, corresponde a las
que no observan la capacidad contributiva del
contribuyente. Asi, dijo:

[L]a Corte (i) determinara si hay un sacrificio
real de la equidad en este caso, luego (ii) establecera
el tipo de limite impuesto a ese principio, para
(iii) analizar la razonabilidad y proporcionalidad
de la restriccion establecida por la norma, pues
debe demostrarse que la reduccion de la equidad
aporta una manifiesta dosis de regresividad al
sistema. En_este Ultimo punto, este Tribunal

considerara algunos rasgos que claramente han
definido una limitacion al principio de equidad
como irrazonable: por ejemplo cuando el monto
a pagar no se define atendiendo la capacidad de
pago del contribuyente, o cuando el tributo tiene
implicaciones confiscatorias, es decir no permite
que el sujeto obligado perciba ganancias a causa de
un gravamen que toma una porcion de su patrimonio
sin permitir la recuperacion de pérdidas posterior
(Negrillas y subrayas propias).

Estas consideraciones ponen de presente que el
Congreso aprobd un beneficio tributario regresivo,
que no consulta la capacidad de pago de sus
destinatarios y que por lo mismo no tiene un fin
constitucionalmente legitimo, que justifique el
sacrificio adicional para los recursos ptblicos y para
los demas aportantes al sistema.

Y es que el sistema actual estd disefiado de
tal manera que los pensionados aporten en un
porcentaje mayor que el de los trabajadores
activos para garantizar la equidad, la solidaridad
y la progresividad, observando la capacidad
contributiva de los distintos grupos. Como es

sabido por la honorable Corte, los trabajadores
activos - ademas de las evidentes condiciones y
contextos claramente diferentes ya resaltados por
la Sentencia C-126 de 2000- deben no solo aportar
al Sistema General de Seguridad Social en materia
de salud, sino también en pensiones, aspecto que
no sucede con los pensionados. Asi las cosas, las
capacidades contributivas de los diferentes grupos
de contribuyentes no son iguales y, por lo tanto, las
cargas impositivas tampoco pueden serlo.

De pretender igualar las cargas impositivas de
sujetos en condiciones diferentes y con capacidades
contributivas evidentemente diferentes, como se
establece en el proyecto de ley objetado, se estaria
afectando abiertamente no solo la sostenibilidad del
sistema, sino ademas su disefio progresivo, como
reconocié la Corte en diversas ocasiones?. Sobre
esto, se considera que la norma le imprime una dosis
manifiesta de regresividad al sistema, pues afecta no
solo a un grupo especifico, sin observar su capacidad
contributiva, sino que ademas desdibuja el diseno
equitativo de las contribuciones y las diferentes
tarifas impositivas de todos los sujetos.

Al respecto, refiriéndonos a las situaciones
juridicas en las que la Corte ha determinado que
existe una vulneracion del principio de progresividad
y por ende que la norma es regresiva, es necesario
verificar si la norma efectivamente le imprime una
dosis tal de regresividad al sistema que la hace
inconstitucional. Al respecto afirmo el Tribunal:

La jurisprudencia ha establecido que la
progresividad es un principio exigible del sistema.
No obstante, esto no implica que dicho principio
sea ajeno al control constitucional de determinados
impuestos individualmente considerados, o de
elementos singulares integrantes del ordenamiento
tributario, ni que sea inaplicable a los tributos
indirectos, sino que al examinar laconstitucionalidad
de cada uno de estos componentes, a la luz del
principio de progresividad, las preguntas que debe
hacerse el juez deben apuntar a definir: (i) si el
mencionado tributo o elemento podria aportar al
sistema una dosis de manifiesta regresividad, (ii)
si desconoce el derecho al minimo vital y (iii) si
como instrumento fiscal incorpora una limitacion
irrazonable en el principio de progresividad (CP
articulo 363). En caso de que asi sea, el tributo
0 precepto tributario acarrearia consecuencias
de regresividad para el sistema, que lo harian
inconstitucional®l.

Sobre esto, se considera que el elemento
introducido, cual es la disminucién de la cotizacion,
desconoce por completo no solo la conveniencia e
importancia de los aportes de los pensionados, sino
ademas la constitucionalidad de la tarifa diferencial,
que garantiza la equidad del disefio del sistema
contributivo en materia de pensiones.

Como se afirmo por lamisma Corte, la medida que
se pretende introducir no solo beneficia a un grupo

80 Véanse las Sentencias C-126 de 2000 o C-229 de 1998.
81 Sentencia C-100 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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en particular, sino que ademas supondrd una carga
excesiva para el resto de contribuyentes. Notese,
ademas, que la norma desconoce abiertamente
la capacidad contributiva no solo de un grupo de
contribuyentes (pensionados), sino de todos los
participes del sistema (trabajadores activos). La dosis
de regresividad es manifiesta, pues no solo afecta a
un grupo selecto de contribuyentes, sino a todos los
contribuyentes. El dafio sobre la progresividad y la
equidad no se puede predicar solo sobre una porcion
del universo de sujetos, sino sobre todo el mismo.
A juicio del ejecutivo, claramente la medida, le
Imprime a todo el sistema una dosis de regresividad
intolerable para la Constitucion.

Por todas las razones expuestas en este acapite,
en sintesis, nos es posible concluir que la norma
objetada es inconstitucional, pues desconoce el
articulo 363 de la Norma Fundamental, esto es, el
mandato de que el sistema tributario se funda en los
principios de equidad, eficiencia y progresividad.

4. Violacion a los principios de solidaridad y
progresividad de la seguridad social, articulo 48 de
la Constitucion Politica.

El Proyecto de ley namero 170 de 2016 Senado,
062 de 2015 Camara acumulado con el 008 de 2015
Céamara, “por la cual se modifica la cotizacion
mensual al régimen contributivo de salud de
los pensionados” es violatorio del principio de
solidaridad del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS), en la medida que sacrifica
una fuente considerable de recursos del Sistema
en beneficio exclusivo de un grupo determinado
(pensionados), lo que afecta la prestacion adecuada
del servicio en términos de cobertura y servicios
prestados, asi como implica el incremento de cargas
en cabeza de los demas actores del Sistema sin que
exista una razon constitucionalmente valida que lo
justifique.

Del mismo modo, se vulnera el principio de
progresividad de los derechos econdémicos, sociales
y culturales, en la medida que la supresion de las
fuentes de recursos, sin establecer la manera en
la que los mismos seran compensados, implica la
eliminacion de uno de los factores que configuran el
sistema de salud. Este argumento se soporta sobre la
consideracion de que, dada la onerosidad del servicio
de salud, es imposible concebir su prestacion sin los
recursos econdmicos que la respalden. Con base
en estos argumentos se concluird que el legislador
obvid la restriccion impuesta por el principio de
progresividad y la consecuente prohibicion de
regresividad, al omitir establecer la fuente sustituta
de financiacion de los recursos que dejara de percibir
el SGSSS.

Con el fin de facilitar la exposicion de los
argumentos de violacion para el caso concreto se
realizara la exposicion de la violacion al principio
de solidaridad y posteriormente se presentaran los
argumentos por los cuales se evidencia la violacion
al principio de progresividad.

4.1 Violacidn al principio de solidaridad

De acuerdo con el articulo 49 Superior, la
atencion de la salud es un servicio publico a cargo
del Estado, a quien corresponde organizar, dirigir y
reglamentar su prestacion a los habitantes conforme
a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad. En la misma direccion, el articulo 48
ibidem establecio que la seguridad social es un
servicio publico obligatorio que se prestard bajo
la direccion, coordinacion y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad en los términos que establezca la ley.

Las disposiciones referidas coinciden en la
consagracion del Estado como garante de la
prestacion del servicio de salud y seguridad social,
cuya naturaleza es publica, y de cardcter obligatorio
en los términos de la ley. Con base en esta Ultima
premisa la Corte Constitucional ha afirmado que
el Legislador goza de un amplio campo de accion
para regular la seguridad social, la cual incluye
el servicio de salud. Empero, esta facultad no es
absoluta y encuentra sus propios limites en los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,
que determinan el *“...el alcance y sentido de ciertas
disposiciones y situaciones facticas...””82,

El principio de solidaridad irriga el sistema
de seguridad social en salud de dos maneras (i)
conforme a la primera de ellas, quienes cuentan
con capacidad de pago -entre ellos la poblacion
pensionada, afiliada al Régimen Contributivo- debe
contribuir al financiamiento del aseguramiento en
salud de la poblacion pobre y vulnerable, afiliada
al Régimen Subsidiado, y (ii) también se expresa
al interior del Régimen Contributivo, donde
los afiliados cotizantes con mayores niveles de
capacidad de pago y por tanto mayor ingreso base
de cotizacion concurren en el financiamiento de los
afiliados con menor ingreso base de cotizacion.

4.1.1. Los afiliados con capacidad de pago
contribuyen a la financiacioén del aseguramiento en
salud de la poblacion pobre y vulnerable a través del
régimen subsidiado de salud

El Sistema General de Seguridad Social en Salud
tiene dentro de su objeto crear condiciones de acceso
para toda la poblacién33, para lo cual el Estado
tiene el deber de adoptar politicas que aseguren “la
igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las
actividades de promocion, prevencion, diagnostico,
tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas
las personas”$4.

El régimen subsidiado de salud tiene como
proposito “...financiar la atencion en salud a las
personas pobresyvulnerablesy sus grupos familiares
que no tienen capacidad de cotizar...”85, con
especial énfasis en sujetos de especial proteccion. Es
de aclarar que el régimen subsidiado recibe recursos
de diversas fuentes de financiacién®®, dentro de las

82 Sentencia C-126 de 2000.
83 Articulo 152 Ley 100 de 1993
84 Articulo 2° Ley 1751 de 2015.
85 Sentencia C-898 de 2003.

86 De conformidad con lo establecido en los articulos 221 de la Ley 100
de 1993 y el articulo 45 de la Ley 1438 de 2011.
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cuales se encuentran los aportes de los afiliados al
régimen contributivo, de los que se destina hasta uno
punto cinco puntos (1.5) para financiar la subcuenta
de solidaridad, de conformidad con lo previsto en el
articulo 45 de la Ley 1438 de 2011, segtn lo defina
el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Asi, se puede afirmar que los recursos
provenientes de los aportes que realizan los afiliados
al régimen contributivo de salud son fundamentales
para la real y efectiva garantia de la salud como
servicio y derecho, no solo para si mismos sino
para los afiliados mas vulnerables, es decir, aquellos
pertenecientes al régimen subsidiado. Esto en una
clara manifestacion del principio de solidaridad
como uno de los elementos y principios que integran
el derecho fundamental a la salud, segun lo establece
la Ley Estatutaria de Salud -LES- en su articulo 6°,
que para el efecto dispone:

“ARTICULO 6°. ELEMENTOS Y PRINCIPIOS
DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD.
El derecho fundamental a la salud incluye los
siguientes elementos esenciales e interrelacionados:

(..)

j) Solidaridad. El sistema esta basado en el mutuo
apoyo entre las personas, generaciones, 10s sectores
econdmicos, las regiones v las comunidades”
(Subrayas propias).

Por lo tanto, la disminucion del monto de los
aportes en salud de la poblacion pensionada no puede
ser examinada exclusivamente desde el provecho
que representa para mantener el poder adquisitivo
de las pensiones, sino que sus efectos deben ser
considerados consultando el beneficio general de
todos los afiliados al sistema de salud.

4.1.2. Los afiliados cotizantes con mayores
niveles de capacidad de pago y por tanto mayor

ingreso base de cotizaciéon concurren en el
financiamiento de los afiliados con menor ingreso
base de cotizacion (solidaridad expresada al interior
del régimen contributivo):

El12%deaportesensaludacargodelospensionados
fue objeto de demanda de constitucionalidad por
considerarlo desproporcionado con respecto al
monto de cotizacion de los trabajadores activos, que
se realiza de manera compartida con el empleador
(4% y 8% respectivamente). En dicho examen
la Corte Constitucional, con fundamento en el
principio de solidaridad, resolvio que la disposicion
acusada es constitucional en razon a que el principio
de solidaridad permite al legislador establecer dicha
carga, pues ““..en materia de sequridad social,
el principio de solidaridad implica gue todos los
participes de este sistema deben contribuir a su
sostenibilidad, equidad y eficiencia, lo cual explica
que sus miembros deban en general cotizar, no
solo para poder recibir los distintos beneficios,
sino_ademas para preservar el sistema en su

conjunto.””87, (subrayas propias)

87 Ibid.

Asi las cosas, la Corporacion concluyd que el
porcentaje del 12% a cargo de los pensionados no
es desproporcional frente al establecido para los
trabajadores activos, pues dicha carga impositiva
garantiza la viabilidad y sostenibilidad del
sistema de salud. La diferencia en el porcentaje
de cotizacion tiene plena validez en la solidaridad
intergeneracional si se tiene en cuenta que “
los jubilados de hoy, en el pasado, cuando eran
empleados, se beneficiaron de que las cotizaciones
en salud no fueran excesivas...””%8, Del mismo modo
“...los trabajadores contemporaneos, que gracias
al aporte de los pensionados, no ven incrementadas
su cotizacion, deberan en el futuro, al jubilarse,
asumir integralmente ese aporte para garantizar
la sostenibilidad del sistema de salud, no solo para
ellos, sino para las generaciones venideras...”8°.

Asi, el porcentaje de cotizacion de salud del
12% para los pensionados, tiene fundamento
constitucional en la reciprocidad que resulta del
principio de solidaridad, que obliga a las personas de
contribuir en la financiacion del sistema de manera
sostenible. Esta caracteristica coincide asi mismo
con el principio de solidaridad definido en la Ley
1751 de 2015%0 como “el mutuo apoyo entre las
personas, generaciones, los sectores econémicos,
las regiones y las comunidades™.

De lo anterior es posible concluir que el
porcentaje de cotizacion del 12% responde al
principio de solidaridad, en desarrollo del cual el
trabajador activo goza del beneficio de cotizar en un
porcentaje inferior al del pensionado, pero debera
solidarizarse con los trabajadores activos cuando
ostente la calidad de pensionado.

Adicionalmente, la Corte Constitucional en
la misma decision expresd otras razones que
complementan la justificacion constitucional
de la medida: (i) es una decision razonable para
la sostenibilidad financiera del sistema; (ii) los
pensionados suelen tener menos responsabilidades
respecto a terceros en relacion con las que tienen los
trabajadores activos; (iii) la condicion de pensionado

hace cesar la obligacion de cotizar para pension®!.

En igual sentido consideré que “...la seguridad
social no es gratuita sino que se financia con los
aportes de los beneficiados...”. Este asunto reviste
especial relevancia, dado que en esa oportunidad
la Alta Corporacion consideré ampliamente la
viabilidad financiera del sistema y destaco que el 8%
del aporte en salud que es asumido por el empleador
durante el tiempo que el afiliado tiene la calidad
de trabajador activo, debe ser asumido por algin
agente del sistema, cuando el afiliado adquiere la
calidad de pensionado, dada la onerosidad propia de
la prestacion del servicio de salud y la necesidad de
mantener el equilibrio del sistema.

88 Sentencia C-126 de 2000
89 TIbid.

90 Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se
dictan otras disposiciones.

91 bid.
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Asi las cosas, la Corte sefiald como alternativas
posibles para sustituir el aporte correspondiente
a los empleadores en el momento que el afiliado
adquiere la calidad de pensionado, que el mismo:
(i) sea asumido directamente por el pensionado,
(ii) deba recurrirse a los recursos del presupuesto
para financiar seguridad social o, (iii) se incremente
la cotizacién de los trabajadores activos®2. Por
lo tanto, concluye la Corte Constitucional que la
asuncion total del porcentaje de cotizacién por los
pensionados es un desarrollo del principio de
solidaridad en la medida que “...si los propios
pensionados no asumen su cotizacién en salud, es
muy probable que la ley hubiera debido incrementar
los aportes de los trabajadores...”.

La solidaridad asi vista permite entender que la
cotizacion en salud de los pensionados constituye
una fuente importante de la sostenibilidad financiera
del sistema, pues “...los aportes que provienen
de la cotizacion de la poblacién pensionada se
causan mes a mes y constituyen un importante
rubro de ingreso para el Sistema de Seguridad
Social en Salud...”?3. Es una realidad la ayuda
mutua que impera en el servicio publico de salud,
ademas porque esta anclado en el deber de todo
ciudadano de contribuir al financiamiento de
los gastos e inversiones del Estado en un plano
de justicia y equidad®®. Bajo este escenario,
la Corte también indicd6 que el monto actual de
cotizacion de la poblacion pensionada responde a
una ““...contribucion solidaria que evita mayores
impuestos, o aumentos en el nivel de cotizacion de
los trabajadores activos...””9°.

Ahorabien,dado que los aportes a seguridad social
en salud son recursos de ese sistema, se precisa que
el recaudo de los mismos es una funcion asignada a
las Entidades Prestadoras de Salud (EPS), quienes
proceden a descontar el monto reconocido por cada
uno desus afiliados para garantizarla prestacionde los
servicios incluidos en el plan de beneficios (“Unidad
de Pago por Capitacion” (UPC), y posteriormente
realizan el giro al Fondo de Solidaridad y Garantia
(Fosyga)”®, de la diferencia resultante de los
ingresos por concepto de cotizaciones menos el
valor de las UPC correspondientes. Estos dineros
se destinan a la subcuenta de compensacion, que
se encarga de realizar el pago correspondiente a las
EPS en las cuales el valor a descontar por concepto
de UPC fue superior al valor recaudado por concepto
de concepto de cotizaciones®’.

Lo anterior, permite evidenciar que los recursos
correspondientes a los aportes en salud no solo
permiten la prestacion del servicio de salud para los
afiliados que pagan un aporte que supera el valor
de la UPC respectiva, sino que facilita la prestacion
de servicios de salud para los afiliados cuya UPC

92 Sentencia C-126 de 2000.
93 Sentencia C-430 de 2009.
9 Art. 959 C.P.

95 Sentencia C-126 de 2000.
9 Actualmente al Fosyga y posteriormente a la Entidad Administradora
de Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

97 Ver articulos 177, 205 y 220 de la Ley 100 de 1993.

es mas alta y que por tanto sus valores deben ser
compensados a las EPS a través de los recursos
provenientes de los aportes pagados por otros
afiliados.

En este sentido, se destaca que las personas
mayores, entre ellos los pensionados, pesan en la
estructura de costo del Régimen Contributivo mas
de 2 veces el valor promedio de la Unidad de Pago
por Capitacion (UPC), y las personas mayores
de 75 afios llegan a representar 3.9 veces. Lo que
estas cifras implican es que estos mayores costos
son cubiertos por los afiliados que por sus edades
demandan menos atenciones en salud y por lo
tanto su participacion es inferior en la estructura de
costos, generandose asi un esquema de subsidios
cruzados. Esta situacion se profundiza en el caso
de la poblacién pensionada, que actualmente ya
es beneficiaria de subsidios por cuenta del aporte
de los trabajadores activos que demandan menor
prestacion de servicios en salud, y cuyo subsidio
sera mas alto al disminuirse el monto de sus aportes
para salud.

4.1.3 Conclusiones sobre la violacion al principio

de solidaridad

Conforme lo dicho hasta aqui es posible concluir
que ladisminucion del monto del aporte de cotizacion
en salud de los pensionados implica una disminucion
deliberada de los recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, que compromete
seriamente su viabilidad y sostenibilidad, tanto en
cobertura como en beneficios. Asi, el proyecto de
ley de la referencia modifico significativamente el
esquema de financiacion del sistema de seguridad
social, sin considerar ajustes adicionales capaces de
compensar el desequilibrio econdomico resultante.
Este desajuste resulta violatorio del principio de
solidaridad, pues disminuye las fuentes de recursos
en beneficio de un grupo especifico de aportantes,
lo que dificulta la ampliacion de cobertura y de
servicios, la prestacion del servicio de salud para
los afiliados al régimen subsidiado y rompe con
el esquema de subsidios cruzados que sustenta el
sistema de salud.

Dado que el Legislador omitid su deber
constitucional de identificar una fuente sustituia de
financiacion, el desequilibrio financiero producido
por esta medida debera ser compensado bien
mediante la creacion de impuestos o el incremento
en la tarifa de cotizacion de trabajadores activos, lo
que resulta contrario al principio constitucional de
solidaridad que orienta el sistema, en la medida que
se impone mayores cargas a un sector especifico de la
sociedad en beneficio exclusivo de los pensionados,
grupo poblacional que ademas, en la estructura de
costos ya se beneficia de los aportes de la poblacion
mas joven.

Finalmente, se destaca que si bien el SGSSS
ha incrementado su cobertura, no ha logrado que
el 100% de la poblacion colombiana cuente con
servicio de salud, y quedan todavia muchos aspectos
por mejorar en cuanto a beneficios, esto sin tener



Pagina 30

Viernes, 21 de julio de 2017

GACETA DEL CONGRESO 576

en cuenta los retos que impone la creacion de un
régimen de exclusiones como el contemplado en
la Ley 1751 de 2015%8. Por lo tanto, el SGSSS no
se encuentra en un momento oportuno para reducir
fuentes de financiacion. Por el contrario, para hacer
efectiva la prestacion del servicio de salud en los
términos establecidos en la Ley Estatutaria de Salud,
ampliar la cobertura en zonas rurales, incluir nuevas
tecnologias en salud y la prestacion de un mejor
servicio en términos de oportunidad y eficiencia
requiere de enormes esfuerzos financieros que no se
acompasan con lo previsto en la iniciativa objeto de
estudio.

4.2. Violacion al principio de progresividad de

los derechos sociales:

De lo dicho hasta ahora sobre el principio de
solidaridad se observa su vinculo indisoluble con el
principio de progresividad, que de conformidad con
lo establecido en el articulo 48 de la Constitucion, le
impone al Estado el deber de, con la participacion
de los particulares, ampliar progresivamente la
cobertura de la seguridad social.

Al respecto debe recordarse que la progresividad
se consagra en nuestra Carta Politica como un
principio de la seguridad social que implica el
avance del Sistema General de Seguridad Social
en Salud y que demanda trascender en la busqueda
de mecanismos que permitan la real y efectiva
garantia de la salud como servicio y derecho. Asi,
la regulacion de la salud debe abarcar el maximo de
proteccion del derecho, siempre “hacia adelante”.
La nueva ley estatutaria de salud se encarga de dar
su propia definicion de este principio en el entendido
que “el Estado promovera la correspondiente
ampliacion gradual y continua del acceso a los
servicios y tecnologias de salud, la mejora en su
prestacion, la ampliacion de capacidad instalada
del sistema de salud y el mejoramiento del talento
humano, asi como la reduccion gradual y continua
de barreras culturales, economicas, geograficas,
administrativas y tecnoldgicas que impidan el goce
efectivo del derecho fundamental a la salud...”.

De lo anterior se concluye, adicionalmente, que
el principio de progresividad, en tanto obliga al
Estado a avanzar paulatinamente en la garantia de
los derechos con contenido prestacional, comporta
también una prohibicion de regresividad en lo
relacionado con estas medidas. Al respecto ha dicho
la Corte:

*“...La jurisprudencia constitucional ha sefialado
que el principio de progresividad de los derechos
sociales consiste en la obligacion del Estado de
“seguir hacia adelante” en la consecucion del
goce pleno de estas garantias. Quiere esto decir
que los Estados no pueden quedarse inmdviles
ante la satisfaccion de los mismos, sino que deben
propender por el aumento de la cobertura y de
las garantias que le son propios, hasta el maximo
posible, a través del establecimiento de medidas

98 Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se

dictan otras disposiciones.

legislativas y de cualquier otra indole. De otro lado
el principio de progresividad implica la prohibicién
correlativa de regresividad de acuerdo con la
cual una vez se ha llegado a determinado nivel de
proteccion, el Estado encuentra vedado retroceder
en esa garantia, salvo que se cumpla con un estricto
juicio de proporcionalidad, el cual demuestre que
la medida regresiva es imprescindible para cumplir
con el fin constitucionalmente _imperioso...”"
(Subrayas fuera de texto).

Asi las cosas, la disminucion deliberada
de los recursos del sistema de salud conlleva
irreductiblemente a infringir el limite de
progresividad y, en consecuencia, corresponde
a una accion que debe catalogarse de regresiva
y que atenta de manera flagrante contra la
sostenibilidad del sistema. La prohibicion de no
regresividad de la seguridad social responde a un
mandato imperativo del ordenamiento juridico
superior, que tiene pleno respaldo en instrumentos
juridicos del orden internacional, cuya mayor
insignia en el asunto es la Observacién General
nimero 14 (2000) del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR). Que
establece en su numeral 32, ““...existe una fuerte
presuncion de que no son permisibles las medidas
regresivas adoptadas en relacion con el derecho a
la salud...”.

El principio de progresividad se establecid
inicialmente en el Pacto Internacional de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en
el articulo 2.1: ““1. Cada uno de los Estados Partes
en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante
la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econémicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion
de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos”. En consideracion a
que la garantia de dichos derechos tiene una carga
prestacional muy alta para el Estado, el Pacto
entiende que, si bien no es posible garantizar el
acceso al mejor nivel posible de estos derechos, si
existe una obligacion consistente en que de forma
progresiva se alcance dicho nivel.

A su vez, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos estableci6 en el articulo 26 que:
“Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, (...) para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos que se derivan de
las normas econémicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, (...),
en la medida de los recursos disponibles, por via
legislativa u otros medios apropiados”.

De estaforma, la Corte Constitucional colombiana
en la Sentencia C-288 del 18 de abril de 2012 se
refiri¢ al principio de progresividad, para precisar
que la aplicacion del criterio de sostenibilidad fiscal
no puede ser empleado para contrariar el principio de
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progresividad en la garantia de todos los derechos:
“La jurisprudencia constitucional ha sefialado
que el principio de progresividad de los derechos
sociales consiste en la obligacion del Estado de
“seguir hacia adelante” en la consecucion del
goce pleno de estas garantias. Quiere esto decir
que los Estados no pueden quedarse inmdviles
ante la satisfaccion de los mismos, sino que deben
propender por el aumento de la cobertura y de
las garantias que le son propios, hasta el maximo
posible, a través del establecimiento de medidas
legislativas y de cualquier otra indole. De otro lado,
el principio de progresividad implica la prohibicion
correlativa de regresividad, de acuerdo con la
cual una vez se ha llegado a determinado nivel de
proteccion, el Estado encuentra vedado retroceder
en esa garantia, salvo que se cumpla con un estricto
juicio de proporcionalidad, el cual demuestre que
la medida regresiva es imprescindible para cumplir
con el fin constitucionalmente imperioso. (...). La
actual jurisprudencia constitucional también ha
sefialado que el principio de progresividad no es solo
aplicable a la categoria de los derechos sociales,
sino que refiere a la faceta prestacional que tienen
todos los derechos constitucionales, bien sean
catalogados nominalmente como fundamentales,
sociales o colectivos™.

En lo relacionado con el SGSSS, el mandato
de no regresividad implica que al Estado le esta
vedado disminuir los factores existentes que
configuran el sistema de salud y que el conjunto
de los mismos es el irreductible punto de partida
para la consecucion del derecho™. Por lo tanto,
la desaparicion de las fuentes de financiacion del
Sistema de Salud, sin que se establezcan otras que las
reemplacen, afecta el cumplimiento de este mandato
y no consulta los postulados constitucionales
que ordenan tener en cuenta el principio de
sostenibilidad fiscal'® ni las disposiciones de
caracter organico sobre transparencia fiscal y la
estabilidad macroecondémical0l,

Losaportes delosafiliados alrégimen contributivo
son fundamentales para la real y efectiva garantia
de la salud tanto para los afiliados al régimen
contributivo como para los afiliados al régimen
subsidiado, en tanto constituyen una importante
fuente de financiamiento del SGSSS. Vale decir que
segun lo establecido en la LES el financiamiento
hace parte integral de la definicién de sistema
de salud, por lo tanto, la eliminacion de las fuentes
de financiacion, constituye una reduccion de los
factores que configuran el sistema de salud, y

% Sentencia C-313 de 2014.

100 Articulo 334 de la Constitucion Politica.

101 E] articulo 334 de la Carta impone un mandato para que ““...las Ramas
v Organos del Poder Piiblico, dentro de sus competencias, en un marco
de colaboracion arménica...””, tengan como referente orientador de sus
actuaciones el principio de sostenibilidad fiscal. Por su parte, la Ley
819 de 2003, “por la cual se dictan normas organicas en materia de
presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras
disposiciones” establece que para efectos del analisis del impacto fiscal
de las normas, debera “...incluirse expresamente en la exposicion de
motivos y en las ponencias de tramite respectivas los costos fiscales
de la iniciativa y la fuente de ingreso adicional generada para el
financiamiento de dicho costo...”.

representa una violacion a la obligacion a cargo del
Estado segtin la cual debe “abstenerse de afectar

directa o indirectamente en el disfrute del derecho

fundamental a la salud, de adoptar decisiones que

lleven al deterioro de la salud de la poblacion ...””102
(Subrayas propias).

Es obligacion del Estado en su conjunto, lo que
incluye al legislador avanzar en la garantia de los
derechos con contenido prestacional, existiendo una
prohibiciéon correlativa de implementar medidas
que introduzcan regresividad en el sistema de
seguridad social, como es el caso de reducir los
pagos de afiliados al régimen contributivo, en este
caso de la poblacion pensionada, en detrimento de
la prestacion de servicios de salud y de la cobertura
de los afiliados del régimen subsidiado.

En este sentido, se debe tener en cuenta que aun
cuando el Ministerio de Hacienda conceptuo frente
al texto de publicacion, ponencia para segundo!03,
tercer y cuarto debate!®* que la iniciativa *...pasa
de un esquema constitucional, avalado por el alto
tribunal constitucional, a uno que quebranta el
sistema y que no se acompasa con la Carta Politica,
pues incluye una medida regresiva que no prevé
una fuente sustituta de recursos...” el legislador,
continuo con el tramite de la iniciativa sin establecer
en ninguna de sus versiones la manera en que seran
compensados los recursos que dejara de percibir el
SGSSS.

En atencion a lo expuesto, el proyecto de ley
debe ser declarado inexequible, toda vez que la
disminucion del aporte en salud de los pensionados,
sin que se establezca una fuente sustitutiva de los
recursos, infringe los principios constitucionales de
solidaridad y progresividad que orientan el SGSSS,
afectando la prestacion adecuada del servicio de
salud.

5. Violacion de la sostenibilidad fiscal objecion
de constitucionalidad y de conveniencia.

El Proyecto de Ley 170 de 2016 Senado, 062 de
2015 Camara acumulado con el 008 de 2015 Camara,
“por la cual se modifica la cotizacion mensual al
régimen contributivo de salud de los pensionados”.
Fue expedido en violacion de lo dispuesto en el
articulo 334 de la Constitucion, articulos 5° y 6°
de la LES y el articulo 7° de la Ley 819 de 2003
(orgénica), al afectar gravemente la sostenibilidad
fiscal del Sistema General de Seguridad Social en
Salud. En ese sentido, su expedicion no solo resulta
inconveniente para los ciudadanos y la sostenibilidad
de la garantia de los servicios de salud que hoy se
financian con los recursos publicos de la salud, sino
que ademas es inconstitucional.

En ese sentido, los argumentos que se
desarrollan en el presente capitulo alrededor
del desconocimiento de la sostenibilidad fiscal
pretenden demostrar tanto la inconveniencia
como la inconstitucionalidad del proyecto y la

102 Articulo 5° literal a Ley 1751 de 2015.
103 pyblicada en la Gaceta del Congreso niimero 138 de 2016.
104 pyblicada en la Gaceta del Congreso nimero 378 de 2017.
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objecion que respecto de ellos se plantean reviste
las dos condiciones.

Para el efecto, la exposicion se realizara en
dos subcapitulos. Primero se hara referencia a
la importancia de la sostenibilidad fiscal, v a su
violacion de acuerdo con el articulo 334 de la
Constitucion, el articulo 6 de la LES, y un par de

normas organicas y estatutarias: (i) el 7 de la Ley
819 de 2003 (orgénica), segtn el cual, todo proyecto

de ley que tenga impacto fiscal debe establecer
la “fuente de ingreso adicional generada para el
financiamiento de dicho costo”, lo cual claramente
no fue determinado en el proyecto de ley, sino
todo lo contrario, se ignoraron los conceptos del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico sobre
el impacto fiscal de las medidas; y (ii) el literal i)
del articulo 5° de la Ley 1751 de 2015 (LES), a
partir del cual la regulacion que se expida en salud
debe permitir financiar de manera sostenible los
beneficios a cargo del Sistema, lo cual claramente
fue violentado por el legislador en la medida en que,
considerando que el Sistema vigente se encuentra
apenas equilibrado, establecer una presion adicional
(y muy fuerte) en el gasto con la disminucion de las
fuentes de recursos del Sistema sin establecer una
fuente de financiamiento adicional, pone en riesgo
la sostenibilidad del Sistema y de las coberturas
alcanzadas en términos de poblacion y de beneficios
con los recursos legales vigentes. En la segunda
parte se presentan las cifras sobre el impacto fiscal
gue tiene el proyecto de ley las cuales permiten
evidenciar, con numeros, la inconveniencia y la
inconstitucionalidad del proyecto. De acuerdo con
el estudio, el impacto de la norma puede ser de $3.7
billones, segtin el promedio anual proyectado (en el
periodo 2017-2022).

5.1 La importancia de la sostenibilidad
fiscal: articulo 334 de la CP y 6 de la LES.
Desconocimiento de normas organicas (Ley 819
de 2003) y estatutarias (Ley 1751 de 2015 -LES).

5.1.1 Violacién del articulo 334 de la Constitucion
y del articulo 6° de la LES.

La sostenibilidad fiscal hace parte del Sistema
General de Seguridad Social en Salud por dos vias:
primero, por el articulo 334 de la Constitucion que
fue modificado en el afio 2011 para elevar a rango
constitucional el criterio de sostenibilidad fiscal, y el
articulo 6 de la Ley 1751 de 2015 que en su articulo
6° incluyo la “sostenibilidad” como un principio del
derecho fundamental a la salud.

De conformidad con lo establecido en el articulo
334 de la Constitucion Politica, la sostenibilidad
fiscal se plantea como una herramienta que debe ser
utilizada por las ramas del poder ptblico legislativa,
ejecutiva y judicial en el ejercicio de sus funciones,
con el fin de cumplir con los objetivos del Estado
Social y Democratico de Derecho: mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes, distribucion
equitativa de oportunidades y beneficios del
desarrollo y preservacion de un ambiente sano.

En ese sentido, la sostenibilidad fiscal tiene
una relevancia especial, que ha sido expuesta por
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico que
tuvo la iniciativa de presentar ante el Congreso
de la Republica el Acto Legislativo nimero 03
de 2011 que dio lugar a la inclusion del criterio
de sostenibilidad fiscal en el articulo 334 de la
Constitucion. El Ministerio dispuso lo siguiente:

“La sostenibilidad fiscal es importante para
el progreso econémico y social de un pais en la
medida en que el sector publico busca que, ante
una determinada y limitada capacidad para
recaudar ingresos y para acceder a recursos
de financiamiento, la politica de gasto pueda
mantenerse o sostenerse en el tiempo, de manera
que en el mediano y en el largo plazo se logren
importantes objetivos publicos, como la reduccion
de la pobreza y la desigualdad y la equidad
intergeneracional, y un crecimiento econémico
estable. En otras palabras, el Gobierno protege la
sostenibilidad fiscal cuando la senda de gasto que
adopta en el presente no socava su capacidad para
seguir gastando en la promocion de los derechos
sociales y en los demas objetivos del Estado en el
mediano plazo.”105 (Negrillas propias).

Ahora bien, de conformidad con lo establecido
en el articulo 334 de la Constitucion y como
ya se sefiald, la sostenibilidad fiscal no es una
responsabilidad privativa de la rama ejecutiva del
poder publico, sino que ademds debe orientar el
ejercicio de las competencias de todas las Ramas
y Organos del Poder Publico. Al efecto el articulo
establece:

“Articulo 334. La direccion general de la economia
estar4 a cargo del Estado. Este intervendra, por
mandato de la ley, en la explotacion de los recursos
naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en
los servicios publicos y privados, para racionalizar la
economia con el fin de conseguir en el plano nacional
y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes,
la distribucién equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservacion de un
ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal
deberd fungir como instrumento para alcanzar de
manera progresiva los objetivos del Estado Social de
Derecho. En cualquier caso el gasto publico social
serd prioritario.

()

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las
Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de
sus competencias, en un marco de colaboracion
armonica. (...)” (Subrayas y negrillas fuera de
texto).

En ese sentido, el criterio de sostenibilidad fiscal
como instrumento orientador de las actuaciones de
las ramas del poder publico, impone a todos los

105 ZULUAGA, Oscar Ivan y otros. La Sostenibilidad Fiscal, un principio
para alcanzar los fines del Estado Social de Derecho. Notas Fiscales,
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Bogota, D.C., Colombia.
Boletin nimero 3, enero 2011, Codigos JEL: H11, E21, 131, p. 3.
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funcionarios publicos el deber de tomar conciencia
sobre la importancia de que el gasto publico sea
sostenible en el tiempo, de tal forma que este no
supere los ingresos disponibles o la capacidad de
pago que tiene el Estado. Bajo este entendimiento,
el criterio debe ser utilizado como una herramienta
para lograr la realizacion de los objetivos del Estado
Social y Democratico de Derecho, en la medida en
que se reconoce que hay una relacion importante
entre las garantias constitucionales y la (limitada)
disponibilidad de recursos publicos en el tiempo para
su cumplimiento. Asi las cosas, la sostenibilidad
fiscal también debe ser una preocupacion que
atafie al Congreso de la Republica, y no puede
ser obviada en el ejercicio de sus funciones
constitucionales.

Por su parte, la LES dispuso en el articulo 6° lo
siguiente sobre la sostenibilidad:

“ARTICULO 6°. ELEMENTOS YPRINCIPIOS
DEL DERECHO FUNDAMENTALALASALUD.
El derecho fundamental a la salud incluye los
siguientes elementos esenciales e interrelacionados:
()

i) Sostenibilidad. El Estado dispondra, por
los medios que la ley estime apropiados, los
recursos necesarios y suficientes para asegurar
progresivamente el goce efectivo del derecho
fundamental a la salud, de conformidad con las
normas constitucionales de sostenibilidad fiscal;
..

En consideracion a lo anterior, el legislador
estatutario  estableci6 que para  asegurar
progresivamente el goce del derecho fundamental a
la salud debia considerarse el criterio constitucional
de sostenibilidad fiscal al que ya se hizo referencia,
con el objetivo de que los avances en materia de
salud puedan materializarse en una verdadera
garantia del derecho y no en conceptos vacios de
imposible cumplimiento.

Vale sefialar que en materia de salud, el criterio
de sostenibilidad fiscal tiene especial relevancia
debido a que los recursos que financian el Sistema
son limitados, y si bien es deseable contar con
normas con objetivos altruistas, lo cierto es que,
estas disposiciones pueden terminar afectando
la sostenibilidad del Sistema y poner en riesgo
la prestacion de los beneficios en salud que ya se
encuentran financiados.

En el caso del proyecto de Ley 170 de 2016
Senado, 62 de 2015 Camara, acumulado al 008 de
2015 Camara “por la cual se modifica la cotizacion
mensual al régimen contributivo de salud de los
pensionados”, no se encuentra una justificacion
para eliminar fuentes de recursos de la salud, en
abierta oposicion a la sostenibilidad establecida en
la Constitucion y la Ley Estatutaria de Salud.

5.1.2 El provecto de lev desconoce disposiciones
organicas (Ley 819 de 2003) y estatutarias (Ley

1751 de 2015 -LES) que hacen parte del bloque de

constitucionalidad

La violacion de la sostenibilidad fiscal también
puede ser corroborada por el desconocimiento
de disposiciones organicas y estatutarias sobre
la materia. Al respecto, es necesario recordar
que la Corte Constitucional ha reconocido que
las leyes organicas y estatutarias hacen parte del
bloque constitucional y, en ese sentido, tienen
jerarquia superior porque sirven de parametro de
constitucionalidad para la expedicion de otras leyes.
Adicionalmente una ley estatutaria se presenta
como un desarrollo directo de la Constitucion,
por lo cual no habria lugar a que una ley ordinaria
modifique o desconozca disposiciones de rango
superior. En este sentido se pronuncio la honorable
Corte Constitucional al indicar en Sentencia C-238
de 2010 lo siguiente:

“En uniforme jurisprudencia la Corte
Constitucional ha sefialado que la revision de
constitucionalidad de asuntos sometidos a su
competencia, no solo se realiza frente al texto
formal de la Constitucion Politica y aquellas
disposiciones que tengan rango constitucional
segun lo haya sefialado la propia Constitucion
(bloque de constitucionalidad stricto sensu) sino
que dicha revision también es posible con base en
normas que son parametros validos para analizar la
constitucionalidad de disposiciones sometidas a su
control. (Blogue de constitucionalidad lato sensu).

En este orden de ideas, y acorde con la
jurisprudencia constitucional, hacen parte del
bloque de constitucionalidad —sentido lato— los
tratados internacionales de que trata el articulo 93
de la Constitucion, las leyes organicas y las leyes
estatutarias en algunas ocasiones. Asi las cosas,
los contenidos normativos referidos son parametros
de validez constitucional para confrontar normas
de inferior jerarquia, y en consecuencia ante
contradiccion evidente entre estas y aquellas, la
Corte debe optar por retirarlas del ordenamiento
juridico. Sin embargo, su interpretacion debe
realizarse acorde y sistematicamente con toda la
Constitucion con el propdsito de que se realice una
integracion normativa constitucional que permita
resguardar la integridad de la Carta™.

En este caso, el proyecto de ley objetado contraria
de manera directa el articulo 7° de la Ley 819 de
2003 (organica) y articulo 5° delaLey 1751 de 2015
(estatutaria) como se explica a continuacion.

De acuerdo con lo establecido en el articulo
7° de la Ley 819 de 2003 (norma organica), los
proyectos de ley que generen gastos deben incluir
un analisis de impacto fiscal y la fuente de ingreso
adicional para el financiamiento de dicho costo:

“ARTICULO 7°. ANALISIS DEL IMPACTO
FISCAL DE LAS NORMAS. En todo momento,

el _impacto_fiscal de cualquier proyecto de ley,
ordenanza o acuerdo, que ordene gasto o que
otorgue beneficios tributarios, deberd hacerse
explicito y deberd ser compatible con el Marco
Fiscal de Mediano Plazo. Para estos propositos,
deberéa incluirse expresamente en la exposicion de
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motivos y en las ponencias de tramite respectivas
los costos fiscales de la iniciativa y la fuente de
ingreso _adicional generada para el financiamiento

de dicho costo.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
en cualquier tiempo durante el respectivo tramite
en el Congreso de la Republica, deberd rendir su
concepto frente a la consistencia de lo dispuesto
en el inciso anterior. En ningun caso este concepto
podra ir en contravia del Marco Fiscal de Mediano
Plazo. Este informe seré publicado en la Gaceta del
Congreso.

Los proyectos de ley de iniciativa gubernamental,
que planteen un gasto adicional o una reduccion de
ingresos, debera contener la correspondiente fuente
sustitutiva por disminucién de gasto o aumentos de
ingresos, lo cual debera ser analizado y aprobado
por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
En las entidades territoriales, el tramite previsto
en el inciso anterior sera surtido ante la respectiva
Secretaria de Hacienda o quien haga sus veces™.
(Subrayado fuera de texto original).

En el tramite del Proyecto de ley numero 170
de 2016 Senado, 62 de 2015 Camara, acumulado
al 008 de 2015 Camara, no se atendid esta premisa,
en tanto el Congreso durante el tramite del
proyecto de ley, pese a que se explicitd por parte
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico el
impacto para las finanzas del SGSSS mediante
cartas de comentarios publicadas en las Gacetas
138 de 2016 y 378 de 2017, se limitd a reconocer
la existencia de un impacto fiscal sin que hubiera
previsto en el texto de la ley las fuentes adicionales
que garantizaran el financiamiento del gasto que
dicha ley decreta.

Con lo anterior, se incumplio el deber que tiene
el legislador de garantizar la financiacion sostenible
de los servicios, tal como lo dispone el articulo 334
constitucional y el articulo 6° de la LES.

Aunado a lo anterior, se encuentra que el
legislador desconocio el literal i) del articulo

5° de la Ley 1751 de 2015 (LES) que impone al
Estado la obligacion de adoptar las regulaciones y
las politicas indispensables para financiar de manera
sostenible los servicios de salud, sin excluir de dicha
obligacion a ninguna de las ramas del poder publico.
El articulo ordena al respecto:

“ARTICULO 5° OBLIGACIONES DEL
ESTADO. EIl Estado es responsable de respetar,
proteger y garantizar el goce efectivo del derecho
fundamental a la salud; para ello debera:

()
i) Adoptar la regulacién y las politicas

indispensables para financiar de manera sostenible

los servicios de salud y garantizar el flujo de los

recursos para atender de manera oportuna y
suficiente las necesidades en salud de la poblacion,
(...).” (Subrayas fuera del texto original).

Frente a lo anterior se encuentra que el proyecto
de ley compromete la financiacion sostenible del
Sistema de Salud en tanto, genera un impacto fiscal
promedio anual (en el periodo 2017 - 2022) de $3.7
billones.

Al respecto, se aclara que el texto propone su
entrada en vigencia desde el 1° de enero de 2017
reduciendo a los pensionados su cotizacion en salud
a 4% de la respectiva mesada pensional, por lo cual
se proyecta que solo en 2017 el sistema de salud,
incluido el que rige a los pensionados afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio - FOMAG!%0, dejaria de recibir $3.1
billones de pesos. El siguiente cuadro presenta el
costo anual del proyecto para los proximos 5 afios
(se aclara que en un horizonte de tiempo mas amplio,
el monto es superior):

106 Se aclara que el Impacto fiscal incluye a los pensionados de Fomag
en atencion a que el inciso cuarto del articulo 81 de la Ley 812 de
2003 establece “El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
dafiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
corresponderd a la suma de aportes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucién que exista para empleadores y trabajadores. La
distribucién del monto de estos recursos la haré el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de salud y pensiones™.

Aio 2017 2018

2019 2020 2021 2022

Coste Anual (Millones
de pesos corrientes)

$3.115.644 | $3.337.447

$3.552.224 | $3.782.744 | $4.030.843 | $4.403.521

Fuente: Calculos MHCP

Se estima que el costo del proyecto durante un
horizonte de 20 afios (2017 - 2037) tendria un valor
presente neto de $100 billones de pesos a precios de
2017.

Para el afio 2017, dado que la ley prevé que tendra
efectos a partir del 1° de enero del presente afio, se
generaria un desequilibrio en el financiamiento del
Sistema de Salud en el pais, incluido FOMAG. Para
el presente afio, se estima que el total de cotizaciones
aportan al ano alrededor de $19 billones, las cuales
provienen del pago realizado por 12.8 millones
de cotizantes colombianos. De este monto,
alrededor de $4.6 billones de pesos corresponden

a la cotizacion realizada por aproximadamente 2
millones de pensionados cotizantes (15.6% de los
cotizantes) quienes aportan a la fecha el 12% del
Ingreso Base de Cotizacion (IBC). La disminucion
de la cotizacion a 4% del IBC, haria que el recaudo
por cotizaciones de mesadas pensionales se reduzca
en $3.1 billones para el afio 2017, afectando el
financiamiento de la prestacion del servicio de salud
en el pais y poniendo en riesgo la continuidad en
el aseguramiento en salud de aproximadamente 4.4
millones de afiliados.

Ademas, el que se establezca que la ley serd
efectiva a partir del 1° de enero de 2017, plantea
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gravisimos problemas de financiamiento para la
presente vigencia fiscal, porque los recursos ya
recaudados en el primer semestre, cerca de $1.6
billones, se utilizaron por el Sistema General
de Seguridad Social en Salud y por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAGQG),
para atender el pago de los servicios de salud de sus
afiliados, entre ellos los pensionados. Lo anterior,
significaria la necesidad de obtener recursos
adicionales para financiar el eventual reintegro de
recursos por el primer semestre y por supuesto para
compensar los recursos para el segundo semestre,
recursos que precisamente el proyecto de ley no
prevé.

Tal impacto pone en riesgo la sostenibilidad del
Sistema y las coberturas alcanzadas en términos
de poblacién y de beneficios con los recursos
legales vigentes, puesto que el proyecto de ley
no incluye una fuente de financiamiento adicional
para el Sistema lo cual (i) genera desequilibrios
financieros al Sistema de Salud con efectos
fiscales dada la participacion de la Nacion en la
cofinanciacién de los regimenes Contributivo y
Subsidiado; (ii) limita el acceso de la poblacion
afiliada a los demas servicios y tratamientos en
salud que el Sistema suministra y; (iii) compromete
la progresividad del gasto publico social que la
Constitucion Politica ordena, teniendo en cuenta
que los sistemas de salud enfrentan dinamicas de
gasto derivadas del crecimiento y envejecimiento
de la poblaciéon y de la innovacioén tecnologica,
principalmente.

Visto lo anterior, la Inconstitucionalidad e
inconveniencia del proyecto de ley se materializa
en el hecho de que el legislador desatendio la
corresponsabilidad que le imponen normas de
cardcter organico y estatutario para garantizar
fuentes alternativas de financiacién de los costos
incorporados y la sostenibilidad del Sistema de
Salud.

6. Peticion subsidiaria. Articulo 1°. Violacién al
principio de irretroactividad de la ley articulo 363
de la Constitucion Politica.

El inciso segundo del articulo 1° del proyecto
establece:

“... La cual se hara efectiva a partir del 1° de
enero de 2017...”.

Esta disposicion implica un tratamiento
retroactivo en la liquidacion y pago de los aportes a
salud de los pensionados, en lamedida que establece
que la reduccion en el porcentaje correspondiente a
la contribucion en salud del 4% es efectiva a partir
del 1° de enero de 2017, sin atender a que a la fecha
se han liquidado y pagado los aportes en salud de
los pensionados con el 12%, y que respecto de los
pagos de aportes en salud correspondientes a lo
corrido de la vigencia 2017 existe una situacion
juridica consolidada.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
reconocido de manera general que ““...el principio de
irretroactividad de la Ley tiene plena aplicacion en

el ordenamiento juridico colombiano...”07. Ahora
bien, como se explico en el apartado niamero 2, el
proyecto de ley del asunto versa sobre una materia
tributaria, pues los aportes al sistema de salud son
parafiscales. Por lo mismo, le resulta aplicable
lo dispuesto en el articulo 363 de la Constitucion
Politica, que establece expresamente que “Las leyes
tributarias no se aplicaran con retroactividad”.

No obstante, la jurisprudencia Constitucional
ha reconocido que el principio de irretroactividad
de la ley tributaria no es absoluto, admitiendo que
cuando el legislador establece beneficios tributarios
estos pueden si pueden aplicar para el mismo
periodo. Sin embargo, la Alta Corporacion “ha
modulado la excepcion citada, en el sentido de que
la posibilidad de reconocer efectos retroactivos
a leyes tributarias estd atada a la presencia de
situaciones juridicas consolidadas. Al respecto
se indico que el concepto de derechos adquiridos
esta intrinsecamente vinculado con la garantia de
proteccion de situaciones juridicas consolidadas, lo
cual a su vez, esta relacionado con el principio de
irretroactividad de la ley””108,

Ahora bien, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-430 de 2009 considerd contrario a la
constitucion la aplicacion con efectos retroactivos
de una norma que reduce el valor de la tarifa de
cotizacion al Régimen de Seguridad Social en
Salud de los pensionados, por cuanto, se encuentra
la existencia de una situacion juridica consolidada.

Al respecto se destaca, que los aportes a
seguridad social se definen en la sentencia en cita
como un tributo de causacion inmediata, respecto
de los cuales existe una imposibilidad material, para
dar aplicacion retroactiva a un beneficio tributario,
en la medida que se ha configurado una situacion
consolidada “..en la medida que en este caso

el gravamen se causa, paga y aplica de manera

instantanea, es decir, el supuesto que origina el

tributo -en este caso pago de la mesada pensional-,

al realizarse genera de manera automatica un

crédito a favor del beneficiario del gravamen el cual

desde el punto de vista fiscal lo hace titular de una

situacion juridica consolidada al amparo de una

norma impositiva revestida de legalidad...”199,

En este sentido, resulta especialmente relevante
tener en cuenta que “...1a razon de ser del tributo es
que el ciudadano contribuya con las cargas publicas
dentro de criterios de justicia y equidad...” 110, Por
tanto, la evaluacion de los efectos de estas medidas,
debe consultar no solo a los contribuyentes, sino a
los beneficiarios del mismo, puesto que ““...en este
caso concreto tan importantes son los derechos
de los pensionados como de los beneficiarios del
sistema de salud a favor de quienes se causd mes a
mes un aporte...”. 111

107" Sentencia C-402 de 1998.
108 Sentencia C-785 de 2012.
109 Sentencia C-430 de 2009.
110 Thidem.
11 Thidem.
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Los aportes a seguridad social en salud, son
recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, los cuales son recaudados por las
Entidades Prestadoras de Salud (EPS), quienes
previo descuento del monto reconocido por cada
afiliado con el cual garantiza la prestacion de los
servicios incluidos en el plan de beneficios (“Unidad
de Pago por Capitacion” (UPC)), realizan el giro
al Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga)!l2,
de la diferencia resultante de los ingresos por
concepto de cotizaciones menos el valor de las UPC
correspondientes, recursos con los cuales se financia
la subcuenta de compensacion del Fosygay que estan
destinados a financiar a las entidades en las cuales
el valor de la UPC sea superior al de los ingresos
por concepto de cotizaciones!!3. Por su parte, los
aportes a la seguridad social en salud que realizan
los pensionados docentes son recaudados por el
FOMAG para atender el pago de las Unidades
de Pago por Capitacion del Magisterio (UPCM)
a las entidades prestadoras de servicios de salud
contratadas por dicho Fondo para la atencion
asistencial de los docentes activos, pensionados y
sus grupos familiares.

Del mismo modo, el régimen subsidiado
de salud, recibe recursos provenientes de las
cotizaciones en salud de los afiliados al régimen
contributivo de salud, toda vez que de los aportes a
seguridad social hasta uno punto cinco puntos (1.5)
de la cotizacion se destina a la financiacion de la
subcuenta de solidaridad de conformidad con lo
previsto en el articulo 45 de la Ley 1438 de 2011,
segun lo defina el Ministerio de Salud y Proteccion
Social.

Del mismo modo, el régimen subsidiado
de salud, recibe recursos provenientes de las
cotizaciones en salud de los afiliados al régimen
contributivo de salud, toda vez que de los
aportes a seguridad social un punto se destina
a la financiacion de la subcuenta de solidaridad
de conformidad con lo previsto en el literal a del
articulo 221 de la Ley 100.

En atencion al manejo de los recursos en el
Sistema, consideré6 la Corte Constitucional en
anterior oportunidad que los aportes pagados bajo
una determinada legislacion, fueron aplicados *

112 Actualmente al Fosyga y posteriormente a la Entidad Administradora
de Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.
113 Ver articulos 177, 205 y 220 de la Ley 100 de 1993.

mes a mes al Sistema de Seguridad Social en Salud.
Es decir, fue usado para financiar la “Unidad de
Pago por Capitacién (UPC)” y parte de la ““Unidad
de Pago por Capitacion UPS-S” de un numero
determinable de beneficiarios del Sistema en
aplicacién del principio de solidaridad previsto en el
articulo 48 Superior, lo cual revela la existencia de
una incuestionable situacion juridica consolidada
en los términos del articulo 58 Constitucional, cuya
preservacion es el fin ultimo del articulo 363 de la
Constitucion Politica...”” (Subrayas fuera de texto).

Las anteriores consideraciones, resultan
completamente ajustadas al presente proyecto de
ley, por lo tanto, de manera subsidiaria, en ante la
eventualidad que la honorable Corte Constitucional
considere exequible la iniciativa objeto de la presente
objecion, se debera declarar la inexequibilidad de la
expresion ““... La cual se hara efectiva a partir del
1°de enero de 2017...”.

Reiteramos a los honorables Congresistas
nuestros sentimientos de consideracion y respeto.

JUAN MANUEL SANTOS CALDERON
El Ministro de Hacienda y Crédito Publico (E),
Andrés Escobar Arango.

El Ministr6 de Salud y Proteccion Social,
Alejandro Gaviria Uribe.
La Ministra de Trabajo (E),
Luz Mary Coronado Marin.
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