CONCEPTO / SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD /
COTIZACION AL SISTEMA DE SALUD / COTIZACION OBLIGATORIA AL
SISTEMA DE SALUD / COTIZACION AL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD / OBLIGATORIEDAD DE LA COTIZACION AL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD / INGRESO BASE DE
COTIZACION AL SISTEMA DE SALUD / PAGO DE LA COTIZACION AL
SISTEMA DE SALUD - EIl articulo 10 de la Ley 1122 de 2007 no aumento la
cotizacion para salud de aquellos afiliados a los regimenes exceptuados y
especiales que fueran pensionados o jubilados

[E]l articulo 204 de la Ley 100 de 1993 fijo originalmente el monto y la distribucion
de la cotizacién aplicable a todos los afiliados del régimen contributivo del sistema
general de seguridad social en salud (...). Con fundamento en la anterior
disposicion, el Gobierno Nacional, mediante el Decreto 806 de 1998, modificado
por el Decreto 1703 de 2002 en concordancia con lo dispuesto en los Decretos
3615 de 2005 y 2313 de 2006, reglamentd la afiliacion de personas
independientes, con ingresos diferentes a los originados en una relacion laboral o
en mesadas pensionales, cuya cotizacion esta totalmente a su cargo, pues no
tienen empleador. Tampoco existe norma expresa en la Ley 100 que permita
trasladar esta obligacion a la parte contratante, cuando dichos afiliados celebran
contratos de prestacion de servicios y otros no laborales. (...). En los mismos
términos, la regla general aplicable a las personas que gozan de pension es que la
cotizacion de salud esta totalmente a su cargo. (...) El articulo 10 de la Ley 1122
de 2007 modificé el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 (...). Como se aprecia, el
articulo citado increment6é el monto de la cotizacion del régimen contributivo en
salud del 12% al 12,5% del ingreso base de cotizacion, a partir del 1 de enero de
2007. En tal sentido, dispuso que el empleador asumiria el 8.5% de la cotizacion,
es decir, le incrementé un 0,5%, mientras que mantuvo la del trabajador en el 4%.
Por otro lado, la misma norma incrementd, en 0.5%, la tasa de cotizacion a salud
que tuvieran los afiliados a los regimenes exceptuados y especiales, y dispuso
que tal aumento seria a cargo de los respectivos empleadores. Asimismo,
estableci6o que, en ambos casos (régimen subsidiado del SGSSS y regimenes
exceptuados y especiales), el aporte que debia destinarse, con cargo a estas
cotizaciones, a la subcuenta de solidaridad del Fosyga (hoy en dia, Adres), para
financiar el régimen subsidiado del Sistema de Salud, seria de uno punto cinco
puntos (1.5%). (...) [L]a ley no pretendié igualar la tarifa de la cotizacién que deben
pagar, para salud, los afiliados al régimen contributivo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud y los vinculados a los regimenes exceptuados y
especiales, pues estos ultimos pueden tener (y tienen, de hecho) tarifas diferentes.
(...) Lo que si unificé el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007 fue el porcentaje que
de dichas cotizaciones que debe destinarse a la subcuenta de solidaridad del
Fosyga (actualmente, Adres), para la financiacién del régimen subsidiado del
Sistema General de Seguridad Social en Salud. Lo anterior significa que,
independientemente de la tarifa de la cotizacién que hubiera resultado a cargo de
los afiliados a los regimenes exceptuados y especiales, y de sus respectivos
empleados, segun el caso (la cual, como se indicé, podria ser superior o inferior al
12.5%), luego del incremento del 0.5% decretado por la Ley 1122, el 1.5% de
dicha contribucién debia (y debe) destinarse a la financiacion del régimen
subsidiado en salud, a través de la subcuenta de solidaridad. (...) Por otro lado, es
importante sefialar que, como la norma que se menciona estableci6 que el
aumento del 0.5% de las cotizaciones de los afiliados a los regimenes
exceptuados y especiales estaria «a cargo del empleador», y los pensionados no
tienen empleadores, debe concluirse que el referido incremento no cobijo a los
pensionados vinculados a los citados regimenes de salud. (...) Por lo anterior, la
Sala debe concluir que el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007 no aumentoé la



cotizacion para salud de aquellos afiliados a los regimenes exceptuados y
especiales que fueran pensionados o jubilados, pues, si fuera asi, el incremento
habria tenido que ser asumido, necesariamente, por dichas personas, y no por los
empleadores (que no tienen), como lo ordend la ley. En consecuencia, tal aumento
solo pudo haberse generado para la cotizacion de los empleados o trabajadores
vinculados a los mismos regimenes.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 204 / LEY 1122 DE 2007 -
ARTICULO 10

NOTA DE RELATORIA: Sobre los porcentajes de las cotizaciones para el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, ver. Corte Constitucional,
sentencias C-560 de 1996 y C-838 de 2008.

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD / APORTES AL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD / COTIZACION AL
SISTEMA DE SALUD / COTIZACION OBLIGATORIA AL SISTEMA DE SALUD /
COTIZACION AL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD /
OBLIGATORIEDAD DE LA COTIZACION AL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD / PAGO DE LA COTIZACION AL SISTEMA
DE SALUD / INGRESO BASE DE COTIZACION AL SISTEMA DE SALUD - La
reduccion de la cotizacion de los pensionados pertenecientes al régimen
contributivo en salud no implica que estos dejen de contribuir al
financiamiento del régimen subsidiado en salud

El articulo 1 de la Ley 1250 de 2008 adiciond un inciso al articulo 204 de la Ley
100 de 1993, con la finalidad de reducir nuevamente la cotizaciobn de los
pensionados al régimen contributivo en salud, del 12,5% al 12% (...). En el
presente caso, se evidencia que el Congreso decidié excluir a los pensionados del
aumento del 0.5% de incremento en la cotizacion. Sin embargo, esta reduccion en
la carga tributaria no hizo que los pensionados dejaran de contribuir al
financiamiento de dicho sistema, especialmente en el régimen subsidiado, pues la
cotizacion del 12% del ingreso base, con la que continuaron contribuyendo,
involucra factores de solidaridad. En efecto, de las cotizaciones o aportes que
debian pagar al Sistema de Salud, se debia seguir destinando el 1.5% a la
subcuenta de solidaridad del entonces Fosyga, para ayudar a financiar el régimen
subsidiado. Debe recordarse, en todo caso, que los pensionados asumen, a su
cargo, la totalidad de la cotizacion al Sistema de Seguridad Social en Salud, y no
solamente una proporcién de ella, como sucede con los asalariados. (...) Ahora,
es importante precisar que el inciso adicionado al articulo 204 de la Ley 100 de
1993, por el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008, debe entenderse tacitamente
derogado por el articulo 142 de la Ley 2010 de 2019, que afiadio el paragrafo 5° a
la misma disposicion, y establecid el porcentaje de la cotizacion para salud de los
pensionados del régimen contributivo, de acuerdo con el monto de la mesada
pensional (...). a partir de la entrada en vigencia de esta ley, los aportes que
deben hacer al Sistema de Salud los pensionados afiliados al régimen contributivo
no consisten ya en una tarifa fija e igual para todos, sino en diferentes tarifas
variables, en proporcién al valor de la mesada pensional recibida, conforme a un
criterio de progresividad. Adicionalmente, el porcentaje cambiara, a partir del afio
2022, para los pensionados que devengan mesadas de un salario minimo legal
mensual vigente.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 204 / LEY 1250 DE 2008 -
ARTICULO 1/LEY 2010 DE 2019 - ARTICULO 142



NOTA DE RELATORIA: Sobre la constitucionalidad del articulo 1 de la Ley 1250
de 2008, ver: Corte Constitucional, Sentencia C-430 de 2009.

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD / COTIZACION AL
SISTEMA DE SALUD / COTIZACION OBLIGATORIA AL SISTEMA DE SALUD /
COTIZACION AL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD /
OBLIGATORIEDAD DE LA COTIZACION AL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD / INGRESO BASE DE COTIZACION AL
SISTEMA DE SALUD / PAGO DE LA COTIZACION AL SISTEMA DE SALUD -
La reduccién de la cotizacion al sistema de salud del 12,5% al 12%, realizada
por el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008 no es aplicable a los pensionados de
los regimenes de excepcion y especiales que estén afiliados a los sistemas
de salud de excepcion y especiales

Conforme a lo explicado en este concepto, la reduccion de la cotizacion para
salud, del 12.5% al 12%, efectuada por la Ley 1250 de 2008, solo beneficié a los
pensionados afiliados al régimen contributivo del Sistema General de Seguridad
Social en Salud. Es necesario aclarar, sin embargo, que lo anterior no significa, de
manera alguna, que la tarifa de la cotizaciéon que deben pagar los pensionados
afiliados a los regimenes exceptuados y especiales en salud sea o haya
continuado siendo del 12.5%, pues: i) ninguna norma legal ha establecido que
esta sea 0 haya sido la tarifa aplicable, por regla general, a los aportes o
cotizaciones que deben pagar, por concepto de salud, los afiliados a tales
regimenes excluidos y especiales, y ii) como se explica en este concepto, no
puede interpretarse que el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007 haya incrementado,
en el 0.5%, la cotizacion que estuvieran obligados a pagar, en ese momento, los
afiliados a los regimenes de salud exceptuados y especiales. Por lo tanto, la tarifa
de los aportes que deben pagar los pensionados afiliados a los sistemas de salud
exceptuados y especiales es aquella que determinen, para cada régimen en
particular, las normas que lo regulan, anteriores o posteriores a la Ley 100 de
1993 (segun el caso), sin que dichas tarifas puedan entenderse incrementadas por
la Ley 1122 de 2007, ni reducidas por la Ley 1250 de 2008.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 204 / LEY 1122 DE 2007 -
ARTICULO 10/ LEY 1250 DE 2008 - ARTICULO 1

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD / COTIZACION AL
SISTEMA DE SALUD / INGRESO BASE DE COTIZACION AL SISTEMA DE
SALUD / COTIZACION OBLIGATORIA AL SISTEMA DE SALUD / COTIZACION
AL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD /
OBLIGATORIEDAD DE LA COTIZACION AL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD / PAGO DE LA COTIZACION AL SISTEMA
DE SALUD / PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD / FACTOR DE APORTE SOLIDARIO - La
reduccion de la cotizacion al sistema de salud del 12,5% al 12%, realizada
por el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008, no conlleva a la disminucién del
aporte solidario de 1,5 puntos a 1 punto para los pensionados del Sistema
General de Pensiones y de los regimenes de excepcion y especiales que
estén también afiliados a los sistemas de salud de excepcion y especiales

La reduccion de la cotizacion al Sistema de Salud, del 12,5% al 12%, realizada por
el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008, no conllevd a una disminucion del aporte
destinado a la subcuenta de solidaridad, para contribuir a la financiaciéon del
régimen subsidiado de salud, del 1.5% a 1%, ni para el caso de los pensionados
afiliados al réegimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social en



Salud, ni para el de los pensionados afiliados a los sistemas de salud exceptuados
y especiales. Como se ha desarrollado en este concepto, el valor del aporte
solidario mencionado (1.5%), es independiente de la reduccién en el porcentaje de
la cotizacion para el régimen contributivo de salud, efectuada por la Ley 1250 de
2012, y también es independiente del monto de la cotizacion que se aplique a los
afiliados (pensionados o no) a los regimenes exceptuados y especiales. Dicho
aporte esta previsto actualmente en los articulos 204 y 214 de la Ley 100 de 1993,
en el articulo 45 de la Ley 1428 de 2011 y en el articulo 2.6.4.2.1.1 del Decreto
(reglamentario) 780 de 2016, como una de las fuentes de financiacion del régimen
subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 204 / LEY 100 DE 1993 -
ARTICULO 214 / LEY 1250 DE 2008 - ARTICULO 1 / LEY 1428 DE 2011 -
ARTICULO 45/ DECRETO 780 DE 2016 - ARTICULO 2.6.4.2.1.1
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL
Consejera ponente: ANA MARIA CHARRY GAITAN
Bogota D.C., veintitrés (23) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Radicacion numero: 11001-03-06-000-2021-00018-00(2460)

Actor: MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

Referencia: Consulta sobre el monto de la cotizacién y del aporte solidario de los
pensionados afiliados a regimenes de excepcidn y especiales en salud

El Gobierno Nacional, por conducto del ministro de Salud y Proteccion Social,
consulta a la Sala sobre el monto de la cotizacion y del aporte solidario de los
pensionados afiliados a los regimenes de excepcién y especiales en salud.

l. ANTECEDENTES

Indica el ministro que el articulo 204! de la Ley 100 de 19932 originalmente
establecia que el monto de la cotizacidén obligatoria que se aplica a los afiliados al
régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, esto es,
las personas vinculadas mediante contrato de trabajo, los servidores publicos, los
pensionados y jubilados, y los trabajadores independientes con capacidad de

1 Articulo 204. La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al Sistema General de
Seguridad Social en Salud segun las normas del presente régimen, sera maximo del 12% del
salario base de cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la
cotizacién estaran a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Un punto de la
cotizacién sera trasladado al Fondo de Solidaridad y Garantia para contribuir a la financiaciéon de
los beneficiarios del régimen subsidiado.

2 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones



pago3, seria de, maximo, el 12% del ingreso base de cotizacion, el cual, a su vez,
no podia ser inferior al salario minimo.

Asimismo, sefialaba que dos terceras (2/3) partes de dicha cotizacion estarian a
cargo del empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Que, ademas, un
(1) punto de la cotizacion seria trasladado al entonces Fondo de Solidaridad y
Garantia (Fosyga), hoy Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (Adres), para contribuir a la financiacién del régimen
subsidiado. Finalmente, consagraba que los pensionados y los trabajadores
independientes, al carecer de empleador, debian asumir la totalidad del pago de
la cotizacion, es decir, el 12%.

Igualmente, indica que el articulo 10 de la Ley 1122 de 20074 modificé el articulo
204 de la Ley 100 de 1993, incrementd el monto de la cotizacién en salud, del
12% al 12,5% del ingreso base de cotizacion, a partir del 1 de enero de 2007. En
tal sentido, dispuso que el empleador asumiria el 8.5% de la cotizacion, es decir,
le incrementd la tarifa en 0,5%, mientras que mantuvo la del trabajador en 4%.
También establecié que las cotizaciones que tenian para salud los regimenes
especiales y de excepcion se incrementarian en cero punto cinco por ciento
(0,5%), a cargo del empleador, y que este aumento seria destinado a la subcuenta
de solidaridad, para completar el uno punto cinco (1.5%) de la contribucion a la
que alude dicho articulo.

Menciona que el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008° adicioné un inciso al articulo
204 de la Ley 100 de 1993, con la finalidad de reducir nuevamente la cotizacion
de los pensionados del régimen contributivo en salud, del 12,5% al 12%, asi:

Articulo 204. Monto y distribucion de las cotizaciones

[..]

La cotizacibn mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera del

12% del ingreso de la respectiva mesada pensional—a-eual-se-hara-efectiva—apartir
delprimero-de-enero-de 20085,

Expone que, con esta modificacion, el Legislador opté por reducir el aporte en
salud de los pensionados, pero Unicamente aludié a la cotizacién del régimen
contributivo, dejando, a su criterio, por fuera a los pensionados afiliados a los
regimenes exceptuados y especiales en salud.

Sefiala, que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 667 de la Ley 1753 de
20158, y en concordancia con el articulo 21 del Decreto 1429 de 2016°, modificado

8 Ley 100 de 1993, articulo 157, literal A, numeral 1°.

4 Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud y se dictan otras disposiciones.

5 Por la cual se adiciona un inciso al articulo 204 de la Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 10 de la Ley 1122 de 2007 y un paragrafo al articulo 19 de la Ley 100 de 1993 modificado
por el articulo 60 de la Ley 797 de 2003.

6 Aparte tachado declarado inexequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-430-09,
magistrado ponente Dr. Juan Carlos Henao Pérez, con efectos desde la fecha de promulgacién de
la ley, es decir 27 de noviembre de 2008.

7 Articulo 66. Del manejo unificado de los recursos destinados a la financiacion del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS). Con el fin de garantizar el adecuado flujo y los
respectivos controles de recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, créase una
entidad de naturaleza especial del nivel descentralizado del orden nacional asimilada a una
empresa industrial y comercial del Estado que se denominard Entidad Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS). La Entidad hara parte del
SGSSS vy estara adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién Social (MSPS), con personeria
juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente.

8 Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”.



por el articulo 1 del Decreto 546 de 2017, la Adres fue creada como una entidad
adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién Social, con personeria juridica,
autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente, encargada,
entre otras funciones, de administrar los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, que estaban a cargo del extinto Fosyga.

Que el articulo 2.6.4.2.1.1 del Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del
Sector Salud y Proteccién Social, al enunciar los recursos que son administrados
por la Adres, distintos de los de propiedad de los entes territoriales, sefalé:

Articulo 2.6.4.2.1.1. Cotizaciones y aportes al SGSSS. Son recursos de las
cotizaciones y aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS
los provenientes de:

[..]

4. Aportes de los regimenes especial y de excepcion correspondientes al
porcentaje de solidaridad a que se refiere el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007.

[...]

Para finalizar, menciona que, en el ejercicio de esa competencia, la Adres ha
evidenciado que algunas entidades de los regimenes especiales y de excepcion
le han girado el aporte solidario (de que trata el articulo 204 de la Ley 100 de
1993) sobre el 1% de las cotizaciones de sus afiliados pensionados, y no sobre el
1,5%. Por esa razén, la entidad administradora consulté al Ministerio de Salud y
Proteccién Social, como ente rector del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, cuél debe ser el monto de dicho aporte.

Al respecto, sefiala que podria considerarse que, si bien la Ley 1250 de 2008
redujo el aporte en salud de los pensionados, lo cierto es que Unicamente aludio a
la cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados, por lo
que, de manera al menos aparente, cobij6é a todos los pensionados del régimen
contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, y excluy6 a los
pensionados que estuvieren afiliados a los sistemas exceptuados y especiales de
salud.

Menciona que la Corte Constitucional, en la Sentencia C-838 de 2008, estudio las
objeciones gubernamentales contra el proyecto de ley que se convirtio en la Ley
1250 de 2008, y, al exponer los razonamientos con base en los cuales encontro
ajustada a la Carta la disminucién del aporte de los pensionados al sistema de
salud del 12,5% al 12%, aludié a «todos los pensionados», y enfatizd que estos,
de manera general, ameritaban un trato especial, dada su condicién de
vulnerabilidad.

Sefiala que, en esa providencia, la Corte realizé juicios de igualdad entre los
trabajadores dependientes o independientes y los pensionados, y enfatizé que las
condiciones de debilidad de estos ultimos ameritaban que, en virtud del principio
de igualdad, recibieran un trato especial del Legislador. Sin embargo, no efectué
una comparacion entre los pensionados de los diferentes regimenes de
pensiones, ni entre los pensionados afiliados al réegimen contributivo del Sistema
General de Seguridad Social en Salud y los afiliados a los sistemas exceptuados

9 Por el cual se modifica la estructura de la Administradora de los Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud — ADRES -y se dictan otras disposiciones.
10 Por el cual se modifica el Decreto 1429 de 2016.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1429_2016.html#INICIO

y especiales de salud, para determinar si a todos ellos les resultaba aplicable la
disminucion de la cotizacion del 12,5% al 12%.

Igualmente menciona, que no debe dejarse de lado que el paragrafo del articulo
57 de la Ley 30 de 1992, adicionado por el articulo 2 de la Ley 647 de 2001, en
cuanto a la financiacion del sistema de seguridad social en salud de las
universidades publicas, efectué una remision normativa al articulo 204 de la Ley
100 de 1993. Por tanto, podria entenderse que, para los pensionados de los
regimenes exceptuados y especiales, que se encuentren vinculados a los
sistemas de salud exceptuados y especiales, se aplica el régimen de cotizacion
consagrado en al articulo 204 de la Ley 100 de 1993, incluido el incremento que
en su momento efectud la Ley 1122 de 2007, y la disminucién realizada después
por la Ley 1250 de 2008.

En ese posible escenario, sefiala que todos los pensionados, esto es, los del
Sistema General de Pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993, y los de los
regimenes de excepcion y especiales, afiliados al régimen contributivo del Sistema
General de Seguridad Social en Salud o a los sistemas de salud exceptuados y
especiales, tendrian a su cargo una cotizacion igual, esto es, del 12% del ingreso
base. Sin embargo, como se explicd, no existe certeza sobre si este fue el efecto
buscado por la Ley 1250 de 2008 o si, por el contrario, el Legislador quiso
beneficiar con la disminucién de la cotizacién Unicamente a los pensionados que
estuvieren afiliados al régimen contributivo del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

Por otro lado, en la Sentencia C-838 de 2008, la Corte Constitucional sefial6 que
la disminucién del 0,5% de la cotizacién a cargo de los pensionados no afecto el
monto del aporte solidario que estos hacen al régimen subsidiado, lo que implica
que este se mantuvo en 1.5 puntos. No obstante, el articulo 214 de la Ley 100 de
1993 establece que el aporte de los afiliados a los regimenes especiales y de
excepcion a la financiacion de la UPC del régimen subsidiado seria siempre de
1.5 puntos, mientras que el de los afiliados al régimen contributivo seria, maximo,
de ese mismo monto, lo que indica que podria ser inferior.

Por lo tanto, en caso de que se determine que la reduccion del aporte en salud
aplica para los pensionados de los regimenes exceptuados y especiales, que se
encuentran afiliados a los sistemas de salud exceptuados y especiales, sera
necesario establecer si esa reduccién generd, como consecuencia, que el monto
de su aporte solidario disminuyera también de 1.5 puntos a 1 punto, como ocurrié
con el de los pensionados afiliados al régimen contributivo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

En atencién a los argumentos y consideraciones expuestos, el ministro de Salud y
Proteccion Social plantea las siguientes

l. PREGUNTAS

1. ¢La reduccion de la cotizacion al sistema de salud del 12,5% al 12%, realizada
por el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008, es aplicable a los pensionados de los
regimenes de excepcion y especiales, que estén también afiliados a los sistemas
de salud de excepcion y especiales?

2. ¢La reduccion de la cotizacion al sistema de salud del 12,5% al 12%, realizada
por el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008, conllevé a la disminucion del aporte
solidario de 1,5 puntos a 1 punto para los pensionados del Sistema General de



Pensiones y de los regimenes de excepcidn y especiales, que estén también
afiliados a los sistemas de salud de excepcion y especiales?

[I. CONSIDERACIONES

A fin de resolver las preguntas formuladas por el ministro consultante, la Sala
estima necesario abordar los siguientes temas: i) El Sistema General de
Seguridad Social en Salud; ii) los regimenes especiales y exceptuados del
mencionado Sistema,; iii) la financiacion del régimen de seguridad social en salud
subsidiado; iv) la cuantia y distribucién de la cotizacion en salud en el régimen
contributivo; v) el principio de legalidad de los tributos: la naturaleza juridica de las
cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud, y vi) conclusiones
generales.

1. El Sistema General de Seguridad Social en Salud

Los articulos 48 y 49 de la Constitucién Political! disponen que la Seguridad
Social, en su componente de atencidn en salud, es un servicio publico de caracter
obligatorio, cuya prestacién se realiza bajo la organizacion, direccién y regulacion
del Estado.

En desarrollo de los citados articulos, la Ley 100 de 1993 cred el Sistema de
Seguridad Social Integral, con el fin de garantizar el derecho irrenunciable de las
personas a tener una calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que las afecten.

Este régimen estd conformado por el Sistema General de Pensiones, el Sistema
de Seguridad Social en Salud, el Sistema de Riesgos Profesionales!? y los
servicios sociales complementarios!®. Este Ultimo sistema se propuso con la
finalidad de otorgar auxilios monetarios para los mayores adultos indigentes, de
mas de 65 afios de edad; para los mayores adultos indigenas de 50 afios 0 mas
que residan en sus propias comunidades, y para los «dementes» vy
«minusvalidos» de la misma edad.

En particular, la Ley 100, al regular el Sistema General de Seguridad Social en
Salud y la prestacion de este servicio publico esencial, consagra los principios

11 «Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio pUblico de caracter obligatorio que se prestara
bajo la direccién, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley [...]». «Articulo 49.- La atencion
de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a
todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud.
Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacién de servicios de salud a los
habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades
privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las competencias de la Nacion, las
entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo en los términos y
condiciones sefialados en la ley».

12 Con la entrada en vigencia de la Ley 1562 de 2012, «[p]or la cual se maodifica el Sistema de
Riesgos Laborales y se dictan otras disposiciones en materia de Salud Ocupacional», publicada en
el Diario Oficial n.° 48.488 del 11 de julio de 2012, el término «riesgos profesionales» debe
entenderse como «riesgos laborales». Asimismo, el término «enfermedad profesional» debe
entenderse como «enfermedad laboral».

13 ey 100 de 1993, articulo 8.



aplicables a dicho Sistema, entre los cuales incluye los de universalidad,
solidaridad, igualdad y obligatoriedad, entre otros:

ARTICULO 153. PRINCIPIOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL
EN SALUD. Son principios del Sistema General de Seguridad Social en Salud:

3.1 Universalidad. El Sistema General de Segundad Social en Salud cubre a todos
los residentes en el pais, en todas las etapas de la vida.

3.2 Solidaridad. Es la practica del mutuo apoyo para garantizar el acceso y
sostenibilidad a los servicios de Seguridad Social en Salud, entre las personas.

3.3 Igualdad. El acceso a la Seguridad Social en Salud se garantiza sin
discriminacion a las personas residentes en el territorio colombiano, por razones de
cultura, sexo, raza, origen nacional, orientacion sexual, religién, edad o capacidad
econdmica, sin perjuicio de la prevalencia constitucional de los derechos de los
nifos.

3.4 Obligatoriedad. La afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud es
obligatoria para todos los residentes en Colombia.

[..]

Esto significa que la obligacion de afiliarse al Sistema de Seguridad Social en
Salud es de caracter general y cubre a todos los habitantes, sin distingos de
ninguna clase, y su cumplimiento se realiza a través de los regimenes contributivo
y subsidiado previstos en la misma ley. En este precepto legal se disefié un
sistema de prestacion de servicios de salud de competencia regulada, basado en
la mezcla publica-privada y mercado-regulacion'4, financiado principalmente por
las cotizaciones de empleados y empleadores, en el caso del régimen contributivo,
y con recursos fiscales obtenidos por medio de tributos generales, para el régimen
subsidiado.

En consonancia con los preceptos constitucionales, esta ley dispuso que «no se
podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social
para fines diferentes a ella» (articulo 9). Asimismo, se previé la intervencion del
Estado en el SGSSS, en procura, entre otros objetivos, de evitar que los recursos
que se destinen a la seguridad social en salud se utilicen en fines diferentes?!®,
reforzando asi el mandato constitucional del articulo 48.

Para estos efectos, el manejo y administracion de los recursos que integran los
dos regimenes del Sistema General de Seguridad Social en Salud'® se atribuyo,
en gran medida, al Fosyga, hoy a la Adres.

En efecto, actualmente la Adres estd encargada de «gestionar y proteger el
adecuado uso de los dineros que soportan la prestacion de los servicios de salud,

14 C.A. AGUDELO CALDERON; J. CARDONA BOTERO; J. ORTEGA BOLANOS; R. ROBLEDO
MARTINEZ. Sistema de salud en Colombia: 20 afios de logros y problemas. En Ciénc. salde
colectiva [online]. 2011, vol.16, n.° 6, p. 2817-2828.

15 Ley 100 de 1993. «Articulo 154. Intervencion del Estado. El Estado intervendra en el servicio
publico de Seguridad Social en Salud, conforme a las reglas de competencia de que trata esta Ley,
en el marco de lo dispuesto en los articulos 48, 49, 334 y 365 a 370 366, 367, 368, 369 de la
Constitucién Politica. Dicha intervencidn buscara principalmente el logro de los siguientes fines://
(...) /I g) Evitar que los recursos destinados a la seguridad social en salud se destinen a fines
diferentes».

16 |bidem. « Articulo 201.- Conformacion del sistema general de seguridad social en salud. En el
sistema de seguridad social en salud coexisten articuladamente, para su financiamiento y
administracion, un régimen contributivo de salud y un régimen de subsidios en salud, con
vinculaciones mediante el fondo de solidaridad y garantias».



asi como de los pagos, giros y transferencias que se deben realizar a los
diferentes agentes que intervienen en el mismo sistemax»?’.

Los articulos 201 y 202 de la Ley 100 de 1993 disponen:

Articulo 201. Conformacion del sistema general de seguridad social en salud.
En el sistema general de seguridad social en salud coexisten articuladamente, para
su financiamiento y administracion, un régimen contributivo de salud y un régimen
de subsidios en salud, con vinculaciones mediante el fondo de solidaridad y
garantias.

Articulo 202. Régimen contributivo. Definicion. - El régimen contributivo es un
conjunto de normas que rigen la vinculacion de los individuos y las familias al
sistema general de seguridad social en salud, cuando tal vinculacion se hace a
través del pago de una cotizacion, individual y familiar, o un aporte econémico
previo financiado directamente por el afiliado o en concurrencia entre éste y su
empleador.

Por su parte, el articulo 203 ibidem establece que seran afiliados al régimen
contributivo los afiliados de que trata el literal a) del articulo 157 de la misma ley,
es decir:

1. [...] las personas vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores
publicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores independientes con
capacidad de pago. Estas personas deberan afiliarse al Sistema mediante las
normas del régimen contributivo de que trata el capitulo | del titulo 11l de la presente
Ley.

En los mismos términos, el articulo 155 de la Ley 100 dispone que los
empleadores, los empleados y sus organizaciones Yy los trabajadores
independientes que cotizan al sistema contributivo, asi como los pensionados, son
integrantes del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

De igual forma, el articulo 33 de la Ley 1438 de 2011!® establece algunas
presunciones de capacidad de pago, para efectos de cumplir con la obligacién de
afiliarse al régimen contributivo (principalmente, en el caso de los independientes):

33.1 Las personas naturales declarantes del impuesto de renta y complementarios,
impuesto a las ventas e impuesto de industria y comercio.

33.2 Quienes tengan certificados de ingresos y retenciones que reflejen el ingreso
establecido para pertenecer al Régimen Contributivo.

33.3 Quienes cumplan con otros indicadores que establezca el Gobierno Nacional.

[.]

2. Regimenes especiales y exceptuados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud

2.1. Regimenes exceptuados

17 ADRES. Pagina Web
https://www.adres.gov.co/Portals/0/Atencion%20al%20Ciudadano/Documentos/PORTAFOLIO%20

ADMINISTRADORA%20DE%20LOS%20RECURSOS%20DEL%20SGSSS%20ADRES. pdf?ver=2

021-03-25-075645-423.

18 Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones.
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https://www.adres.gov.co/Portals/0/Atencion%20al%20Ciudadano/Documentos/PORTAFOLIO%20ADMINISTRADORA%20DE%20LOS%20RECURSOS%20DEL%20SGSSS%20ADRES.pdf?ver=2021-03-25-075645-423

El articulo 279 de la Ley 100 de 1993 dispone que el Sistema General de
Seguridad Social en Salud no se aplica, entre otros, a los miembros de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, a los afiliados del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, regido por la Ley 91 de 1989; al personal
regido por el Decreto Ley 1214 de 1990%°, con excepcién de aquél que se vincule
a partir de la vigencia de esa ley; a los miembros no remunerados de las
corporaciones publicas, y a los servidores publicos o pensionados de Ecopetrol.

Asi, es posible definir los regimenes de excepcion en salud como aquellos que se
aplican a los sectores de la poblacién que siguen rigiéndose por las normas e
instituciones de seguridad social concebidas antes de la Ley 100 de 1993.

Cuando se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006%°, estaba
culminando la descentralizacion del servicio educativo, bajo las reglas de la Ley
715 de 2001. Por tal razon, el articulo 80 de la Ley 812 hizo un corte de cuentas,
para saldar las deudas de las entidades territoriales, por concepto de prestaciones
sociales de los docentes, con la concurrencia de la Nacion.

En ese contexto, el articulo 81 de la Ley 812 consagro el régimen prestacional de
los docentes oficiales, asi:

Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional
de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en
las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente

ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley,
seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran
los derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion
de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afos para hombres y mujeres.

[..]

La Ley 812 entr6 en vigencia el 27 de junio de 2003, fecha de su publicacién?!, la
cual se debe tomar como referencia para establecer dos regimenes pensionales:

1. El de los docentes que ingresaran a partir del 27 de junio de 2003: la norma
sefald, de manera expresa, que su régimen pensional seria el de prima
media con prestacion definida de la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley
797 del 2003, con dos condiciones especiales: el requisito de la edad,
unificado en 57 afios para hombres y mujeres, y su afiliaciéon al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2. El de los docentes que se hubieren vinculado antes del 27 de junio de
2003, que el articulo 81 de la Ley 812 identifica de manera concreta como
docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales. Dado que estas
denominaciones son las establecidas y definidas por la Ley 91 de 1989, la
referencia genérica al régimen establecido para el magisterio «en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia» de la

19 Por el cual se reforma el estatuto y el régimen prestacional civil del Ministerio de Defensa y la
Policia Nacional.

20 L ey 812 de 2003.

21 1.812/03, Articulo 137. «Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su
promulgacion...», la cual se surtié en el Diario Oficial No. 45.231 de junio 27 de 2003.



misma Ley 812, significa que se trata del régimen de la Ley 91 de 198922
que continuaba vigente en virtud del articulo 115 de la Ley 115 de 1994.

Con el Acto Legislativo 01 de 2005%% determiné la supresion de la mayoria de
regimenes exceptuados en materia pensional.

Lo anterior permite concluir que, en materia pensional, el régimen exceptuado, que
cobija a los maestros que se hubieren vinculado con anterioridad a la vigencia de
la Ley 812 de 2003, no se le aplica a los que se vincularon con posterioridad a esa
ley. Por lo tanto, no podria hablarse de la existencia de un régimen exceptuado, en
materia pensional, para todos los maestros oficiales, sino solo para aquellos que
se han mencionado.

En todo caso, esta aclaracion no es determinante para las respuestas que se
dardn en la presente consulta, pues, como ya se menciond, los cambios
normativos descritos solo se refirieron al régimen prestacional de los docentes
oficiales, especialmente, en materia de pensiones, mas no al sistema de salud que
los cubre.

Para finalizar, los regimenes exceptuados en salud estan taxativamente sefialados
en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993. De esta manera, y para lograr plena
claridad acerca del concepto de regimenes exceptuados en salud, dichos sectores
excluidos del Sistema General de Seguridad Social en Salud en Colombia son los
siguientes:

1. Las Fuerzas Militares y de Policia.

2. El personal civil al servicio de las Fuerzas Militares y de Policia, vinculado antes
de la vigencia de la Ley 100 de 1993 (diciembre 23 de 1993).

3. Los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

4. Los servidores publicos y los pensionados de Ecopetrol, vinculados antes de la
vigencia de la Ley 797 de 2003%“.

2.2. Regimenes especiales

Teniendo claro que la Ley 100 de 1993 tuvo un fin unificador del Sistema de
Seguridad Social en Colombia, y que las Unicas excepciones expresas son las de
los regimenes exceptuados, establecidas en el articulo 279 de la Ley 100, se
concluye que los regimenes especiales en salud son aquellos que se han
contemplado en leyes especiales, posteriores a la Ley 100, como lo es el régimen
en seguridad social en salud de las universidades publicas.

Asi las cosas, la Sala, tras un estudio del ordenamiento juridico en materia de
seguridad social en salud, encuentra que el articulo 57 de la Ley 30 de 19922°
sefala que «[lJas universidades estatales u oficiales deben organizarse como
entes universitarios autbnomos, con régimen especial y vinculados al Ministerio de
Educacién Nacional en lo que se refiere a las politicas y la planeacién del sector

22 Por ejemplo, la Ley 33 de 1985 y la Ley 71 de 1988.

23 Acto Legislativo 01 de 2005 (julio 22) «Por el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucion
Politica». Articulo 2°. «El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su publicacién.» Fue
publicado en el Diario Oficial No. 45.980 del 25 de julio de 2005

24 Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la
Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y
especiales.

25 Por la cual se organiza el servicio publico de la Educacion Superior.



educativo». En tal sentido, el inciso tercero original de dicha norma determinaba
las caracteristicas de ese régimen especial, de la siguiente manera:

El caracter especial del régimen de las universidades estatales u oficiales
comprenderd la organizacion y eleccion de directivas, del personal docente y
administrativo, el sistema de las universidades estatales u oficiales, el régimen
financiero y el régimen de contratacion y control fiscal, de acuerdo con la presente
Ley.

El inciso citado fue modificado por el articulo 1 de la Ley 647 de 20012%, de la
siguiente manera:

Articulo 1°.- El inciso 3° del articulo 57 de la Ley 30 de 1992, quedara asi:

El caracter especial del régimen de las universidades estatales u oficiales,
comprenderd la organizacion y eleccion de directivas, del personal docente y
administrativo, el sistema de las universidades estatales u oficiales, el régimen
financiero, el régimen de contratacion y control fiscal y su propia seguridad social
en salud, de acuerdo con la presente ley. [Negrillas fuera de texto].

El articulo 2 ibidem adicion6 un paragrafo al articulo 57 de la Ley 30 de 1992, que
consagra:

Articulo 2°.- Adicidnese el siguiente paragrafo al articulo 57 de la Ley 30 de 1992:

Paragrafo. El sistema propio de seguridad social en salud de que trata este articulo,
se regira por las siguientes reglas basicas:

a) Organizacion, direccion y funcionamiento. Sera organizado por la Universidad
como una dependencia especializada de la misma, con la estructura de direccién y
funcionamiento que igualmente se establezca para el efecto. Sin embargo, las
universidades podran abstenerse de organizarlo, para que sus servidores
administrativos y docentes y sus pensionados o jubilados elijan libremente su
afiliacion a las entidades promotoras de salud previstas por la Ley 100 de 1993;

b) Administracion y financiamiento. El sistema se administrara por la propia
Universidad que lo organice y se financiara con las cotizaciones que se
establezcan en los términos y dentro de los limites maximos previstos en el
inciso 1° del articulo 204 de la Ley 100 de 1993. El sistema podra prestar
directamente servicios de salud y/o contratarlos con otras instituciones prestadoras
de servicios de salud;

c) Afiliados. Unicamente podra tener como afiliados a los miembros del personal
académico, a los empleados y trabajadores, y a los pensionados y jubilados de la
respectiva Universidad. Se garantizard el principio de libre afiliacion y la
afiliacion se considerara equivalente para los fines del transito del sistema general
de la Ley 100 de 1993 al sistema propio de las universidades o viceversa, sin que
sean permitidas afiliaciones simultaneas;

d) Beneficiarios y plan de beneficios. Se tendrdn en cuenta los contenidos
esenciales previstos en el Capitulo 11l de la Ley 100 de 1993;

e) Aporte de solidaridad. Los sistemas efectuaran el aporte de solidaridad de
que trata el articulo 204 de la Ley 100 de 1993. [Negrillas fuera de texto].

26 Por la cual se modifica el inciso 3° del articulo 57 de la ley 30 de 1992.
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Entonces, la Ley 647 de 2001, que modificé el articulo 57 de la Ley 30 de 1992,
autorizé a las universidades publicas para que, en desarrollo de su autonomia,
organizaran un sistema propio de seguridad social en salud.

El paragrafo adicionado a este ultimo articulo consagra las reglas sobre
organizacion, direccion, administracion y funcionamiento del sistema de salud de
las universidades. En particular, sefiala que el sistema serd administrado por la
propia universidad que lo organice y que se financiara con las cotizaciones que se
establezcan, en los términos y dentro de los limites maximos previstos en el inciso
primero del articulo 204 de la Ley 100 de 1993. Finalmente, establece la
obligacion de los sistemas de salud de las universidades publicas de efectuar el
aporte de solidaridad de que trata el mismo articulo.

Los articulos 1y 2 de la Ley 1443 de 201127 modificaron el literal c del articulo 57
de la Ley 30 de 1993y el articulo 2° de la Ley 647 de 2001, respectivamente, de la
siguiente manera:

Articulo 1°. Modifiquese el literal c) del articulo 2° de la Ley 647 de 2001, el cual
quedara asi:

c) Afiliados. Unicamente podra tener como afiliados a los miembros del personal
académico, a los empleados y trabajadores de la respectiva Universidad, y a las
personas que al término de su relacién laboral se encuentren afiliadas al Sistema
Universitario de Salud y adquirieran el derecho a la pensién con la misma
Universidad o con el Sistema General de Pensiones.

Se garantizara el principio de libre afiliacion y la afiliacion se considerara
equivalente para los fines del transito del Sistema General de la Ley 100 de 1993 al
sistema propio de las universidades o viceversa, sin que sean permitidas
afiliaciones simultaneas,

Articulo 2°. Adiciénese un literal al articulo 2° de la Ley 647 de 2001, asi:

f) Para los efectos de la presente ley se dara aplicacion a la Planilla Integrada de
Aportes consagrada en el Decreto 1931 de 2006 y las normas que lo modifiquen o
adicionen.

Es claro, pues, que, a partir de la vigencia de la Ley 1443 de 2011, que modifico el
articulo 2 de la Ley 647 de 2001, los empleados y los pensionados de las
universidades oficiales pueden afiliarse al sistema de salud especial que estas
constituyan o al régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social en
Salud consagrado en la Ley 100 de 1993, de conformidad con el principio de libre
afiliacion.

Como se observa, entonces, sin haberlo excluido del todo del Sistema General de
Seguridad Social, la Ley 641 de 2001 (normativa posterior a la Ley 100 de 1993)
permitié la existencia de un régimen especial en salud para las universidades
estatales, el cual debe entenderse sujeto, en primer lugar, a las disposiciones
especiales contenidas en dicha ley y en las otras que la hayan modificado (como
la Ley 1443), y en todo lo no previsto en tales normas, a los preceptos generales
de la Ley 100 de 1993.

De lo anterior, se puede concluir que, a pesar de la pretendida universalidad del
sistema de seguridad social en salud, existen los regimenes exceptuados, que
estan expresamente sefialados en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y un

27 Por la cual se modifica el articulo 20 de la Ley 647 de 2001.
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régimen especial de seguridad social en salud, que es el de las universidades
publicas, consagrado en el articulo 1 de la Ley 647 de 2001.

Mientras que los regimenes exceptuados estan previstos taxativamente en el
articulo 279 de la Ley 100, los regimenes especiales que considere necesario
crear el Legislador, de acuerdo con sus caracteristicas, momentos y tipo de
poblacién a los que estan dirigidos, podrian encontrarse dispersos en la normativa
nacional.

3. La financiacién del régimen de seguridad social en salud subsidiado

La misma Ley 100 dispuso que la poblacibn méas pobre del pais seria favorecida
por el régimen de seguridad social en salud subsidiado, y facult6 al Gobierno
Nacional®® para definir los criterios que deben aplicar las entidades territoriales,
para definir los beneficiarios del sistema.

De acuerdo con el articulo 211 de la Ley 100 de 1993, el régimen subsidiado «es
un conjunto de normas que rigen la vinculacion de los individuos al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, cuando tal vinculacion se hace a través del
pago de una cotizacion subsidiada, total o parcialmente, con recursos fiscales o de
solidaridad de que trata la presente Leys».

Asi las cosas, atendiendo al principio de universalidad y solidaridad, y ante la
dificultad para efectuar cotizaciones por parte de los afiliados a este régimen, su
financiacion constituye una situacion compleja, al igual que la definicion de las
fuentes de recursos que deben utilizarse para tal fin.

En concordancia con lo anterior, el articulo 214 ibidem, modificado por el articulo
44 de la Ley 1438 de 2011, establece las siguientes fuentes de financiamiento de
la unidad de pago por capitaciéon (UPC)?°, en este régimen:

Articulo 214. Recursos para aseguramiento. La Unidad de Pago por Capitacién
del Régimen Subsidiado se financiara con los siguientes recursos:

1. De las entidades territoriales

1. Los recursos del Sistema General de Participaciones para salud [...].

2. Los recursos obtenidos como producto del monopolio de juegos de suerte y azar
[...]

3. Sin perjuicio de lo previsto en el primer inciso del articulo 60 de la Ley 715 de
2001, del monto total de las rentas cedidas destinadas a salud de los
departamentos y el Distrito Capital, se destinaran por lo menos el 50% a la
financiacién del Régimen [...].

4. Los recursos de regalias [...].

5. Otros recursos propios de las entidades territoriales que hoy destinan o que
puedan destinar en el futuro a la financiacion del Régimen Subsidiado.

2. Del Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga)

1. Uno punto cinco puntos (1.5) de la cotizacién de los regimenes especiales y
de excepciéon y hasta uno punto cinco (1.5) puntos de la cotizacion de los
afiliados al Régimen Contributivo.

[...] [resalta la Sala].

28 Articulo 213 de la Ley 100 de 1993.

2% La unidad de pago por capitacion (UPC) es el valor anual que se reconoce por cada uno de los
afiliados al sistema de salud para cubrir las prestaciones del Plan de Beneficios en Salud, en los
regimenes contributivo y subsidiado.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1438_2011_pr001.html#44
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0715_2001_pr001.html#60

Igualmente, como ya se cit0, el legislador del 2011 establecio que el aporte de los
afiliados a los regimenes exceptuados y especiales a la financiacién de la UPC
del régimen subsidiado seria siempre de 1.5 puntos, mientras que el de los
afiliados al régimen contributivo seria de hasta ese monto (es decir, que podria
ser inferior).

En el mismo sentido, el articulo 45 de la Ley 1428 de 2011 confirio la potestad al
Ministerio de la Proteccién Social para definir el porcentaje de la cotizacidén que se
paga en el régimen contributivo, conforme al articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
sin exceder del 1.5%.

Articulo 45. Distribucion de los recursos de la cotizacion del régimen contributivo. El
Ministerio de la Proteccién Social definira hasta el uno punto cinco (1.5) de la
cotizacion, previsto en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, que se destinardn a la financiacion de la
Subcuenta de Solidaridad del Fosyga. [Subrayamos].

Asimismo, el articulo 2.6.4.2.1.1 del Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario
del Sector Salud y Proteccion Social, al enunciar los recursos que son
administrados por la Adres, distintos de los que son propiedad de los entes
territoriales, sefialo:

Articulo 2.6.4.2.1.1. Cotizaciones y aportes al SGSSS. Son recursos de las
cotizaciones y aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS
los provenientes de:

[...]

4. Aportes de los regimenes especial y de excepcién correspondientes al
porcentaje de solidaridad a que se refiere el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007. (Negrilla fuera de texto).

Por lo tanto, esa reduccién de punto cinco (0.5) puntos en los aportes de los
pensionados del régimen contributivo en salud, no hace que estos, al igual que los
afiliados a los regimenes especiales y exceptuados dejen contribuir al
financiamiento del sistema contributivo en la proporcion establecida por el inciso 1,
del numeral 2 del articulo 44 de la Ley 1438 de 2011, que establece que para el
caso de los integrantes de los regimenes exceptuados y especiales, la citada
contribucion sera de un uno punto cinco puntos (1.5) de la cotizacion, al igual que
los pensionados de estos regimenes, misma que se destinara al Fondo de
Solidaridad y Garantia, Fosyga, previsto para financiar el Régimen Subsidiado.

En sintesis, se aprecia que las regulaciones vigentes establecen una amplia gama
de fuentes de financiacion para el régimen subsidiario en salud, las que se pueden
clasificar en cuatro grupos: (i) los recursos especificos para el financiamiento de la
unidad de pago por capitacion®; (ii) los recursos para la financiaciéon de la salud
publica, la atenciéon primaria y la promocioén y prevencion3!; (iii) los recursos
adicionales de la Adres (antes, Fosyga), y (iv) los recursos para el Fondo de
Salvamiento y Garantia del Sector Salud (FONSAET)32.

4. Cuantia y distribucion de la cotizacion en salud, en el régimen
contributivo

30 Articulo 44 de la Ley 1438 de 2011.
31 |bidem, articulo 42.
32 |bidem, articulo 50.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr004.html#204
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1122_2007.html#10

4.1 Articulo 204 de la Ley 100 de 1993

Como ya se menciond, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 fijo originalmente el
monto y la distribucién de la cotizacién aplicable a todos los afiliados del régimen
contributivo del sistema general de seguridad social en salud, en los siguientes
términos:

Articulo. 204.-. Monto y distribucién de las cotizaciones. La cotizacion
obligatoria que se aplica a los afiliados al sistema general de seguridad social en
salud segun las normas del presente régimen serd maximo del 12% del salario base
de cotizacién, el cual no podra ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de
la cotizacidbn estaran a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del
trabajador. Un _punto de la cotizacién sera trasladado al fondo de solidaridad y
garantia para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado.*

(El Gobierno Nacional, previa aprobacion del Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud, definird el monto de la cotizacién dentro del limite establecido en el inciso
anterior y su distribucion entre el plan de salud obligatorio y el cubrimiento de las
incapacidades y licencias de maternidad de que tratan los articulos 206 y 207, y la
subcuenta de las actividades de promocion de salud e investigacion de que habla en
articulo 222)%,

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

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

Paragrafo. 3° Cuando se devenguen mensualmente mas de 20 salarios minimos
legales vigentes, la base de cotizacion podra ser limitada a dicho monto por el
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

Con fundamento en la anterior disposicién, el Gobierno Nacional, mediante el
Decreto 806 de 19982, modificado por el Decreto 1703 de 200236 en concordancia

%3 Inciso modificado por la Ley 1122 de 2007.

34 Este inciso fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, en la Sentencia C-577 del 4 de
diciembre de 1995, por considerar que en el mencionado inciso las funciones que le otorgan al
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud vulneran la estructura orgénica de la rama
ejecutiva del poder publico y desconocen las calidades del Presidente como suprema autoridad
administrativa y jefe de Gobierno (C.P., articulo 189).

35 Por el cual se reglamenta la afiliacion al Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestacion
de los beneficios del servicio publico esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de
interés general, en todo el territorio nacional. Los articulos 26 y 66 de este decreto disponen:

Articulo 26. Afiliados al régimen contributivo. Las personas con capacidad de pago deberan
afiliarse al Régimen Contributivo mediante el pago de una cotizacién o aporte econémico
previo, el cual ser& financiado directamente por el afiliado o en concurrencia entre éste y su
empleador.

Seran afiliados al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud:
1. Como cotizantes:

a) Todas aquellas personas nacionales o extranjeras, residentes en Colombia, vinculadas
mediante contrato de trabajo que se rija por las normas colombianas, incluidas aquellas



con lo dispuesto en los Decretos 3615 de 200537 y 2313 de 2006, reglamentd la
afiliacion de personas independientes, con ingresos diferentes a los originados en
una relacion laboral o en mesadas pensionales, cuya cotizacion esta totalmente a
Su cargo, pues no tienen empleador. Tampoco existe norma expresa en la Ley 100
que permita trasladar esta obligacion a la parte contratante, cuando dichos
afiliados celebran contratos de prestacion de servicios y otros no laborales.

La Corte Constitucional, al revisar la constitucionalidad del articulo 204 de la Ley
100 de 1993, en relacion con el tratamiento que el Legislador le otorga a los
trabajadores dependientes e independientes, con respecto a la asuncion de esta
obligacion y la distribucién de las cargas, manifestd lo siguiente, en la Sentencia
C-560 de 1996:

La distinta situacion juridica y material en que se encuentra una y otra clase de
trabajadores, justifica, en principio, desde el punto de vista objetivo, de su
razonabilidad y racionalidad, y de la finalidad perseguida por el legislador, que a los
trabajadores independientes se les exija el pago integro de la totalidad de las
cotizaciones con que deben contribuir al sistema de seguridad social. No se
descarta que en un futuro el legislador pueda, consultando las variables propias de
las relaciones que surgen entre los trabajadores independientes y sus contratantes y
las posibilidades econdémicas de aquél, crear mecanismos que garanticen la
seguridad social para dichos trabajadores en condiciones similares a las que
corresponden a los trabajadores vinculados a través de contratos de trabajo. Lo que
justifica que los trabajadores independientes deban pagar la totalidad de la
cotizacion al sistema de seguridad social, es la libertad que la Constitucion le otorga
al legislador para disefiar el sistema o los sistemas de seguridad social que mejor se
adecuan a las finalidades que ésta debe cumplir dentro del Estado Social de
Derecho, y para disponer que ella se extienda de manera progresiva, cuantitativa y
cualitativamente. El legislador ha establecido un régimen distinto entre trabajadores
dependientes e independientes, en cuanto a la base de sus cotizaciones y el monto
y distribucién de éstas, apoyado en el hecho de que la naturaleza, modalidades y
condiciones de las relaciones laborales con los trabajadores dependientes son

personas que presten sus servicios en las sedes diplomaticas y organismos internacionales
acreditados en el pais;

b) Los servidores publicos;

c) Los pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sobrevivientes o sustitutos, tanto del
sector publico como del sector privado. En los casos de sustitucion pensional o pensién de
sobrevivientes debera afiliarse la persona beneficiaria de dicha sustitucion o pensién o el
cabeza de los beneficiarios;

d) Los trabajadores independientes, los rentistas, los propietarios de las empresas y en
general todas las personas naturales residentes en el pais, que no tengan vinculo
contractual y reglamentario con algin empleador y cuyos ingresos mensuales sean iguales o
superiores a dos salarios minimos mensuales legales vigentes. [...]". (El texto subrayado fue
declarado nulo por el Consejo de Estado, Seccidn Segunda, en la Sentencia 3403 de 2004).
[...]

Articulo 66. Base de cotizacion de los trabajadores independientes. La base de cotizacién
para los trabajadores independientes sera determinada sobre los ingresos que calcule la
EPS de acuerdo con el sistema de presuncion de ingresos definido por la Superintendencia
Nacional de Salud. En ningdn caso el monto de la cotizacion de los trabajadores
independientes podra ser inferior al equivalente al 12% de dos salarios minimos mensuales
legales vigentes.

36 Por el cual se adoptan medidas para promover y controlar la afiliacion y el pago de aportes en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud. El Capitulo V establece las reglas para personas
con ingresos diferentes a los originados en una relacion laboral o en mesadas pensionales, e
incentivos a la afiliacién. El Decreto 2400 de 2002 modificé el articulo 7 del Decreto 1703 de 2 de
agosto de 2002, en materia de afiliacion de miembros adicionales del grupo familiar.

87 Por el cual se reglamenta la afiliacion de los trabajadores independientes de manera colectiva al
Sistema de Seguridad Social Integral.

38 Por el cual se modifica el Decreto 3615 de 2005.



diferentes a la de los trabajadores independientes que se considera razonable, sin
descartar que de acuerdo con la futura politica macro econdmica y social del
Estado, sea posible el establecimiento de una regulacién normativa diferente que
disponga una forma de cotizacién mas favorable a dichos trabajadores.

En los mismos términos, la regla general aplicable a las personas que gozan de
pension es que la cotizacion de salud esta totalmente a su cargo. Sobre este
particular, dispone el articulo 143 de la Ley 100 de 1993:

Articulo. 143. Reajuste pensional para los actuales pensionados. A quienes con
anterioridad al 1° de enero de 1994 se les hubiere reconocido la pensién de vejez o
jubilacion, invalidez o muerte, tendran derecho, a partir de dicha fecha, a un reajuste
mensual equivalente a la elevacién en la cotizacion para salud que resulte de la
aplicacion de la presente ley.

La cotizacion para salud establecida en el sistema general de salud para los
pensionados esta, en su totalidad, a cargo de éstos, quienes podran cancelarla
mediante una cotizacion complementaria durante su periodo de vinculacién laboral.

El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud podra reducir el monto de la
cotizacion de los pensionados en proporcién al menor nimero de beneficiarios y
para pensiones cuyo monto no exceda de tres (3) salarios minimos legales.

[...]*° [subrayas fuera del texto originall].

De este modo, la Corte Constitucional determiné que la cotizacion prevista en el
inciso primero del articulo 204 de la Ley 100 de 1993, aplicable a quienes estan
afiliados al régimen contributivo en salud, también comprende a las personas
independientes y pensionadas, quienes forman parte del sistema, en calidad de
afiliados, como se pudo apreciar en el capitulo anterior.

4.2. Ley 1122 de 20074°. Antecedentes y alcance

Con la Ley 1122 de 2007, se introdujo la primera restructuracion al orden
financiero y administrativo del Sistema General de Salud, establecido
originalmente en la Ley 100 de 1993.

La finalidad de la citada ley est4 enunciada en su articulo 1:

Articulo 1. Objeto. La presente ley tiene como objeto realizar ajustes al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, teniendo como prioridad el mejoramiento en
la prestacion de los servicios a los usuarios. Con este fin se hacen reformas en los
aspectos de direccion, universalizacion, financiaciéon, equilibrio entre los actores del
sistema, racionalizacién, y mejoramiento en la prestacion de servicios de salud,
fortalecimiento en los programas de salud publica y de las funciones de inspeccion,
vigilancia y control y la organizacién y funcionamiento de redes para la prestacion de
servicios de salud.

El articulo 10 de la Ley 1122 de 2007 modificd el articulo 204 de la Ley 100 de
1993, asi:

39 Corte Constitucional, Sentencia C-126/00: “La ley puede, dentro de determinados limites,
estructurar la forma cémo los distintos agentes deben cumplir con su deber de solidaridad. Por
consiguiente, bien puede la ley establecer que el pensionado debe cancelar en su integridad la
cotizacion en salud. 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”.

40 Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud y se dictan otras disposiciones.



Articulo 10. Modificase el inciso 1o del articulo 204 de la Ley 100 de 1993, el cual
quedara asi:

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

Como se aprecia, el articulo citado increment6 el monto de la cotizacion del
régimen contributivo en salud del 12% al 12,5% del ingreso base de cotizacion, a
partir del 1 de enero de 2007. En tal sentido, dispuso que el empleador asumiria el
8.5% de la cotizacion, es decir, le incrementd un 0,5%, mientras que mantuvo la
del trabajador en el 4%.

Por otro lado, la misma norma incrementd, en 0.5%, la tasa de cotizacién a salud
que tuvieran los afiliados a los regimenes exceptuados y especiales, y dispuso
gue tal aumento seria a cargo de los respectivos empleadores.

Asimismo, establecié que, en_ambos casos (régimen subsidiado del SGSSS y
regimenes exceptuados y especiales), el aporte que debia destinarse, con cargo a
estas cotizaciones, a la subcuenta de solidaridad del Fosyga (hoy en dia, Adres),
para financiar el régimen subsidiado del Sistema de Salud, seria de uno punto
cinco puntos (1.5%).

A continuacion, la Sala revisard las modificaciones que la Ley 1122 de 2007
introdujo en materia de seguridad social en salud y en la obligacion de cotizar al
sistema, asi como los antecedentes legislativos de la misma, con el fin de
identificar el alcance del articulo décimo, especialmente con respecto a quienes
cobija dicha modificacion.

La Ley 1122 tuvo por objeto realizar algunas modificaciones y ajustes al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, con el fin de mejorar la prestacién de los
servicios a los usuarios y extender la cobertura de aseguramiento en los niveles |,
[I'y 1l del Sisbén.

Esto quiere decir que las reformas introducidas por la ley no pretenden, ni
pretendieron, reemplazar el régimen de seguridad social en salud contemplado en
la Ley 100 de 1993, ni modificar sus fundamentos o principios. Por ende, sus
disposiciones, en particular la contenida en el articulo décimo, deben interpretarse
dentro del marco legal en el cual se inserto.

4.2.1. Antecedentes legislativos

Lo primero que se advierte al estudiar los antecedentes legislativos de la Ley 1122
de 2007 es que la reforma en ella contenida fue el resultado de la acumulacién de



diecisiete (17) proyectos de ley, cuyas propuestas tenian diferentes alcances.*! De
ahi que, en el curso de su tramite, algunas de las iniciativas fueron objeto de
modificacion, supresion o adicion.

En particular, sobre el punto objeto de analisis, la Sala encuentra que la iniciativa
con base en la cual se previo incrementar el monto de la cotizacion para el
sistema de salud tuvo origen en el Proyecto de Ley 67 de 2006, presentado ante
el Senado, que promovié dicha medida como un mecanismo para garantizar el
derecho de acceder a la salud, en cabeza de todos los habitantes, al afirmar que
el fortalecimiento de los mecanismos de financiacion del sistema se traducia en la
ampliacion de los indices de cobertura, para alcanzar su universalizacion.

Preveia el proyecto inicialmente concebido:

Articulo 1° A partir de la vigencia de la presente ley la cotizacién al régimen
contributivo de salud serd del 13% del salario base de cotizacion incluidos los
regimenes de excepcion de que trata la ley 100 de 1993. El punto adicional de
cotizacion estara a cargo del empleador en un ciento por ciento (100%). Hasta dos
puntos porcentuales de la cotizacion seran trasladados al Fondo de Solidaridad y
Garantia para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado.

En la exposicion de motivos se lee, sobre dicho articulo:

El aumento de un punto de solidaridad en la contribucién del régimen
contributivo constituye una fuente adicional y permanente de recursos que
contribuye significativamente al logro de la cobertura universal comoquiera que
representa cerca de 800.000 millones de pesos adicionales cada afio para tal
propésito. Adicionalmente esta contribucion realiza los principios de equidad y
solidaridad consagrados en nuestra Constitucion Politica en la medida en que se
trata de un aporte parafiscal de las personas con mayores ingresos que permite
redistribuir el ingreso hacia ciertas personas de menores ingresos con el fin de
garantizar el servicio publico esencial de la salud.

En la actualidad el pais, con corte al 31 de diciembre de 2005, cuenta con
15.500.000 colombianos afiliados al régimen contributivo de salud, 1.200.000
afiiados a los regimenes de excepcion (ECOPETROL, Fuerzas Armadas y
magisterio) y 18.600.000 afiliados al régimen subsidiado de los cudles 16.500.000
son bajo la modalidad de subsidios plenos y 2.100.000 bajo la modalidad de
subsidios parciales. Lo anterior representa que cerca de 6.000.000 de colombianos
carecen actualmente de seguridad social.

Del andlisis de las fuentes de financiacion que de conformidad con la legislaciéon
vigentes estan destinadas al régimen subsidiado de salud se concluye que con
dichas fuentes no es posible garantizar cobertura universal para el afio 2010
garantizando la sostenibilidad futura.*?

A partir de esta iniciativa, el Congreso de la Republica analiz6 los avances de la
Ley 100 de 1993, los indicadores de salud de la poblacion y los problemas de
financiacion del sistema y concluyé que soélo era posible alcanzar la cobertura
universal para el afio 2010, si se hacia un «esfuerzo adicional en financiacién»*3,
que implicaba, en los precisos términos utilizados por el legislador, «profundizar y

41 Proyectos 01 de 2006 Camara; 018 DE 2006 Camara; 084 de 2006 Camara; 130 de 2006
Cémara; 137 de 2006 Camara; 140 de 2006 Camara, 141 de 2006 Camara, 20 de 2006 Senado;
26 de 2006 Senado; 38 de 2006 Senado; 67 de 2006 Senado; 116 de 2006 Senado; 122 de 2006
Senado; 143 de 2006 Senado y 01 de 2006 Senado.

42 Gaceta del Congreso n.° 286 del 11 de agosto de 2006.

43 Gaceta del Congreso n.° 485 del 26 de octubre de 2006.



ampliar los niveles de solidaridad interna del actual sistema contributivo»** de
seguridad social en salud.

Por eso, la propuesta financiera que se debatid en el seno de esa corporacion
contaba con los «recursos provenientes de aportes del régimen contributivo,
del Gobierno Nacional, de las entidades territoriales y otras fuentes» [se resalta].

Esta es la razon por la cual, en los diferentes debates se insistié en la necesidad
de revisar el «<Régimen contributivo, el cual se financia en su totalidad con aportes
de patronos, trabajadores, pensionados e independientes con capacidad de pago,
es decir, recursos generados principalmente en la economia formal»*°.

Prueba de lo anterior es que, en el curso del debate del proyecto acumulado, se
presentaron iniciativas tendientes a concretar la responsabilidad del empleador y
del trabajador en el pago de la cotizacion a salud, en los casos de existencia de
una relacién laboral; asi como la de los pensionados y los trabajadores
independientes.

En efecto, las disposiciones pertinentes del proyecto de ley acumulado disponian:

Articulo 58. Cotizacién para pensionados. - A fin de propiciar la equidad y favorecer
la capacidad adquisitiva del pensionado, sus cotizaciones quedaran asi:

a) Para mesadas hasta de tres (3) salarios minimos mensuales legales
vigentes, la totalidad de la cotizacibn serd asumida con cargo al Fondo de
Solidaridad Pensional.

b) Para mesadas entre 4 y 6 salarios minimos mensuales legales vigentes,
esta proporcién serd de 6% sobre lo devengado a cargo del pensionado y el
restante a cargo del Fondo de Solidaridad Pensional.

C) Para mesadas superiores a diez el monto total de la cotizacion estara a
cargo del pensionado.*®

Lo cierto es que la reforma al esquema de financiamiento del Sistema General de
Seguridad Social en Salud de la Ley 100 de 1993, en particular, lo relativo a los
recursos parafiscales que ingresan a dicho sistema por concepto de cotizaciones o
aportes, siempre ha incluido los provenientes de las personas independientes y
pensionadas, en la medida en que, con dicha reforma, se buscé revisar y ampliar
los ingresos que se recaudan en el régimen contributivo, frente a las metas
contempladas en materia de cobertura.

En concordancia con lo anterior, el informe de la ponencia presentado para
segundo debate, al explicar la propuesta financiera del proyecto, enfatizé en la
importancia de elevar la cotizacién obrero patronal, con cargo a los empresarios, a
la par que insisti6 en que el incremento del porcentaje de la cotizacion debia ser
aplicable al régimen en su conjunto. En tal documento, se dijo:

Se plantea elevar la cotizacién obrero patronal con cargo a los empresarios en un
cero punto cinco por ciento pasando el total de la cotizacion de 12 a 12.5% de los
cuales 1.5 puntos quedaran asignados al régimen subsidiado, incluidos los
regimenes especiales y de excepcion [...]

44 Ibidem, pégina 3.

45 Gaceta del Congreso n.° 510 del 3 de noviembre de 2006, pagina 17

46 Gacetas del Congreso 510, 514, 586 de 2006. Ponencia para primer debate al Proyecto de Ley
02/06 Camara y 040/06 Senado.



Con base en esta exposicidn, se incrementa el porcentaje de la cotizacion al
régimen contributivo. Y se establece el porcentaje a cargo del empleador.*’

4.2.2. Alcance e interpretacion

Ahora bien, para la debida interpretacién de esta norma, es importante detenerse,
en primer lugar, en su contenido. Como se indicé atrés, esta disposicion modifico
el inciso primero del articulo 204 (original) de la Ley 100 de 1993, principalmente
en el sentido de: i) aumentar el aporte para el régimen contributivo de salud, del
12% al 12.5% del ingreso base de cotizacion; ii) establecer que dicha contribucion
se distribuya entre los empleadores y los empleados, asi: 8.5% a cargo de los
empleadores y 4% a cargo de los trabajadores; iii) disponer que el 1.5% de esta
cotizacién debia ser trasladada a la subcuenta de solidaridad del Fosyga (ahora,
Adres) para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado;
iv) elevar, en 0.5%, las cotizaciones que «hoy tienenx», para salud, los regimenes
exceptuados y especiales; v) establecer que dicho incremento seria «a cargo del
empleador», y vi) ordenar que esta tarifa adicional (0.5%) se destine a la
subcuenta de solidaridad, para completar el 1.5% a que hace referencia ese
articulo.

Como se aprecia, este precepto se refirid a dos grupos distintos de personas: i) en
primer lugar, los afiliados al régimen contributivo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (Ley 100 de 1993), y ii) en segundo lugar, los afiliados
a los regimenes exceptuados y especiales de dicho Sistema.

Con respecto al primer conjunto de individuos, la norma incremento la tarifa de la
cotizaciébn para el régimen contributivo, del 12 al 12.5%, y estableci6 su
distribucion entre empleadores y empleados (para el caso de los afiliados
dependientes). Asimismo, dispuso el deber de contribuir a la subcuenta de
solidaridad, con el 1.5% de dicha cotizacion, para el financiamiento del régimen
subsidiado.

Con respecto al segundo grupo, el precepto se limité a incrementar la tarifa que
tuvieran en ese momento (conforme a las disposiciones anteriores a la Ley 100
de 1993 o a las normas especiales que los regulen), en el 0.5%, y ordend,
igualmente, el pago de una contribucion del 1.5% para el régimen subsidiado (del
SGSSS).

Como se aprecia, entonces, la ley no pretendié igualar la tarifa de la cotizacion
gue deben pagar, para salud, los afiliados al régimen contributivo del Sistema
General de Seguridad Social en Salud y los vinculados a los regimenes
exceptuados y especiales, pues estos ultimos pueden tener (y tienen, de hecho)
tarifas diferentes.

Por ejemplo, en el caso de aquellos docentes cuya vinculacion sea territorial o
nacionalizada, los mismos se encuentran obligados a efectuar aportes con destino
al Sistema General de Seguridad Social en Salud. Sobre el monto del aporte a
salud fijado con anterioridad a la Ley 100 de 1993, es asi como los pensionados
del sector oficial, incluyendo los beneficiarios de la pension gracia, cotizan sobre el
5% de su mesada pensional, con fin que se les prestaran los servicios médico

47 Gaceta del Congreso 562 del 23 de noviembre de 2006.



asistenciales; porcentaje diferenciado respecto al establecido para los
pensionados del sector privado afiliados al Instituto de Seguros Sociales.

Lo que si unifico el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007 fue el porcentaje que de
dichas cotizaciones que debe destinarse a la subcuenta de solidaridad del Fosyga
(actualmente, Adres), para la financiacién del régimen subsidiado del Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

Lo anterior significa que, independientemente de la tarifa de la cotizacion que
hubiera resultado a cargo de los afiliados a los regimenes exceptuados y
especiales, y de sus respectivos empleados, segun el caso (la cual, como se
indicd, podria ser superior o inferior al 12.5%), luego del incremento del 0.5%
decretado por la Ley 1122, el 1.5% de dicha contribucion debia (y debe)
destinarse a la financiacion del régimen subsidiado en salud, a través de la
subcuenta de solidaridad.

Esta conclusion se ratifica con lo dispuesto en el articulo 214, numeral 2-1, de la
Ley 100 de 1993, al sefialar que una de las fuentes de financiacién del régimen
subsidiado en salud es: «[ulno punto cinco puntos (1.5) de la cotizacion de los
regimenes especiales y de excepcién y hasta uno punto cinco (1.5) puntos de la
cotizacion de los afiliados al Régimen Contributivo» [se destaca]. Es relevante
mencionar que el texto citado corresponde a la redaccion actual de la norma, tal
como fue modificada por el articulo 44 de la Ley 1438 de 2011, es decir, con
posterioridad tanto a la Ley 1122 de 2007 como a la Ley 1250 de 2008, lo que
denota claramente la voluntad del Legislador de mantener inalterado el porcentaje
del aporte solidario que se debe destinar al régimen subsidiado en salud,
independientemente de los cambios efectuados en la tarifa de dicha cotizacion a
cargo de empleadores, empleados, independientes o pensionados, segun el caso.

Por otro lado, es importante sefialar que, como la norma que se menciona
establecié que el aumento del 0.5% de las cotizaciones de los afiliados a los
regimenes exceptuados y especiales estaria «a cargo del empleador», y los
pensionados no tienen empleadores, debe concluirse que el referido incremento
no cobijé a los pensionados vinculados a los citados regimenes de salud.

A este respecto, vale la pena recordar, en primer lugar, que los aportes o
cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social constituyen contribuciones
parafiscales y, por lo tanto, tributos, como se explicara mas adelante, naturaleza
juridica que también comparten las contribuciones efectuadas a otros sistemas de
salud permitidos por la ley (pues tienen las mismas caracteristicas, aunque
distintos destinatarios). También, debe advertirse que, al sefalar el Legislador la
persona (natural o juridica) que tendr4d a su cargo el pago de determinada
contribucion, o parte de ella, estd indicando el deudor o sujeto pasivo de la
respectiva obligacion, que es uno de los elementos esenciales de los tributos,
como también se expondra.

Asi, no resulta valido, en principio, que el sujeto pasivo de esta contribucién
parafiscal, o de parte de ella, sea modificado por las autoridades administrativas,
ni por los jueces, mediante la interpretacion de la ley, para establecer que este
tributo (o una parte de él) deba ser pagado por una persona distinta de aquella
que sefaldé expresamente el Legislador. Una disposicion administrativa o una
hermenéutica judicial que concluyeran esto irian en contra de los principios de
representacion popular y de legalidad, en materia tributaria, tal como se
desarrollaran en este concepto.



Por lo anterior, la Sala debe concluir que el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007 no
aumentd la cotizacion para salud de aquellos afiliados a los regimenes
exceptuados y especiales que fueran pensionados o jubilados, pues, si fuera
asi, el incremento habria tenido que ser asumido, necesariamente, por dichas
personas, y no por los empleadores (que no tienen), como lo ordend la ley. En
consecuencia, tal aumento solo pudo haberse generado para la cotizacion de los
empleados o trabajadores vinculados a los mismos regimenes.

Aclara la Sala que esta situacion no es igual para los pensionados del régimen
contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, cubiertos por la
Ley 100 de 1993, pues, en relacion con ellos, la primera parte del articulo 10 de la
Ley 1122 (que modificd el inciso primero del articulo 204 de la Ley 100) impuso
una tarifa igual y general del 12.5%, sin distinguir entre empleados, pensionados e
independientes.

Ademas, a estos pensionados les resulta aplicable lo previsto en el inciso segundo
del articulo 143 de la Ley 100 de 1993, que dispone expresamente que «[l]a
cotizaciébn para salud establecida en el sistema general de salud para los
pensionados esta, en su totalidad, a cargo de éstos, quienes podran cancelarla
mediante una cotizacion complementaria durante su periodo de vinculacion
laboral».

Finalmente, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-838 de 2008, con la que
resolvid sobre las objeciones presentadas por el Presidente de la Republica contra
el Proyecto de Ley n.° 026 de 2007, Senado - 121 de 2007, Camara, que se
convirtié en la Ley 1250 de 2008, menciond que el incremento en la tasa de
cotizacion para salud, del 12% al 12.5%, habia resultado también aplicable a los
pensionados, con cargo a sus propios ingresos, por lo que el Legislador quiso
remediar esta situacion, bajando de nuevo el porcentaje al 12%. Lo explicado por
la Corte en dicha providencia debe entenderse referido a los pensionados
vinculados al régimen contributivo en salud, y no a los afiliados a otros sistemas,
pues, como se vera mas adelante, fue a los primeros a quienes el articulo 1 de la
Ley 1250 redujo la cotizacién a salud, para que continuara siendo del 12%, como
se explicara a continuacion.

4.3. La modificacion realizada por la Ley 1250 de 2008 respecto del monto
de la cotizacion de los pensionados

El articulo 1 de la Ley 1250 de 20084 adicioné un inciso al articulo 204 de la Ley
100 de 1993, con la finalidad de reducir nuevamente la cotizacion de los
pensionados al régimen contributivo en salud, del 12,5% al 12%, asi:

Articulo 1o. Adiciénese el siguiente inciso al articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, el cual se entendera incluido a
continuacion del actual inciso primero, asi:

Articulo 204. Monto y distribucion de las cotizaciones

[-]

La cotizacién mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados
sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional—ta—eual-se—hara

efectiva-a-partir-delprimero-de-enero-de-2008*°, [Negrilla fuera de texto].

48 Por la cual se adiciona un inciso al articulo 204 de la Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 10 de la Ley 1122 de 2007 y un paragrafo al articulo 19 de la Ley 100 de 1993 modificado
por el articulo 60 de la Ley 797 de 2003.



La Sala revisara, a continuacion, las modificaciones que la citada ley introdujo en
la obligacion de cotizar al sistema, por parte de los pensionados, asi como los
antecedentes legislativos de la misma.

4.3.1. Antecedentes legislativos

La Sala, al estudiar los antecedentes del proyecto de ley, encuentra que el
propésito inicial del proyecto que el Gobierno radicé ante el Congreso, segun fue
explicado en la exposicion de motivos, consistia en adicionar el articulo 204 de la
Ley 100 de 1993, por cuanto la reforma introducida mediante el articulo 10 de la
Ley 1122 de 2007 habia generado «un impacto en el ingreso de los pensionados,
cuya mesada pensional se encuentra alrededor de un (1) salario minimo mensual
legal vigente, sin que la mesada pueda aumentarse, mas alla del incremento anual
previsto por la ley».

Para remediar este impacto en los ingresos de los pensionados que reciben
alrededor de un salario minimo, el Gobierno planted, inicialmente, redistribuir el
incremento en las cotizaciones, de manera que los pensionados que perciben
mesadas altas lo asumieran en mayor proporciéon que aquellos que solo recibian
mesadas iguales o cercanas al salario minimo. Asi, se mantenia indemne el
propdsito de la Ley 1122 de 2007, de incrementar globalmente las contribuciones
parafiscales al Sistema General de Seguridad Social en Salud, a fin de extender
su cobertura, hasta hacerla universal, pero no se afectaban las mesadas de los
pensionados de bajos ingresos, tal como se consigné en la Gaceta del Congreso
n.° 345 del 26 de julio de 2007:

Para las mesadas pensionales que no superen un (1) salario minimo legal mensual
sera del 12,0% del ingreso base de cotizacién, para mesadas superiores a un (1)
salario minimo legal mensual y menores o iguales a dos (2) salarios minimos
legales mensuales sera del 12,2% del ingreso base de cotizacidon, para mesadas
superiores a dos (2) salarios minimos legales mensuales y menores o iguales a tres
(3) salarios minimos legales mensuales sera del 12,3% del ingreso base de
cotizacion, para mesadas superiores a tres (3) salarios minimos legales mensuales
y menores o iguales a cuatro (4) salarios minimos legales mensuales sera del
12,5% del ingreso base de cotizacion, para mesadas superiores a cuatro (4) salarios
minimos legales mensuales y menores o iguales a cinco (5) salarios minimos
legales mensuales sera del 12,6% del ingreso base de cotizacion, para mesadas
superiores a cinco (5) salarios minimos legales mensuales y menores o iguales a
diez (10) salarios minimos legales mensuales sera del 12,7% del ingreso base de
cotizacion, para mesadas superiores a diez (10) salarios minimos legales
mensuales y menores o0 iguales a veinte (20) salarios minimos legales mensuales
sera del 12,8% del ingreso base de cotizacion, para mesadas superiores a veinte
(20) salarios minimos legales mensuales y menores o iguales a veinticinco (25)
salarios minimos legales mensuales sera del 12,9% del ingreso base de cotizacion y
para mesadas superiores a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales
sera del 13,0% del valor del ingreso base de cotizacion.

El propdésito que perseguia el Gobierno con la anterior propuesta legislativa era el
siguiente, segun lo explicado en la respectiva exposicion de motivos:

El Gobierno Nacional presenta a consideracion del honorable Congreso una adicion
al articulo 204 de la Ley 100 de 1993, por cuanto al ser modificado dicho articulo

49 Aparte tachado declarado inexequible por la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-430
de 2009, con efectos desde la fecha de promulgacion de la ley, es decir, el 27 de noviembre de
2008.



mediante la Ley 1122 de 2007, incrementando en 0.5 puntos la cotizacion para el
Régimen Contributivo de Salud, se generdé un impacto en el ingreso de los
pensionados, cuya mesada pensional se encuentra alrededor de un (1) salario
minimo mensual legal vigente, sin que la mesada pueda aumentarse, mas alla del
incremento anual previsto por la ley.

[..]

Asi, los pensionados cuyo IBC es la mesada pensional, deben a raiz de la entrada
en vigencia de la citada Ley 1122 de 2007, cotizar el 12,5% de su mesada al
Sistema General de Sequridad Social en Salud.

El incremento en la citada cotizaciéon, tuvo por razén de ser contribuir en la
financiacién de la cobertura universal en salud, junto con otros mecanismos de
financiacion hoy establecidos en la Ley 1122 de 2007.

Sin embargo, resulta necesario modificar la norma frente a los pensionados cuya
mesada pensional se encuentra alrededor de un salario minimo legal mensual,
quienes ven mermados sus ingresos al incrementar la cotizacion a salud en medio
punto (0.5%), para un total del 12.5%.

Ahora bien, los recursos previstos para la ampliacidén de cobertura continlan siendo
indispensables, por lo cual no resulta posible que este mayor valor gue ahora se
recauda deje de contribuir para la ampliacion de cobertura del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

Es importante en este punto sefalar que, en términos generales, los pensionados
s6lo ven incrementado su ingreso una vez al afo, por el Indice de Precios al
Consumidor, IPC, salvo quienes devenguen una pension igual a un (1) salario
minimo legal mensual, quienes siempre mantendran esta mesada, de manera que el
incremento en la cotizacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud puede
hacer neutro el incremento, o incluso puede llegar a implicar la pérdida de valor
adquisitivo de la pension, si el IPC resulta inferior al valor de los 0.5 puntos
porcentuales que se han incrementado en la cotizacion.

No obstante lo anterior, como se indicé anteriormente, el mayor valor derivado del
incremento _en la cotizaciones, debe continuar ingresando a los recursos del
Régimen Subsidiado de Salud, por lo que se propone redistribuirlo, entre aquellos
pensionados que perciben las mesadas mas altas, es decir entre la poblacién
pensionada que recibe mayores subsidios del Estado para el pago de su pensién,
minimizando el impacto respecto de quienes tan sélo perciben una mesada
pensional entre 1 y 3 salarios minimos mensuales, cuyas mesadas promedio estan
entre $511.685 y $1.061.638. [Se resalta].

Visto lo anterior, se tiene que la finalidad del proyecto de ley presentado
inicialmente era redistribuir del incremento entre los pensionados obligados a
pagarla, proporcionalmente a la capacidad contributiva de cada uno de ellos.

Las Comisiones Séptimas Constitucionales conjuntas, que dieron primer debate al
Proyecto de Ley numero 026 de 2007 Senado, 121 de 2007 Camara, asi como las
plenarias de la Camara de Representantes y del Senado de la Republica
aprobaron el articulo 1 del proyecto presentado por el Gobierno con una
modificacion, que consisti6 en exonerar a toda la poblacién pensionada del
incremento del 0.5% en las cotizaciones a salud para el régimen contributivo,
dispuesto por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, que modifico el articulo 204
de la Ley 100 de 1993, asi:

Articulo 204. Monto y distribucion de las cotizaciones.



[...]

La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera del
12% del ingreso de la respectiva mesada pensional, la cual se hara efectiva a partir
del primero de enero de 2008.

En el presente caso, se evidencia que el Congreso decidi6 excluir a los
pensionados del aumento del 0.5% de incremento en la cotizacion.

Sin embargo, esta reduccion en la carga tributaria no hizo que los pensionados
dejaran de contribuir al financiamiento de dicho sistema, especialmente en el
régimen subsidiado, pues la cotizacion del 12% del ingreso base, con la que
continuaron contribuyendo, involucra factores de solidaridad. En efecto, de las
cotizaciones o aportes que debian pagar al Sistema de Salud, se debia seguir
destinando el 1.5% a la subcuenta de solidaridad del entonces Fosyga, para
ayudar a financiar el régimen subsidiado.

Debe recordarse, en todo caso, que los pensionados asumen, a su cargo, la
totalidad de la cotizacion al Sistema de Seguridad Social en Salud, y no solamente
una proporcion de ella, como sucede con los asalariados.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-838 de 2008, en la
gue revisd las objeciones presidenciales contra el Proyecto de Ley n.° 026 de
2007, Senado, y 121 de 2007, Camara, que se convirtio en la Ley 1250 de 2008,
sefalo:

[...] las razones que llevaron al Congreso a limitar el alcance del principio de
solidaridad en relacién con la obligacién de los pensionados de contribuir a su
universalizacién, encuentran apoyo en consideraciones que tienen importancia
constitucional. Ciertamente, dichas razones apuntaron al reconocimiento de la
situacion de vulnerabilidad en la que por regla general se encuentra la poblacién
pensionada, que no forma parte de la poblacion laboralmente activa ni tiene acceso
al mercado de trabajo, y que se encuentra en situacién de debilidad por su edad®®,
su condicion de invalidez®!, o por el fallecimiento de un familiar que proveia a su
sustento®2. Por tal razén, el Congreso quiso no afectar los ingresos de este grupo de
cotizantes, liberandoles de aportar el 0.5% de incremento antes decretado. En este
sentido durante el debate parlamentario se justificé asi la modificacién introducida
por el Congreso:

“Si en la Ley 1122, lo que falto fue aclarar la cotizacion en salud de los pensionados
dentro del régimen contributivo, pues lo que debemos hacer en este proyecto de ley
es dar la claridad correspondiente; por tal motivo, solicito que el articulo 10 de la Ley
1122 quede igual y que se incluya un paragrafo que defienda también los ingresos
de los pensionados” ®3. [Subrayas fuera del original].

A juicio de la Corte, este objetivo buscado por el Congreso de no afectar los ingresos
de los pensionados encuentra soporte constitucional en aquellas normas superiores
gue dispensan proteccion especial a aquellas personas que por su condicion
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta
(C.P. Art. 13), como sucede justamente con quienes han sido acreedores al
reconocimiento de una pension. El logro de este objetivo justifica la atenuacion del
alcance del principio de solidaridad que se plasma en la disposicidon objetada, que

50 [122] pensidn de vejez.

51 [123] pensién de invalidez.

52 [1241 pensidn de sustitucion y pension de sobrevivientes.

53 [125] Informe de ponencia para primer debate al proyecto de ley 127 de 2007 camara, 26 de
2007 senado. Gaceta del Congreso 528 del 18 de octubre de 2007. Representante
ponente: Pompilio Avendafio Lopera.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-838-08.htm#_ftnref122
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-838-08.htm#_ftnref123
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-838-08.htm#_ftnref124

ademas no resulta desproporcionada, si se tiene en cuenta que, como se acaba de
explicar, los pensionados aun asi_contindan contribuyendo a la financiacion del
Sistema de Salud de Salud Subsidiado, y en proporcién aun mayor que la de los
cotizantes asalariados, puesto que toda la cotizacion, equivalente al 12% del ingreso
base, es asumida directamente por ellos y no compartida con los empleadores como
sucede con los asalariados.

Asi pues, la Corte concluye que al introducir la modificacion al articulo 1o del proyecto
de ley, gue tendrd como efecto préactico exonerar a toda la poblacién pensionada de
la obligacién de contribuir con un 0.5% adicional del ingreso base de cotizacion, lo
que pretendié el Congreso fue restringir el alcance inicialmente dado al principio de
solidaridad en la Ley 1122 de 2007, para dar eficacia a una de las manifestaciones
constitucionales del principio de igualdad, cual es el de proteger a las personas en
situacion de debilidad manifiesta. Sin embargo, la mencionada restriccion no puede
considerarse desproporcionada, por cuanto los pensionados contindan aportando a la
financiacion del Régimen subsidiado, a través del porcentaje de su cotizacion gue se
destina a tal efecto.

“En la discusidn del articulo 10 de la Ley 1122 de 2007 que modifica el articulo
204 de la Ley 100 de 1993, en donde se establece monto v distribucién de las
cotizaciones del régimen contributivo de salud; la discusién se centré en gue
no se afectaran los ingresos de los trabajadores y que el incremento fuera
producto de aportes por parte de los empleadores. Fue asi que sin el apoyo de la
Bancada del Partido Liberal se aprob6 un incremento en la cotizacion del régimen
contributivo de salud del 0.5% a cargo de los empleadores, pero disminuyendo en
ese mismo porcentaje el incremento que se haria desde enero de 2008 en la
cotizacion en pensiones.

“La discusion _de la Bancada de Gobierno _en esa oportunidad fue para no
lesionar_ni_menoscabar los ingresos de los trabajadores; menos podria ser
para disminuir los ingresos de los pensionados que hoy tal vez no tienen grupos
de presiébn que defiendan sus intereses y menos fuerzas para hacerlos ellos
mismos.

“Si en la Ley 1122, lo que falté fue aclarar la cotizacién en salud de los
pensionados dentro del régimen contributivo, pues lo que debemos hacer en
este proyecto de ley es dar la claridad correspondiente; por tal motivo, solicito
que el articulo 10 de laLey 1122 guede iqual y que se incluya un paragrafo que
defienda también los ingresos de los pensionados” ** . (Negrillas y subrayas
fuera del original).

Las palabras del ponente en el parrafo anterior son elocuentes cuando explican que
el propoésito de la modificacién consistia en aplicar criterios de igualdad entre
trabajadores asalariados y personas pensionadas, de cara a la obligacion de
contribuir a la extensién de la cobertura del sistema de Seguridad Social en
Salud. EI Congreso quiso que, asi como los trabajadores no se habian visto
afectados por el incremento del 0.5% en la cotizacion, los pensionados tampoco
lo fueran. Y ello en atencién a su situacion de vulnerabilidad.

Esta justificacion de la exencion generalizada, a juicio de la Corte no solo no
contradice el principio de igualdad, sino que antes bien lo realiza. Pretende aplicar
iguales beneficios a dos grupos de la poblacion cotizante que dependen
econdmicamente de una asignaciéon mensual fija, generalmente derivada de la
relacion laboral, sea ella el salario para los trabajadores activos, o la mesada
pensional para los pensionados.

54 [127] Informe de ponencia para primer debate al proyecto de ley 127 de 2007 camara, 26 de
2007 senado. Gaceta del Congreso 528 del 18 de octubre de 2007. Representante
ponente: Pompilio Avendafio Lopera.



No obstante el Gobierno cuestiona también esta exencidn, porque a su juicio implica
dar un trato diferente y favorable a los pensionados, frente a otro grupo de la
poblacion cotizante que también se hace cargo enteramente del porcentaje del
ingreso establecido como cotizaciébn obligatoria: este otro grupo es el de los
trabajadores independientes. Al parecer del Ejecutivo, este ultimo grupo esta en la
misma situacion de los pensionados y no resulta beneficiado de la misma exencién.

Sin embargo, a juicio de la Corte los trabajadores independientes no se encuentran
en la misma situacion de hecho que los pensionados. Lo anterior, por cuanto, como
se dijo anteriormente, la poblacién pensionada forma parte de aquel grupo de
personas gue segun la Constitucibn merece proteccion especial dada su
situacion de debilidad manifiesta, bien por razones de edad en el caso de la
pensiéon de vejez, de incapacidad fisica o psiquica en el caso de la pension de
invalidez, o de debilidad econémica en el caso de la pension de sobrevivientes.
Situacién de debilidad en la que no se hallan los trabajadores independientes, y que
justifica el trato dispar dispensado por el legislador a unos y otros.

Al respecto, la Corte encuentra que ciertamente el legislador da el mismo trato a
todos los pensionados, sin atender a diversa capacidad contributiva de cada uno de
ellos. No obstante, estimar que esta exoneracién general no es posible, arguyendo
que el principio constitucional de igualdad lo impide, equivale a desconocer dos
cosas: (i) Que la soberania tributaria del Congreso de la Republica le permite no sélo
gravar una actividad o hecho demostrativo de capacidad contributiva, sino también
desgravarlo, es decir derogar el impuesto o contribucién, o conceder una exencién
general respecto del mismo, en atencién a multiples objetivos constitucionales, como
puede ser el fomento de una actividad econdmica (C.P. Art. 334), o la aplicacion de
criterios de igualdad frente a otros grupos de contribuyentes, como sucede en este
caso. (ii) Que el incremento del 0.5% en la contribucién parafiscal llamada cotizacion
a salud, aplicado sobre la mesada pensional como base de liquidacion, corresponde
a una forma de tributo proporcional, por lo cual pesa relativamente lo mismo dentro
del ingreso de cada uno de los contribuyentes®®.

Por lo cual, la exencién generalizada decretada, analizada desde el punto de vista de
la proporcionalidad, implica relevar a todos los pensionados de una carga que
pesa relativamente igual dentro de cada mesada pensional. Por todo lo anterior,
la Corte descarta la violacion del principio de igualdad dentro del grupo de los
pensionados. [Negrillas del texto original; subrayas afiadidas por la Corte
Constitucional].

Como puede verse, la Corte sefiald que la reduccion de la cotizacién de los
pensionados, del 12,5% al 12%, constituia un beneficio tributario para estos, que
no implicaba que dejaran de contribuir a la financiacion del Sistema de Salud, en
el régimen subsidiado, pues el porcentaje de aporte que se mantuvo (12%) incluia
el componente de solidaridad de que se destina al citado régimen (1.5%). Es
decir, que, a criterio de la Corte Constitucional, la disminucion del 0.5% de la
cotizacion a cargo de los pensionados no afectd el monto del aporte solidario que
estos hacen, para contribuir a la universalizacién del sistema.

En ese sentido, la Corte enfatizé que, si bien la disminucion del aporte limitaba el
alcance del principio de solidaridad, esto se justificaba por la realizaciéon del
principio de igualdad, pues los pensionados, dada la condicion de vulnerabilidad
en la que se encuentran muchos de ellos, ameritaban un trato especial.

Se resalta lo sefialado por la Corte, cuando sefiala que la modificacion perseguida
con el proyecto de ley era la de otorgar una «exencion generalizada», es decir,

55 [128] Recuérdese que el impuesto se denomina proporcional, progresivo o regresivo, cuando de
las rentas altas absorbe relativamente "igual”, relativamente "mas" o relativamente "menos" que de
las rentas bajas, respectivamente.



aplicable «a toda la poblacién pensionada», respecto de la obligacion de contribuir
con un 0,5% adicional del ingreso base de cotizacion, regla que buscaba proteger
a las personas de este grupo poblacional que se encuentran en condicion de
debilidad manifiesta.

Ademas, la Corte Constitucional sefial6 que, asi como los trabajadores
asalariados no se habian visto afectados por el incremento del 0.5% en la
cotizacién para salud (pues este aumento fue asumido por los empleadores),
tampoco deberian verse afectados los pensionados.

4.4. Modificacion de las Leyes 1607 de 2012% y 1819 de 2016°7

El articulo 31 de la Ley 1607 de 2012 adicioné el paragrafo 4 al referido articulo
204, para exonerar del pago de aportes al régimen contributivo de salud a las
sociedades y personas juridicas y asimiladas, que sean contribuyentes
declarantes del impuesto sobre la renta y complementarios, por sus trabajadores
que devenguen hasta diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Esta exencidon fue reiterada por el articulo 65 de la Ley 1819 de 2016, y se
encuentra incorporada, actualmente, en el articulo 114-1 del Estatuto Tributario.

Si bien estas normas establecen una exencion tributaria, en relacion con el pago
de las cotizaciones al Sistema de Salud, no son determinantes para el analisis de
esta consulta, pues: i) solo benefician a cierto grupo de contribuyentes del
impuesto de renta; ii) no se refieren a los pensionados, sino solo a los trabajadores
que devenguen hasta diez salarios minimos, y iii) no afecta a los empleados ni a
los pensionados, sino Unicamente a cierta clase de empleadores.

Por tales motivos, las disposiciones citadas no modificaron el monto de la
cotizacién que los pensionados y jubilados, afiliados a los regimenes exceptuados
y especiales en salud, deben pagar al sistema de salud al cual se encuentran
vinculados.

4.5. Modificacion de la Ley 2010 de 201958

Ahora, es importante precisar que el inciso adicionado al articulo 204 de la Ley
100 de 1993, por el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008, debe entenderse
tacitamente derogado por el articulo 142 de la Ley 2010 de 2019, que afadi6 el
paragrafo 5° a la misma disposicion, y establecié el porcentaje de la cotizacion
para salud de los pensionados del régimen contributivo, de acuerdo con el monto
de la mesada pensional, asi:

Articulo 142. Adiciénese el paragrafo 5 al articulo 204 de la Ley 100 de 1993, el cual
quedara asi:

Paragrafo 50. La cotizacién mensual en salud al régimen contributivo a cargo de los
pensionados para los afios 2020 y 2021 se determinara mediante la siguiente tabla:

56 Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones.

57 Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos
para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan otras disposiciones.

58 Por medio de la cual se adoptan normas para la promocién del crecimiento econémico, el
empleo, la inversién, el fortalecimiento de las finanzas publicas y la progresividad, equidad y
eficiencia del sistema tributario, de acuerdo con los objetivos que sobre la materia impulsaron [sic]
la Ley 1943 de 2018 y se dictan otras disposiciones.



Mesada pensional en salarios minimos legales Cotizacién  mensual

mensuales vigentes (SMLMV) en salud
| 1SMLMV | 8% |
| >1 SMLMV y hasta 2 SMLMV | 10% |
| >2 SMLMVy hasta 5 SMLMV | 12% |
| >5 SMLMV y hasta 8 SMLMV | 12% |
|  >8SMLMV | 12% |
A partir del afio 2022, se aplicard la siguiente tabla:

Mesada pensional en salarios minimos legales Cotizacibn  mensual

mensuales vigentes (SMLMV) en salud
| 1SMLMV | 4% |
| >1 SMLMV y hasta 2 SMLMV | 10% |
| >2SMLMV y hasta 5 SMLMV | 12% |
| >5SMLMV y hasta 8 SMLMV | 12% |
| >8SMLMV | 12% |

Como se observa, a partir de la entrada en vigencia de esta ley, los aportes que
deben hacer al Sistema de Salud los pensionados afiliados al régimen contributivo
no consisten ya en una tarifa fija e igual para todos, sino en diferentes tarifas
variables, en proporcion al valor de la mesada pensional recibida, conforme a un
criterio de progresividad. Adicionalmente, el porcentaje cambiara, a partir del afio
2022, para los pensionados que devengan mesadas de un salario minimo legal
mensual vigente.

Como se puede apreciar, en el recuento anterior, el articulo 204 de la Ley 100 de
1993 ha sufrido multiples modificaciones y adiciones, las cuales se sintetizan en el
siguiente cuadro:

Texto original quificacién Adicién Adicion articulo | Adicién articulo 142 de
de la Ley 100 articulo 10 de | articulo 1 de 3ldela Ley59 la 2010 de 2019
de 1993 laLey 1122 la Ley 1250 1607 de 2012
de 2007 de 2008
ARTICULO ARTICULO ARTICULO ARTICULO 204. | ARTICULO 204. Monto y
204. Monto y | 204. Monto y | 204. Monto y | Monto distribucion de las

distribucion de
las
cotizaciones.

La cotizacion
obligatoria que
se aplica a los

afiliados al
Sistema
General de
Seguridad
Social en
Salud segln
las normas del
presente

régimen, sera
méximo del 12

distribucion de
las
cotizaciones.

La cotizacién
al Régimen
Contributivo

de Salud

sera, a partir
del _primero
(1°) de enero

del afio 2007,
del 12,5% del
ingreso 0
salario  base
de cotizacion,

el cual no

distribucion de
las
cotizaciones.

La cotizacion
al Régimen
Contributivo

de Salud sera,
a partir del
primero (1°) de
enero del afio

2007, del
12,5% del
ingreso 0
salario  base

de cotizacion,
el cual no

distribucion de las
cotizaciones.

La cotizacion al

Régimen
Contributivo de
Salud sera, a

partir del primero
(1°) de enero del
afio 2007, del
12,5% del ingreso
0 salario base de
cotizacién, el cual

no podra ser
inferior al salario
minimo. La

cotizacion a cargo

cotizaciones.

La cotizacion al Régimen
Contributivo de  Salud
sera, a partir del primero
(1°) de enero del afio
2007, del 12,5% del
ingreso o salario base de

cotizacion, el cual no
podra ser inferior al
salario minimo. La

cotizacibn a cargo del
empleador serd del 8.5%
y a cargo del empleado
del 4%. Uno punto cinco
(1,5) de la cotizacién
seran trasladados a la

59 Declarado exequible por la Corte Constitucional, por los cargos analizados, en la Sentencia C-

465 de 2014.




% del salario
base de
cotizaciéon el
cual no podra

ser inferior al
salario
minimo. Dos
terceras partes
de la
cotizacién
estaran a
cargo del
empleador vy
una tercera

parte a cargo
del trabajador.
Un punto de la
cotizacién sera
trasladado al
Fondo de
Solidaridad 'y
Garantia para
contribuir a la
financiacion de
los
beneficiarios
del  régimen
subsidiado.

El Gobierno
Nacional,
previa
aprobacion del
Consejo
Nacional de
Seguridad
Social en
Salud, definira
el monto de la
cotizacién
dentro
limite
establecido en
el inciso

del

podra ser
inferior al
salario
minimo. La
cargo _ del
empleador
serd del 8.5%
y a cargo del
empleado del
4%. Uno
punto _cinco
15) de la
seran
trasladados a
la_subcuenta
de
Solidaridad

del Fosyga

para
contribuir a la

financiacién
de los
beneficiarios
del régimen
subsidiado.
Las
cotizaciones

que hoy
tienen para
salud los
regimenes

especiales vy

de excepcidn
se

incrementara
n__en__cero

punto cinco
por ciento
(0,5%), a
cargo del
empleador,

que sera
destinado a la

subcuenta de
solidaridad

para

completar el
uno punto
cinco _a los

que hace
referencia el

presente
articulo. El

cero punto
cinco por
ciento (0,5%)
adicional
reemplaza en
parte el
incremento
del punto _en
pensiones

aprobado _en
laLey 797 de

podra ser
inferior al
salario

minimo. La
cotizacion a
cargo del
empleador

sera del 8.5%
y a cargo del
empleado del
4%. Uno punto
cinco (1,5) de
la  cotizacion
seran

trasladados a
la subcuenta
de Solidaridad

del Fosyga
para contribuir
a la
financiacion de
los
beneficiarios
del régimen
subsidiado.
Las

cotizaciones
que hoy tienen
para salud los
regimenes
especiales vy
de excepcién
se
incrementaran
en cero punto
cinco por
ciento (0,5%),
a cargo del
empleador,
que sera
destinado a la
subcuenta de
solidaridad
para completar
el uno punto
cinco a los que
hace
referencia el

presente

articulo. El
cero punto
cinco por
ciento (0,5%)
adicional

reemplaza en
parte el
incremento del
punto en
pensiones

aprobado en
laLey 797 de
2003, el cual
sélo sera
incrementado
por el
Gobierno

del empleador
sera del 8.5% y a
cargo del

empleado del 4%.
Uno punto cinco
(1,5) de la
cotizaciébn seran
trasladados a la
subcuenta de
Solidaridad del
Fosyga para
contribuir a la
financiacion de

los beneficiarios
del régimen
subsidiado. Las

cotizaciones que
hoy tienen para
salud los

regimenes
especiales y de
excepcion se

incrementaran en
cero punto cinco
por ciento (0,5%),
a cargo del
empleador, que
serd destinado a
la subcuenta de
solidaridad para
completar el uno
punto cinco a los

que hace
referencia el
presente articulo.
El cero punto
cinco por ciento
(0,5%) adicional
reemplaza en
parte el
incremento  del
punto en
pensiones

aprobado en

laLey 797 de
2003, el cual solo
sera
incrementado por
el Gobierno
Nacional en cero
punto cinco por
ciento (0,5%).

La cotizacién
mensual al
régimen

contributivo de
salud de los
pensionados sera
del 12% del
ingreso de la
respectiva

mesada

pensional.

subcuenta de Solidaridad
del Fosyga para contribuir
a la_financiacion de los
beneficiarios del régimen

subsidiado. Las
cotizaciones que hoy
tienen para salud los
regimenes especiales y
de excepcion se
incrementardn  en cero
punto cinco por ciento
(0,5%), a cargo del
empleador, que sera

destinado a la subcuenta
de solidaridad para
completar el uno punto

cinco a los que hace
referencia el presente
articulo. El cero punto

cinco por ciento (0,5%)
adicional reemplaza en
parte el incremento del
punto en  pensiones
aprobado en lalLey 797
de 2003, el cual sdlo sera

incrementado  por el
Gobierno  Nacional en
cero punto cinco por

ciento (0,5%).

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

PARAGRAFO 1. La base
de cotizacion de las
personas vinculadas
mediante  contrato de
trabajo o como servidores
publicos, afiliados
obligatorios al Sistema
General de Seguridad
Social en Salud, sera la
misma contemplada en el
Sistema  General de
Pensiones de esta Ley.

PARAGRAFO 2. Para




anterior y su
distribucion
entre el Plan
de Salud
Obligatorio y el
cubrimiento de
las
incapacidades
y licencias de
maternidad de
que tratan los
articulos 206 y
207 y la
subcuenta de
las actividades
de Promocion
de Salud e
investigacion
de que habla
el articulo 222.

PARAGRAFO
1. La base de
cotizacién de
las personas
vinculadas
mediante
contrato de
trabajo o como
servidores
publicos,
afiliados
obligatorios al
Sistema
General de
Seguridad
Social en
Salud, sera la
misma
contemplada
en el Sistema
General de
Pensiones de

esta Ley.

PARAGRAFO
2. Para
efectos de
calculo de la
base de

cotizaciébn de
los
trabajadores
independiente
s, el Gobierno
Nacional
reglamentara
un sistema de
presunciones
de ingreso con
base en

2003, el cual

Nacional en

sélo sera | cero punto
incrementado | cinco por
por el | ciento (0,5%).
Gobierno

Nacional _en

cero punto

cinco por | La_cotizacion

ciento (0,5%).

mensual al

22260,

PARAGRAFO
1. La base de
cotizacién de
las personas
vinculadas
mediante
contrato de
trabajo o como
servidores
publicos,
afiliados
obligatorios al
Sistema
General de

régimen
contributivo
de salud de
los

pensionados
sera del 12%

del ingreso
de la

respectiva
mesada

pensional”’, la

PARAGRAFO
1. La base de
cotizacién de
las personas
vinculadas
mediante
contrato de
trabajo o como
servidores
publicos,
afiliados
obligatorios al
Sistema
General de
Seguridad
Social en
Salud, sera la
misma
contemplada
en el Sistema
General de
Pensiones de

PARAGRAFO 1.
La base de
cotizacién de las
personas

vinculadas

mediante contrato
de trabajo o como
servidores

publicos, afiliados
obligatorios al
Sistema General
de Seguridad
Social en Salud,

serda la misma
contemplada en
el Sistema
General de
Pensiones de
esta Ley.

PARAGRAFO 2.
Para efectos de
calculo de la base
de cotizacion de
los trabajadores
independientes,
el Gobierno
Nacional
reglamentara un
sistema de
presunciones de
ingreso con base
en informacion
sobre el nivel de

educacion, la
experiencia
laboral, las
actividades
econémicas, la
regiéon de

operacion 'y el
patrimonio de los
individuos. Asi
mismo, la
periodicidad de la

efectos de calculo de la
base de cotizacion de los

trabajadores
independientes, el
Gobierno Nacional

reglamentara un sistema
de presunciones  de

ingreso con base en
informacion sobre el nivel
de educacion, la
experiencia laboral, las

actividades econdmicas,
la regién de operacién y
el patrimonio de los
individuos. Asi mismo, la
periodicidad de la
cotizacibn para  estos
trabajadores podra variar
dependiendo de la
estabilidad y periodicidad
de sus ingresos.

PARAGRAFO 3. Cuando
se devenguen
mensualmente mas de 20
salarios minimos legales
vigentes, la base de
cotizacién podré ser
limitada a dicho monto
por el Consejo Nacional
de Seguridad Social en
Salud.

PARAGRAFO 4. A partir
del 1° de enero de 2014,
estaran exoneradas de la
cotizacion al Régimen
Contributivo de Salud del
gue trata este articulo, las
sociedades y personas
juridicas y asimiladas
contribuyentes

declarantes del impuesto
sobre la renta y
complementarios, por sus

trabajadores que
devenguen hasta diez
(10) salarios minimos
legales mensuales
vigentes.

PARAGRAFO 5. La

cotizaciobn _mensual _en
salud al régimen
contributivo_a cargo _de
los pensionados para
los afios 2020 y 2021 se
determinard mediante la
siguiente tabla:

60 Declarado inexequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-577 de 1995, confirmada en
la Sentencia C-663 de 1996.
61 La expresion tachada fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-

430 de 20089.




informacion

sobre el nivel
de educacion,
la experiencia
laboral, las
actividades

econémicas, la
region de
operacion y el
patrimonio de
los individuos.
Asi mismo, la

periodicidad
de la
cotizacion
para estos
trabajadores
podra  variar
dependiendo
de la
estabilidad vy
periodicidad
de sus
ingresos.
PARAGRAFO
3. Cuando se
devenguen
mensualmente
mas de 20
salarios
minimos
legales
vigentes, la
base de
cotizacion
podra ser
limitada a
dicho monto
por el Consejo
Nacional de
Seguridad
Social en
Salud.

Seguridad
Social en
Salud, sera la
misma
contemplada
en el Sistema

General de
Pensiones de
esta Ley.
PARAGRAFO
2. Para
efectos de
célculo de la
base de
cotizacién de
los
trabajadores

independiente
s, el Gobierno
Nacional
reglamentara
un sistema de
presunciones
de ingreso con
base en
informacion
sobre el nivel
de educacion,
la experiencia
laboral, las
actividades
econdmicas, la
regiéon de
operacion vy el
patrimonio de
los individuos.
Asi mismo, la

periodicidad
de la
cotizacion
para estos
trabajadores
podra  variar
dependiendo
de la
estabilidad vy
periodicidad
de sus
ingresos.
PARAGRAFO
3. Cuando se
devenguen
mensualmente
mas de 20
salarios
minimos
legales
vigentes, la
base de
cotizacion
podra ser
limitada a
dicho monto

por el Consejo

esta Ley.
PARAGRAFO
2. Para
efectos de
célculo de la
base de
cotizacién de
los
trabajadores

independiente
s, el Gobierno
Nacional
reglamentara
un sistema de
presunciones
de ingreso con
base en
informacién
sobre el nivel
de educacion,
la experiencia
laboral, las
actividades
econdémicas, la
region de
operacion y el
patrimonio de
los individuos.
Asi mismo, la

periodicidad
de la
cotizacion
para estos
trabajadores
podra  variar
dependiendo
de la
estabilidad vy
periodicidad
de sus
ingresos.
PARAGRAFO
3. Cuando se
devenguen
mensualmente
mas de 20
salarios
minimos
legales
vigentes, la
base de
cotizacion
podra ser
limitada a
dicho monto
por el Consejo
Nacional de
Seguridad
Social en
Salud.

cotizacibn  para
estos
trabajadores
podra variar

dependiendo de
la estabilidad vy
periodicidad de
Sus ingresos.

PARAGRAFO 3.
Cuando se
devenguen
mensualmente
mas de 20
salarios minimos
legales vigentes,
la base de
cotizacion podra
ser limitada a
dicho monto por

Mesada

Cotizacién

pensional

mensual

en_salarios

en salud

minimos
leqales
mensuales
vigentes
(SMLMV)

1 SMLMV

8%

>1 SMLMV

10%

y hasta 2
SMLMV

>2 SMLMV

12%

y hasta 5

SMLMV

>5 SMLMV

12%

y hasta 8
SMLMV

>8 SMLMV

12%

A partir del afio 2022, se

el Consejo aplicarda _la__siguiente

Nacional de tabla:

Seguridad Social | - —

en Salud. Mesada Cotizacién
pensional mensual
en_salarios | en salud

. minimos
w |ega|e5
de enero de || vigentes
2014, estaran (| (SMLMV)
exoneradas de || 1 SMLMV 4%
la_ cotizacién al || >1_SMLMV | 10%
Régimen y hasta 2
Contributivo de || SMLMV
Salud del que >2 SMLMV | 12%
trata este YSNIE&#
articulo, las |f=————

. 0,
sociedades y 25 hig;M\é 12%
personas y—SMLMV
luridicas Y [[>8SMLMV | 12%
asimiladas —

contribuyentes
declarantes del

impuesto sobre
la renta y
complementario
S, por sus
trabajadores gue
devenguen
hasta diez (10)
salarios
minimos legales
mensuales

vigentes.




Nacional de
Seguridad
Social en
Salud.

5. Principio de legalidad de los tributos. Naturaleza juridica de las
cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud

5.1. El principio de legalidad de los tributos

La palabra «tributo» es un término genérico que abarca diferentes clases de
exacciones dinerarias a favor del Estado, en desarrollo del deber que el articulo
95, numeral 9, de la Constitucion Politica impone a todas las personas, de
«contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de
conceptos de justicia y equidad».

El principio de legalidad de los tributos sefiala que solamente el Legislador
ordinario, salvo algunas excepciones que establece la Constitucion, esta facultado
para crear tributos. Este principio supone que tanto los contribuyentes como las
autoridades administrativas y judiciales, al cumplir sus obligaciones, exigir sus
derechos o ejercer sus potestades, en relacién con la determinacién, liquidacion,
declaracion, pago y recaudo de los tributos, entre otros aspectos, deben sujetarse
a los mandatos de la ley. Por lo tanto, no pueden modificar, sustituir, adicionar,
corregir ni, en forma alguna, tergiversar o alterar lo dispuesto por el Legislador.

Es por esto que se ha dicho que el principio de legalidad en materia tributaria
comprende dos aspectos principales, que algunos prefieren ver como principios,
en si mismos: i) la reserva de ley, es decir, el hecho de que solo el Legislador
puede crear o autorizar la creacion (en el caso de los tributos locales) de
impuestos, tasas y contribuciones, y ii) el deber de sujetarse a la ley en el
cumplimiento de las obligaciones tributarias, lo_cual exige que se tenga certeza
sobre la determinacion de los elementes esenciales del tributo.

Mas alla del principio general de legalidad, que rige toda la disciplina del derecho
administrativo, la legalidad en materia tributaria se relaciona, en sus origenes, con
el principio de la representacion popular, que se expresa en el aforismo de la
cultura inglesa conforme al cual no puede haber tributacion sin representacion®.

Sobre el significado y el alcance del principio de legalidad tributaria, y su relacién
con el principio de representacion popular, la Corte Constitucional ha
manifestado®3;

5. El principio de legalidad y certeza tributaria

5.1. El articulo 338 de la Constitucion Politica desarrolla el postulado de que no
existe impuesto sin representacion. Este precepto superior es asi una expresion de
los principios de representacion popular y democratico representativo en el ambito
tributario, comoquiera que establece una restriccion expresa, en el sentido que, salvo
los casos especificos de potestad impositiva del Gobierno en los estados de
excepcion, solo los organismos de representacién popular podran imponer tributos®.

62 No taxation without representation. Se comenta que este principio tuvo su origen en la Carta
Magna, de 1215.

63 Sentencia C-594 del 27 de julio de 2010. Exp. N° D- 7978.

64 “[11] Al respecto, Corte Constitucional, Sentencia C- 228 de 2010".




De este modo, la norma constitucional, ademas de enunciar el principio de reserva
legal en materia fiscal, objeto de posterior desarrollo, consagra el de legalidad
tributaria que preside la creacion de los gravamenes. En este sentido estipula que “la
ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y
pasivos, los hechos y bases gravables, y las tarifas de los impuestos”. [...]

5.2. Del principio de legalidad tributaria se deriva el de certeza del tributo, conforme al
cual no basta con que sean los 6rganos colegiados de representacién popular
los que fijen directamente los elementos del tributo, sino que es necesario que
al hacerlo determinen con suficiente claridad y precisién todos y cada uno de
esos componentes esenciales. Esta exigencia adquiere relevancia a la hora de dar
aplicacion y cumplimiento a las disposiciones que fijan los gravamenes, pues su
inobservancia puede dar lugar a diversas situaciones nocivas para la disciplina
tributaria como son la generacién de inseguridad juridica; propiciar los abusos
impositivos de los gobernantes®®; o el fomento de la evasién “pues los contribuyentes
obligados a pagar los impuestos no podrian hacerlo, lo que repercute gravemente en
las finanzas publicas y, por ende, en el cumplimiento de los fines del Estado® .
[Negrillas de la Sala].

En la Carta Politica, el principio de legalidad tributaria aparece reflejado en varias
de sus disposiciones, entre ellas el articulo 150, numeral 12; el articulo 300,
numeral 4; el 313, numeral 4; el articulo 338, y el 363.

El articulo 150, numeral 12, citado, dispone:
Articulo 150: Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones:

[..]

12. Establecer contribuciones fiscales Yy, excepcionalmente, contribuciones
parafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca la ley.

Los articulos 300, 313 y 338 recogen de manera mas explicita el principio clasico
de que no puede haber tributos sin representacion, al preceptuar que Unicamente
los 6rganos colegiados de eleccion popular (Congreso de la Republica, asambleas
departamentales y concejos municipales o distritales) pueden establecer tributos
en sus respectivos territorios, con la salvedad de que las asambleas y los concejos
solo pueden hacerlo con sujecion a lo que disponga la ley que los autorice para
ello (principio de legalidad). La expresibn mas didfana de este principio se
encuentra en el referido articulo 338, que dispone:

Articulo 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y municipales podran imponer
contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben
fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y
las tarifas de los impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la
tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes, como
recuperacion de los costos de los servicios que les presten o participacion en los
beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método para definir tales
costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijjados por la ley, las
ordenanzas o los acuerdos.

Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base
sea el resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden

65 “[12] Corte Constitucional, Sentencia C-084 de 1995”.
66 “[13] Corte Constitucional, Sentencia C-488 de 2000”.



aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la
respectiva ley, ordenanza o acuerdo.

Es pertinente agregar que el principio de legalidad de los tributos no es absoluto,
pues la propia Constitucion establece algunas excepciones puntuales: i) en los
estados de excepcion, el Gobierno Nacional puede establecer transitoriamente
tributos (articulos 212, 213, 21587 y 338%9); ii) en el caso de las tasas y las
contribuciones, el Congreso de la Republica, las asambleas departamentales y los
concejos municipales o distritales pueden permitir que las autoridades
administrativas fijen la tarifa de dichos tributos, con sujecion al sistema y al método
para calcular los respectivos costos y beneficios, y a la forma de efectuar su
reparto, que las mismas corporaciones publicas deben establecer (articulo 338);
iii) el Gobierno Nacional estd facultado para modificar los aranceles y tarifas
concernientes al régimen de aduanas, de conformidad con la ley marco que en
esta materia expide el Congreso (articulo 150, numeral 19, literal c, y articulo 189,
numeral 25), y iv) por ultimo, podria considerarse como una excepcion parcial al
principio de legalidad, mas no al de representaciéon popular, la facultad que la
Constitucion confiere a las asambleas y los concejos para completar y precisar los
elementos de los tributos locales que la ley cree o autorice, y para imponer su
cobro en las respectivas entidades territoriales (articulos 300, numeral 4; 313,
numeral 4, y 338).

5.2. Naturaleza juridica de los aportes o cotizaciones al Sistema
General de Seguridad Social en Salud

Ahora bien, aun cuando puede ser relativamente facil distinguir un impuesto de
una tasa o una contribucién, no siempre resulta sencillo diferenciar una tasa de
una contribucién, lo que ha dado lugar a mdultiples controversias y no pocas
contradicciones, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina.

Debe sefalarse que, conforme a la jurisprudencia constitucional, lo que determina
que un tributo sea un impuesto, una tasa o una contribucién, ya sea fiscal o
parafiscal, no es el nombre que el Legislador le asigne cuando lo crea, sino la
naturalezay las caracteristicas que la ley le atribuya.

Con respecto a la naturaleza juridica de las cotizaciones para el Sistema de
Salud, la Corte Constitucional ha afirmado que:

La cotizacién para la seguridad social en salud es fruto de la soberania fiscal del
Estado. Se cobra de manera obligatoria a un grupo determinado de personas, cuyos
intereses o necesidades en salud se satisfacen con los recursos recaudados. Los
recursos gque se captan a través de esta cotizacion no entran a engrosar las arcas del
presupuesto Nacional [sic], pues tienen una especial afectacion, y pueden ser
verificados y administrados tanto por entes publicos como por personas de derecho
privado. La tarifa de la contribucién no se fija como una contraprestacion equivalente
al servicio que recibe el afiliado, sino como una forma de financiar colectiva y
globalmente el sistema Nacional [sic] de seguridad social en salud.

Las caracteristicas de la cotizacion permiten afirmar que no se trata de un impuesto,
dado que se impone a un grupo definido de personas para financiar un servicio
publico determinado. Se trata de un tributo con destinacién especifica, cuyos
ingresos, por lo tanto, no entran a engrosar el Presupuesto Nacional. La cotizacién
del sistema de salud tampoco es una tasa, como quiera que se trata de un tributo

67 Estados de guerra exterior, de conmocién interior y de emergencia econémica y social,
respectivamente.
68 Interpretado contrario sensu.



obligatorio y, de otra parte, no genera una contrapartida directa y equivalente por
parte del Estado, pues su objetivo es el de asegurar la financiacion de los entes
publicos o privados encargados de prestar el servicio de salud a sus afiliados.

Segun las caracteristicas de la cotizacion en seguridad social, se trata de una tipica
contribucién parafiscal, distinta de los impuestos y las tasas. En efecto, constituye
un gravamen fruto de la soberania fiscal del Estado, que se cobra de manera
obligatoria a un grupo de personas cuyas necesidades en salud se satisfacen con los
recursos recaudados, pero que carece de una contraprestacion equivalente al monto
de la tarifa. Los recursos provenientes de la cotizacién de seguridad social no entran
a engrosar las arcas del presupuesto Nacional [sic], ya que se destinan a financiar el
sistema general de seguridad social en salud®®. [Resalta la Sala].

Como conclusion de lo anterior, se tiene que las cotizaciones o aportes que pagan
al Sistema de Salud tanto los empleadores como los empleados, los pensionados
y los independientes son tributos, que se originan en la soberania fiscal del
Estado, y que buscan financiar la prestacion de este servicio publico a toda la
poblacién residente en el pais, de acuerdo con los principios de universalidad y
solidaridad. Especificamente, corresponden a la categoria de las contribuciones vy,
mas concretamente, de las contribuciones parafiscales, pues los recursos que con
ellas se obtienen no ingresan al presupuesto general de la nacion, sino que entran
directamente al Sistema General de Seguridad Social.

Ahora bien, como tributos que son, estan sujetas plenamente a los principios de
representacion popular y de legalidad, de tal manera que, salvo las excepciones
previstas en la Constitucién, solo el Legislador ordinario puede establecer sus
elementos esenciales, como son el sujeto activo, el sujeto pasivo, el hecho
generador, la base gravable o la tarifa (excepto que, en relacién con esta Ultima,
autorice a la autoridad administrativa para fijarla, conforme al sistema y al método
gue el mismo Legislador establezca).

La consideracién anterior resulta importante para efectos de interpretar
adecuadamente, conforme a la Constitucion Politica, las normas legales que
sirven de fundamento al presente concepto.

6. Conclusiones generales

Con base en las consideraciones expuestas en los acapites anteriores, la Sala
extrae las siguientes conclusiones generales, sobre las cuales se basara para
responder las preguntas formuladas en esta consulta:

i) Los articulos 48 y 49 de la Constitucién Politica disponen que la Seguridad
Social, en su componente de atencién en salud, es un servicio publico de caracter
obligatorio, cuya prestacion se realiza bajo la organizacion, direccién y regulacion
del Estado.

i) La obligacion de afiliarse al Sistema de Seguridad Social en Salud es de
caracter general y cubre a todos los habitantes, sin distingos de ninguna clase, y
su cumplimiento se realiza a través de los regimenes contributivo y subsidiado
previstos en la Ley 100.

iii) Los regimenes exceptuados en salud estan sefalados taxativamente en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dichos sectores excluidos del Sistema

69 Corte Constitucional sentencia C-577/95 del 4 de diciembre de 1995.



General de Seguridad Social en Salud en Colombia son: i) las Fuerzas Militares y
de Policia, ii) El personal civil al servicio de las Fuerzas Militares y de Policia,
vinculado antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 (diciembre 23 de 1993), iii)
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
iv) los servidores publicos y los pensionados de Ecopetrol, vinculados antes de la
vigencia de la Ley 797 de 2003.

1Y) Los regimenes especiales en salud son aquellos que se han contemplado
en leyes especiales, posteriores a la Ley 100, como lo es el régimen en seguridad
social en salud de las universidades publicas.

V) El financiamiento del sistema contributivo en salud esta determinado en el
inciso 1, del numeral 2 del articulo 44 de la Ley 1438 de 2011, que sefiala que,
para el caso de los integrantes de los regimenes exceptuados y especiales, la
contribucion sera de un uno punto cinco puntos (1.5) de la cotizacion, al igual que
a los pensionados de estos regimenes, misma que se destinara al Fondo de
Solidaridad y Garantia, Fosyga, previsto para financiar el Régimen Subsidiado.

Vi) La cotizacién prevista en el inciso primero del articulo 204 de la Ley 100 de
1993, aplicable a quienes estan afiliados al régimen contributivo en salud, también
comprende a las personas independientes y pensionadas, quienes forman parte
del sistema, en calidad de afiliados.

vii)  Las modificaciones realizadas al articulo 204 de la Ley 100 no pretendieron
igualar la tarifa de la cotizacibn que deben pagar, para salud, los afiliados al
régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud y los
vinculados a los regimenes exceptuados y especiales, pues estos ultimos pueden
tener (y tienen, de hecho) tarifas diferentes.

viii)  Independientemente de la tarifa de la cotizaciébn que hubiera resultado a
cargo de los afiliados a los regimenes exceptuados y especiales, y de sus
respectivos empleados luego del incremento del 0.5% decretado por la Ley 1122,
el 1.5% de dicha contribucion debe destinarse a la financiacion del régimen
subsidiado en salud, a través de la subcuenta de solidaridad.

IX) La Ley 1122 de 2007 estableci6 que el aumento del 0.5% de las
cotizaciones de los afiliados a los regimenes exceptuados y especiales estaria «a
cargo del empleador», por lo tanto, el referido incremento no cobijé a los
pensionados vinculados a los citados regimenes de salud.

X) Los aportes o cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social
constituyen contribuciones parafiscales y, por lo tanto, tributos.

Xi) A los pensionados del régimen contributivo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, el articulo 10 de la Ley 1122 (que modificé el inciso
primero del articulo 204 de la Ley 100) impuso una tarifa igual y general del
12.5%, sin distinguir entre empleados, pensionados e independientes.

xii)  La reduccion en la carga tributaria no hizo que los pensionados dejaran de
contribuir al financiamiento de dicho sistema, especialmente en el régimen
subsidiado, pues la cotizacion del 12% del ingreso base con la que continuaron
contribuyendo, involucra factores de solidaridad. En efecto, de las cotizaciones o
aportes que debian pagar al Sistema de Salud, se debia seguir destinando el
1.5% a la subcuenta de solidaridad del entonces Fosyga, para ayudar a financiar
el régimen subsidiado.



xiii)  Las cotizaciones o aportes que pagan al Sistema de Salud tanto los
empleadores como los empleados, los pensionados y los independientes son
tributos, que se originan en la soberania fiscal del Estado, y que buscan financiar
la prestacion de este servicio publico a toda la poblacion residente en el pais, de
acuerdo con los principios de universalidad y solidaridad. Especificamente,
corresponden a la categoria de las contribuciones y, mas concretamente, de las
contribuciones parafiscales, pues los recursos que con ellas se obtienen no
ingresan al presupuesto general de la nacion, sino que entran directamente al
Sistema General de Seguridad Social.

xiv)  Las contribuciones parafiscales, como tributos que son estan sujetas
plenamente a los principios de representacién popular y de legalidad, de tal
manera que, salvo las excepciones previstas en la Constitucién, solo el Legislador
ordinario puede establecer sus elementos esenciales, como son el sujeto activo,
el sujeto pasivo, el hecho generador, la base gravable o la tarifa (excepto que, en
relacion con esta Ultima, autorice a la autoridad administrativa para fijarla,
conforme al sistema y al método que el mismo Legislador establezca).

En el presente concepto,

[ll. LA SALA RESPONDE:

1. ¢La reduccion de la cotizacion al sistema de salud del 12,5% al 12%, realizada
por el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008, es aplicable a los pensionados de los
regimenes de excepcidn y especiales, que estén también afiliados a los sistemas
de salud de excepcién y especiales?

No. Conforme a lo explicado en este concepto, la reduccion de la cotizacién para
salud, del 12.5% al 12%, efectuada por la Ley 1250 de 2008, solo beneficié a los
pensionados afiliados al régimen contributivo del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

Es necesario aclarar, sin embargo, que lo anterior no significa, de manera alguna,
que la tarifa de la cotizacion que deben pagar los pensionados afiliados a los
regimenes exceptuados y especiales en salud sea o haya continuado siendo del
12.5%, pues: i) ninguna norma legal ha establecido que esta sea o haya sido la
tarifa aplicable, por regla general, a los aportes o cotizaciones que deben pagar,
por concepto de salud, los afiliados a tales regimenes excluidos y especiales, y ii)
como se explica en este concepto, no puede interpretarse que el articulo 10 de la
Ley 1122 de 2007 haya incrementado, en el 0.5%, la cotizacion que estuvieran
obligados a pagar, en ese momento, los afiliados a los regimenes de salud
exceptuados y especiales.

Por lo tanto, la tarifa de los aportes que deben pagar los pensionados afiliados a
los sistemas de salud exceptuados y especiales es aquella que determinen, para
cada régimen en particular, las normas que lo regulan, anteriores o posteriores a
la Ley 100 de 1993 (segun el caso), sin que dichas tarifas puedan entenderse
incrementadas por la Ley 1122 de 2007, ni reducidas por la Ley 1250 de 2008.

2. ¢La reduccion de la cotizacién al sistema de salud del 12,5% al 12%, realizada
por el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008, conllevé a la disminucion del aporte
solidario de 1,5 puntos a 1 punto para los pensionados del Sistema General de



Pensiones y de los regimenes de excepcidn y especiales, que estén también
afiliados a los sistemas de salud de excepcion y especiales?

No. La reduccion de la cotizacion al Sistema de Salud, del 12,5% al 12%,
realizada por el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008, no conllevé a una disminucion
del aporte destinado a la subcuenta de solidaridad, para contribuir a la financiacion
del régimen subsidiado de salud, del 1.5% a 1%, ni para el caso de los
pensionados afiliados al régimen contributivo del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, ni para el de los pensionados afiliados a los sistemas de salud
exceptuados y especiales.

Como se ha desarrollado en este concepto, el valor del aporte solidario
mencionado (1.5%), es independiente de la reduccion en el porcentaje de la
cotizacién para el régimen contributivo de salud, efectuada por la Ley 1250 de
2012, y también es independiente del monto de la cotizacion que se aplique a los
afiliados (pensionados o no) a los regimenes exceptuados y especiales.

Dicho aporte esta previsto actualmente en los articulos 204 y 214 de la Ley 100
de 1993, en el articulo 45 de la Ley 1428 de 2011 y en el articulo 2.6.4.2.1.1 del
Decreto (reglamentario) 780 de 2016, como una de las fuentes de financiacién del
régimen subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Remitase al ministro de Salud y Proteccion Social, y enviese copia a la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica.
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