Honorables Magistradas y Magistrados
CORTE CONSTITUCIONAL
E.S.D.

Referencia: Accion Publica de Inconstitucionalidad

Norma demandada: Articulo 217 de la Ley 100 de 1993; inciso 32 y
literales a y b, numeral 292 del articulo 16 de Ia
Ley 789 de 2002.

Accionante: Mario Roberto Molano Lépez

MARIO ROBERTO MOLANO LOPEZ, mayor de edad, ciudadano colombiano, domiciliado en la
ciudad de Bogota D.C., identificado con la cédula de ciudadania No. 79.313.645 de Bogota,
obrando en nombre propio, por medio del presente escrito instauro respetuosamente
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD, en ejercicio de la accién publica consagrada en los
articulos 40 numeral 6, 241 numeral 4 y 242 numeral 1 de la Constitucién Politica, contra el
articulo 217 de la Ley 100 de 1993, incluido su paragrafo; y del inciso 32 y literales a y b del
numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de 2002.

De conformidad con lo previsto en el Decreto 2067 de 1991 y lo seflalado por la
jurisprudencia constitucional, la presente demanda se estructura en los siguientes términos:

.- NORMA DEMANDADA

A continuacion, se transcriben las disposiciones legales demandadas, que corresponden a las
siguientes:

1.- A la integralidad del articulo 217 de la Ley 100 de 1993, el cual se resalta completamente
con subraya y negrilla para confirmar que el texto objeto de la demanda incluye los incisos
primero y segundo mas el pardgrafo:

ARTICULO 217. De las participacién de las Cajas de Compensacién Familiar. Las Cajas de
Compensacion Familiar destinardn el 5% de los recaudos del subsidio familiar que
administran, para financiar el régimen de subsidios en salud, salvo aquellas cajas que
obtengan un cuociente superior al 100% del recaudo del subsidio familiar del respectivo
aino, las cuales tendrdn que destinar un 10%. La aplicacion de este cuociente, para todos
sus efectos, se hard de acuerdo con lo establecido en el articulo 67 de la Ley 49 de 1990 y a
partir del 15 de febrero de cada aio.

Las Cajas de Compensacion Familiar podran administrar directamente, de acuerdo con la
reglamentacion que se expida para el efecto, los recursos del régimen subsidiado de que
trata el presente articulo. La Caja que administre directamente estos recursos constituird
una cuenta independiente del resto de sus rentas y bienes. Las Cajas de Compensacion
Familiar que no cumplan los requisitos definidos en la reglamentacion, deberdn girar los
recursos del subsidio a la subcuenta de solidaridad del Fondo de Solidaridad y Garantia.




PARAGRAFO . A partir de la vigencia de la presente Ley, el 55% que las Cajas de
Compensacion deben destinar al subsidio en dinero, se calculard sobre el saldo que queda
después de deducir el 10% de gastos de administracion, instalacion y funcionamiento, la
transferencia respectiva del fondo de subsidio familiar de vivienda, la reserva legal y el
aporte a la Superintendencia del Subsidio Familiar y la contribucion a que hace referencia
el presente articulo.

2.- Alinciso 32y a los literales a y b contenidos en el numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789
de 2002, en virtud del fenédmeno de integracién normativa, que corresponden a los apartes
que a continuacion se resaltan con subraya y negrilla asi:

ARTICULO 16. FUNCIONES DE LAS CAJAS DE COMPENSACION. El articulo 41 de la Ley 21 de
1982 se adiciona, con las siguientes funciones:

(...)

2. Invertir en los regimenes de salud, riesgos profesionales y pensiones, conforme las reglas y
términos del Estatuto Orgdnico del Sector Financiero y demds disposiciones que regulen las
materias.

Las Cajas de Compensacion que estén habilitadas para realizar aseqguramiento y prestacion
de servicios de salud y, en general para desarrollar actividades relacionadas con este campo
conforme las disposiciones legales vigentes, individual o conjuntamente, continuardn
facultadas para el efecto, en forma individual y/o conjunta, de manera opcional para la Caja.

Las Cajas de Compensacién Familiar gue no administren directamente los recursos del
régimen subsidiado de que trata el articulo 217 de la Ley 100 de 1993 o a través de terceras
entidades en que participen como asociados, deberdn girarlos, de conformidad con la
reglamentacion que para tal efecto expida el Gobierno Nacional, teniendo en cuenta las
siguientes prioridades:

a) Para las Cajas que dentro del mismo departamento administren recursos del Régimen
Subsidiado en los términos de la Ley 100 de 1993;

b) Al Fondo de Solidaridad y Garantias.

Las Cajas de Compensacion que realicen actividades de mercadeo social en forma directa, sin
perjuicio de los convenios de concesiones, continuardn facultadas para el efecto, siempre que
se encuentren desarrollando las correspondientes actividades a la fecha de vigencia de la
presente ley, salvo lo previsto en el numeral décimo de este mismo articulo.”

Il.- NORMAS CONSTITUCIONALES VIOLADAS
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El Decreto 2067 de 1991 dispone en el numeral 2 de su articulo 2 que deben indicarse cudles
son las normas constitucionales que serian vulneradas por las disposiciones normativas
demandadas. Asi, para el presente caso se considera que las disposiciones legales
demandadas viola de fondo las siguientes normas constitucionales:

1.- En cuanto a la violacion del bloque de constitucionalidad sobre contribuciones
parafiscales (articulo 29 Estatuto Organico del Presupuesto), en concordancia con el
mandato constitucional de destinacién sectorial o intrasectorialidad de los recursos del
subsidio familiar como contribucién parafiscal especial o atipica, reconocido por el
precedente vinculante de constitucionalidad (sentencia C-473 de 2019)

Al respecto, las normas constitucionales violadas son las siguientes:

1.1.- Bloque de constitucionalidad lato sensu — articulo 29 del Estatuto Organico del
Presupuesto: “Son contribuciones parafiscales los gravdmenes establecidos con cardcter
obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y Unico grupo social o econdmico y se
utilizan para beneficio del propio sector. El manejo, administracion y ejecucion de estos
recursos se hard exclusivamente en la forma dispuesta en la ley que los crea y se destinardn
solo al objeto previsto en ella, lo mismo que los rendimientos y excedentes financieros que
resulten al cierre del ejercicio contable.

(...)” (subrayas nuestras).

1.2.- Mandato constitucional de destinacion sectorial de los recursos del subsidio familiar:
En el sistema normativo constitucional colombiano se incorporé el reconocimiento, por via
de precedente vinculante de constitucionalidad, del mandato constitucional de destinacidn
sectorial o intrasectorialidad de los recursos del subsidio familiar, como categoria especial o
atipica de contribucidn parafiscal. En ese sentido, la ratio decidendi de la sentencia C-473 de
2019, reconocio expresamente lo siguiente:

“Finalmente, la atipicidad de este tributo no deriva en la facultad del legislador para gravar
el trabajo formal de la economia para financiar las politicas gubernamentales y los bienes
publicos no sectoriales. De hecho, y tal como se explicé en los acdpites precedentes, en la
referida sentencia la Corte aclaré que los recursos obtenidos con el gravamen impuesto al
trabajo formal deben ser destinados a este mismo grupo, esto es, a la atencion de las
necesidades de la clase trabajadora.

8.7. En este orden de ideas, la Sala considera que los preceptos demandados se oponen a los
principios de reserva de ley y de destinacidn sectorial, tal como se indica a continuacion: (...)

De esta manera, la disposicion legal faculta al gobierno nacional para que amplie el espectro
del Mecanismo de Proteccion al Cesante a toda la poblacion en busca de empleo o en
busqueda de mejores condicionales laborales, con lo cual, no sélo se desconoce el principio
de reserva de ley, sino también el mandato de destinacion sectorial de las contribuciones
parafiscales, y los principios de solidaridad, igualdad y equidad” (subrayas nuestras).




2.- En cuanto ala violacién de los articulos 95, numeral 9, 359 y 363 de la Constitucion sobre
equidad tributaria aplicada a recursos y trabajadores beneficiarios del subsidio familiar

Al respecto, las normas constitucionales violadas son las siguientes:
2.1.- Articulo 95, numeral 9 de la Constitucion: “(...).

Son deberes de la persona y del ciudadano:

(...)

9. Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de
justicia y equidad” (subrayas nuestras).

2.2.- Articulo 359, inciso 1, de la Constitucion: “No habrd rentas nacionales de destinacion

especifica.

(...)” (subrayas nuestras).

2.3.- Articulo 363, inciso 1, de la Constitucion: “El sistema tributario se funda en los principios
de equidad, eficiencia y progresividad.
(...)” (subrayas nuestras).

3.- En cuanto a la violacion del articulo 53 de la Constitucion y del bloque de
constitucionalidad derivado del Convenio OIT 102 de 1952 (articulos 39, 42, 43 y 71) en
cuanto a la intangibilidad de los derechos minimos de los trabajadores en materia de
prestaciones familiares

Al respecto, las normas constitucionales violadas son las siguientes:

3.1.- Articulo 53, incisos 2, 4 y 5, de la Constitucion: “E/ Congreso expedird el estatuto del
trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a
los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar
sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mds favorable al trabajador en caso de duda
en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la
sequridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

(...)

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna.




La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad,
la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores” (subrayas nuestras).

3.2.- Bloque de constitucionalidad — Convenio OIT 102 de 1952 - Convenio sobre la
seguridad social (norma minima), articulos 39, 42,43 y 71:

Articulo 39: “Todo Miembro para el cual esté en vigor esta parte del Convenio deberd
garantizar a las personas protegidas la concesion de prestaciones familiares de conformidad
con los articulos siquientes de esta parte” (subrayas nuestras).

Articulo 42: “Las prestaciones deberdn comprender:

(a) sea un pago periddico concedido a toda persona protegida que haya cumplido el periodo
de calificacion prescrito;

(b) sea el suministro a los hijos, o para los hijos, de alimentos, vestido, vivienda y el disfrute
de vacaciones o de asistencia doméstica;

(c) o bien una combinacidn de las prestaciones mencionadas en a) y b)” (subrayas nuestras).

Articulo 43: “Las prestaciones mencionadas en el articulo 42 deberdn garantizarse, por lo
menos, a las personas protegidas que hayan cumplido, durante un periodo prescrito, un
periodo de calificacion que podrd consistir en tres meses de cotizacion o de empleo, o en un
afio de residencia, segun se prescriba” (subrayas nuestras).

Articulo 71: “1. El costo de las prestaciones concedidas en aplicacion del presente Convenio
y los gastos de administracion de estas prestaciones deberdn ser financiados colectivamente
por medio de cotizaciones o de impuestos, o por ambos medios a la vez, en forma que evite
que las personas de recursos econdmicos modestos tengan que soportar una carga
demasiado onerosa y que tenga en cuenta la situacion econdmica del Miembro y la de las
cateqorias de personas protegidas.

2. El total de cotizaciones de seguro a cargo de los asalariados protegidos no deberd exceder
del 50 por ciento del total de recursos destinados a la proteccion de los asalariados y de los
conyuges y de los hijos de éstos. Para determinar si se cumple esta condicion, todas las
prestaciones suministradas por el Miembro, en aplicacion del presente Convenio, podrdn ser
consideradas en conjunto, a excepcion de las prestaciones familiares y en caso de accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales, si estas ultimas dependen de una rama especial.

3. El Miembro deberd asumir la responsabilidad general en lo que se refiere al servicio de
prestaciones concedidas en aplicacion del presente Convenio y adoptar, cuando fuere
oportuno, todas las medidas necesarias para alcanzar dicho fin; deberd garantizar, cuando
fuere oportuno, que los estudios y cdlculos actuariales necesarios relativos al equilibrio se
establezcan periddicamente y, en todo caso, previamente a cualquier modificacion de las
prestaciones, de la tasa de las cotizaciones del sequro o de los impuestos destinados a cubrir
las contingencias en cuestion” (subrayas nuestras).




4.- En cuanto a la violacion del articulo 48 de la Constitucidn, en concordancia con el bloque
de constitucionalidad (articulo 2.1 del Pacto de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales
— PIDESC y articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos — CADH,
concordante con el articulo 1 del Protocolo de San Salvador) sobre el principio de
progresividad

Al respecto, las normas constitucionales violadas son las siguientes:

4.1.- Articulo 48 de la Constitucién: “La Seguridad Social es un servicio publico de cardcter
obligatorio que se prestard bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

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

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliard progresivamente la cobertura de
la Sequridad Social gue comprenderd la prestacion de los servicios en la forma que determine

la Ley.
(...)” (subrayas nuestras).

4.2.- Bloque de constitucionalidad - articulo 2.1 del Pacto de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales — PIDESC: “1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a_adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el mdximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive_en particular la_adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos” (subrayas nuestras).

4.3.- Bloque de constitucionalidad — articulo 26 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos — CADH: “Desarrollo Progresivo. Los Estados partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados” (subrayas nuestras).

4.4.- Bloque de constitucionalidad — articulo 1 del Protocolo de San Salvador: “Los Estados
partes en el presente Protocolo Adicional a la _Convencion Americana sobre Derechos
Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como
mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente econdmica y técnica, hasta el
madximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de
lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacidn interna, la plena efectividad de
los derechos que se reconocen en el presente Protocolo” (subrayas nuestras).




Las anteriores normas que forman parte del sistema normativo constitucional son el
parametro normativo utilizado en los cargos de inconstitucionalidad que fundamentan el
concepto de la violacién de la presente demanda y que se exponen a continuacion.

ll.- CARGOS DE INCONSTITUCIONALIDAD Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

3.1.- Contextualizacion: naturaleza del subsidio familiar y protecciéon constitucional
reforzada de los recursos que lo integran

El subsidio familiar se define como una prestaciéon social de caracter laboral que encuentra
su origen y razén de ser en una relacién formal de trabajo entre empleador y trabajador. De
manera que el elemento o vinculo substancial para entender el subsidio familiar, su
definicidn, su finalidad, sus particularidades y con ello la delimitacién del sector beneficiario
correspondiente, es el concepto de prestacion social de caracter laboral.

De conformidad con el articulo 12 de la Ley 21 de 1982, “El subsidio familiar es una prestacion
social pagadera en dinero, especie y servicios a los trabajadores de medianos y menores
ingresos, en proporcion al numero de personas a cargo, y su objetivo fundamental consiste
en el alivio de las cargas econémicas que representa el sostenimiento de la familia, como
nucleo bdsico de la sociedad.” En este sentido, como lo ha indicado la Corte Constitucional
“- Es una prestacion social, porque su finalidad no es la de retribuir directamente el trabajo -
como si lo hace el salario-, sino la de subvencionar las cargas econdmicas del trabajador

beneficiario.”! (se subraya).

Segun el articulo 5° de la misma Ley, el subsidio familiar “se pagard exclusivamente a los
trabajadores beneficiarios”, al tiempo que el articulo 7°, numeral 4°, sefiala que los
empleadores que ocupen uno o mas trabajadores permanentes estan obligados a pagar el
subsidio familiar. De acuerdo con el capitulo Il de la Ley 21 de 1982 y de las normas legales
gue lo han adicionado y modificado, radica en cabeza del empleador el pago de esta
prestacién social, al prever que corresponde al 4% de la nédmina mensual respectiva.

Luego, el articulo 1 de la Ley 789 de 2002 reitera y precisa que el subsidio familiar es “una
prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios a los trabajadores de medianos y
menores ingresos, en proporcion al numero de personas a cargo, y su objetivo fundamental
consiste en el alivio de las cargas econémicas que representa el sostenimiento de la familia,
como nucleo bdsico de la sociedad.” (se subraya)

Por su parte el articulo 32 de la misma Ley 789, seiiala que “Tienen derecho al subsidio
familiar en dinero los trabajadores cuya remuneracion mensual, fija o variable no sobrepase
los cuatro (4) salarios minimos leqales mensuales vigentes, smimv, siempre y cuando laboren
al menos 96 horas al mes; y que sumados sus ingresos con los de su conyuge o comparfiero
(a), no sobrepasen seis (6) salarios minimos legales mensuales vigentes, smimv” (se subraya).

1C-1173 de 2001.



Asi mismo, con el articulo 6° de la Ley 71 de 1988, se amplid la cobertura del sistema del
subsidio familiar a los pensionados, salvo en lo relacionado con el subsidio en dinero.

Con posterioridad, el articulo 151 de la Ley 1450 de 2011 reiteré su naturaleza juridica al
prever que, si bien las Cajas de Compensacién Familiar formaban parte del Sistema de
Proteccidn Social, “en todo caso el Sistema de Compensacion Familiar como prestacion social
sequird rigiéndose por las normas que lo regulan” (se resalta). Imperativo luego reafirmado
en el pardgrafo 1° del articulo 19 de la Ley 1797 de 20162 y el articulo 1° de la Ley 2225 de
20223

En el plano jurisprudencial, las sentencias C-149 de 1994 y C-508 de 1997, reiteradas en la C-
653 de 2003 entre otras, han reafirmado el caracter de prestacion propia de la seguridad
social del subsidio familiar, como también la calidad de mecanismo de compensacién o
redistribucién entre los trabajadores, cumpliendo propdsitos constitucionales de protecciéon
a la familia y a los derechos minimos del trabajador. En ese sentido, los recursos que lo
integran, al amparo del articulo 48 de la Constitucion, son intangibles en el sentido de que
no pueden ser destinados a otras finalidades distintas, por mas sociales que sean.

En la sentencia C-149 de 1994 se precisé que el subsidio familiar “es una especie del género
de la sequridad social”, que corresponde a “(...) una prestacion social cuya finalidad es aliviar
las cargas econdmicas que representa el sostenimiento de la familia de los trabajadores de
menores o medianos ingresos y, ahora, de los pensionados (L.21 de 1982, art. 1° y L.71 de
1988, art. 62), de forma que tales condiciones materiales puedan ser satisfechas” (se
subraya).

En la sentencia C-508 de 1997, en relacion con la naturaleza del subsidio familiar, se sostuvo
igualmente lo siguiente:

“En lineas generales, del anterior panorama de desarrollo histérico puede concluirse que el
subsidio familiar en Colombia ha buscado beneficiar a los sectores mds pobres de la
poblacion, estableciendo un sistema de compensacion entre los salarios bajos y los altos,
dentro de un criterio que mira a la satisfaccion de las necesidades bdsicas del grupo familiar.
Los medios para la consecucion de este objetivo son bdsicamente el reconocimiento de un
subsidio en dinero a los trabajadores cabeza de familia que devengan salarios bajos, subsidio
que se paga en atencion al numero de hijos; y también en el reconocimiento de un subsidio
en servicios, a través de programas de salud, educacion, mercadeo y recreacion. El sistema
de subsidio familiar es entonces un mecanismo de redistribucion del ingreso, en especial si se
atiende a que el subsidio en dinero se reconoce al trabajador en razon de su carga familiar y

2 PARAGRAFO 1o. Los recursos recaudados por las Cajas de Compensacién Familiar, por concepto de la prestacion social Subsidio Familiar,
se contabilizardn como ingresos, sin perjuicio de la destinacion especifica que define la ley para esos recursos (Se resalta).

3 Articulo 12 Objeto. La presente ley tiene por objeto reformar y adicionar las Leyes 1636 de 2013 y 789 de 2002, estableciendo nuevos
apoyos para el cesante, para los cuidadores y madres o padres cabeza de familia en el marco de la prestacién social del Subsidio Familiar
y fortaleciendo el Sistema Nacional de Empleo para generar una mayor funcionalidad y eficiencia en su servicio, atendiendo las necesidades
de la poblacion para acceder al empleo.
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de unos niveles de ingreso precarios, que le impiden atender en forma satisfactoria las
necesidades mds apremiantes en alimentacion, vestuario, educacion y alojamiento.

Los principios que lo inspiraron y los objetivos que persigue, han llevado a la ley y a la doctrina
a definir el subsidio familiar como una prestacidn social legal, de cardcter laboral. Mirado
desde el punto de vista del empleador, es una obligacion que la ley le impone, derivada del
contrato de trabajo. Asi mismo, el subsidio familiar es considerado como una prestacion
propia del régimen de sequridad social” (se subraya).

En la Sentencia C-1173 de 20014, al estudiar sus caracteristicas, la Corte Constitucional reiterd
lo anterior, al sefialar que el subsidio familiar, ademds de la condicién de prestacion de la
seguridad social, es un mecanismo de redistribucién del ingreso, en tanto que sistema de
compensacién entre los salarios bajos y los altos que tiene el propdsito de satisfacer
necesidades basicas del grupo familiar.

De manera complementaria, la Sentencia C-393 de 2007 explicé que “(...) dado que el subsidio
familiar constituye una prestacion social lo propio es que los que se beneficien de él sean las
personas que estén involucradas en una relacion laboral con los patronos que pagan esa
prestacion social.” (se subraya). Por su parte, en la sentencia C-337 de 2011, ademas de
reconocer su naturaleza de prestacion social derivada del contrato de trabajo, la Corte
sostuvo su pertenencia a la seguridad social, para precisar que, a pesar de la amplia
competencia del legislador para regular el sistema de subsidio familiar, encuentra cdmo limite
el respeto a los derechos de los beneficiarios del mismo:

“Se concluye, entonces, que la Carta Politica reconoce al poder legislativo amplia competencia
para disefiar el sistema del subsidio subsidio familiar, como especie del género de la seguridad
social. Sin embargo, ello debe hacerse con arreglo a los principios superiores de eficiencia,
universalidad y solidaridad y con respeto a los derechos fundamentales de sus beneficiarios.

Asi, el legislador debe garantizar, en condiciones de igualdad, el acceso a los servicios de dicho
subsidio, mediante el cual no sélo se realizan algunos fines esenciales del Estado, sino que
también se asequra las condiciones necesarias para una existencia digna y la plena realizacion
personal del trabajador de menores y medianos ingresos, y por tanto, es indudablemente un
desarrollo de las garantias reconocidas a los trabajadores en el articulo 53 Superior.” (se
subraya).

El origen y naturaleza de prestacion social de caracter laboral y de proteccién especifica del
subsidio familiar es también reafirmado en la sentencia C-440 de 2011, en los siguientes
términos:

“En la medida en que se trata de una prestacion que se origina en el contrato de trabajo, la
ley dispone que todos los empleadores, tanto del sector privado como del publico, tienen la
obligacion de efectuar aportes para el subsidio familiar en el porcentaje legalmente

4M.P. Clara Inés Vargas Hernandez



establecido sobre la ndmina mensual de salarios. El acceso a los beneficios, sin embargo, es
diferenciado, puesto que el sistema opera como mecanismo de solidaridad, tanto entre
trabajadores de distintos niveles salariales, como entre diferentes empleadores,que tiene
como beneficiarios directos a los trabajadores de mds bajos ingresos.

(...)

Como se puede apreciar, en sus lineamientos centrales, el sistema de subsidio estaba
estructurado como un régimen de proteccion para los trabajadores bajo dependencia laboral
y con niveles de remuneracion bajos.” (se resalta).

De estos y de otros pardmetros dados reiteradamente por la jurisprudencia® se desprenden
las siguientes caracteristicas en cuanto a la naturaleza del subsidio familiar y la proteccidn
constitucional reforzada de sus componentes y beneficiarios:

3.1.1.- El subsidio familiar tiene por finalidad aliviar las cargas familiares de los trabajadores,
en especial los de medianos y menores ingresos. Esta prestacion social tiene como finalidad
el alivio de las cargas econdmicas que representa para el trabajador beneficiario el
sostenimiento de la familia como nucleo esencial de la sociedad; lo que conlleva dos
consecuencias: de una parte, que el subsidio familiar fue establecido para proteger a los
trabajadores de mas bajos recursos, es decir, los mds vulnerables en cuanto a sus cargas
econdmicas y familiares; de otra parte, es una mecanismo de apoyo y proteccién a las
familias, en consideracion a sus necesidades bdsicas y dentro de éstas las de las personas a
cargo mas vulnerables como los nifios, los adultos mayores y los discapacitados.

En este sentido, resulta esencial resaltar que el subsidio familiar necesariamente recae sobre
los trabajadores formales y sus familias y, por tanto, como lo ha sostenido la Corte

5 Corte Constitucional, sentencia C- 1173 de 2001, reiterada en las sentencias C-337 de 2011 y C-629 de 2011: El andlisis de la institucion
ha llevado a la Corte Constitucional a identificar sus caracteristicas fundamentales; en este sentido, se ha sefialado: “De la legislacion vigente
sobre la materia, se desprenden las siguientes caracteristicas fundamentales del subsidio familiar:

“- Es una prestacion social, porque su finalidad no es la de retribuir directamente el trabajo -como si lo hace el salario-, sino la de
subvencionar las cargas econémicas del trabajador beneficiario. Asi la define expresamente el articulo 1° de la Ley 21 de 1982:

‘El subsidio familiar es una prestacion social pagadera en dinero, en especie y servicios a los trabajadores de medianos y menores
ingresos, en proporcién al nimero de personas a cargo, y su objetivo fundamental consiste en el alivio de las cargas econémicas que
representa el sostenimiento de la familia como ndcleo bdsico de la sociedad’.

“- Se paga en dinero, servicios y especie ya sea mediante una cuota monetaria, el reconocimiento de géneros distintos al dinero o
mediante la utilizacion de obras y programas sociales que organicen las Cajas de Compensacion Familiar, respectivamente. (art.
5° ejusdem).

“- Se paga a los trabajadores activos y también a los pensionados, salvo en lo relacionado con el subsidio en dinero al cual éstos
ultimos no tienen derecho por mandato de la ley (art. 6° de la Ley 71 de 1988).

“- . La razon de ser de este beneficio es la familia como ndcleo bdsico donde el hombre se realiza como persona y donde se genera la
fuerza de trabajo. En este sentido, es valido afirmar que el subsidio familiar es la materializacion del mandato consagrado en el canon
42 de la Carta segun el cual ‘El Estado y la sociedad garantizardn la proteccion integral de la familia’.

“- Constituye una valiosa herramienta para la consecucion de los objetivos de la politica social y laboral del Gobierno. En este orden,
es un instrumento por medio del cual se puede alcanzar la universalidad de la seguridad social, en consonancia con el postulado
contemplado en el articulo 48 de la Carta Politica.

“- Su reconocimiento estd a cargo de los empleadores mencionados en articulo 7° de la Ley 21 de 1982 y de conformidad con la suma
sefialada en el 8° del mismo ordenamiento legal.

“- Es recaudado, distribuido y pagado por las Cajas de Compensacion familiar que ademds estdn en la obligacion de organizar y
administrar las obras y programas que se establezcan para el pago del subsidio familiar (art. 41 de la Ley 21 de 1982”.
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Constitucional, “es vdlido afirmar que el subsidio familiar es la materializacion del mandato
consagrado en el canon 42 de la Carta segun el cual ‘El Estado y la sociedad garantizardn la
proteccion integral de la familia’®. En efecto, desde sus origenes y en su dindmica evolucidn
de progresividad, el subsidio familiar estd concebido como una prestacién, dirigida
especificamente al alivio de las cargas econdmicas que representa el sostenimiento de la
familia, constituyéndose en un medio de realizacién del mandato del precitado articulo 42
constitucional.

3.1.2.- El subsidio familiar, como prestacion social de origen laboral, hace parte del Sistema
de Seguridad Social y, por lo tanto, cada componente que integra la Seguridad Social busca
cubrir un riesgo social determinado. El subsistema del Subsidio Familiar cubre las cargas
familiares segun lo expuesto anteriormente. Este subsistema sirve de garante de la
proteccién de derechos econdmicos sociales y culturales en clave de progresividad y no
regresividad.

3.1.3.- El subsidio familiar, en su faceta central de prestacién social de origen laboral, forma
parte de los derechos minimos de los trabajadores. De ahi que, como parte de las
prestaciones de los trabajadores, en particular de los de menores ingresos, el subsidio
familiar se constituye en una garantia constitucional de aquellos trabajadores y, en los
términos de los articulos 25 y 53 constitucionales, forma parte de la especial proteccién del
trabajador por parte del Estado, siendo entonces un minimo intangible.

Es entonces uno de los derechos minimos e irrenunciables de los trabajadores beneficiarios,
bajo la premisa de que es una prestacién que nace y permanece sélo bajo la existencia de un
contrato de trabajo.

3.1.4.- El Subsidio familiar puede ser en dinero, especie o servicios. Todas las actividades que
estos recursos estan llamados a financiar, corresponden a necesidades y cargas de estos
trabajadores y de sus familias que por hacer parte integral de los riesgos que cubre la
seguridad social, en el subsistema de subsidio familiar, no pueden tener una destinacién
diferente.

Desde ese punto de vista, los beneficiarios de esta prestacidon (trabajadores y personas a
cargo) configuran un grupo vulnerable y de especial proteccidon que se verian seriamente
afectado si los recursos del subsidio familiar se aminoran por su desvio a otros sectores con
fines diferentes.

3.1.5.- El Subsidio Familiar es una prestacion a cargo de los empleadores. Es una prestaciéon
social que, a diferencia de las prestaciones en materia pensional o de salud, no es
cofinanciada por el trabajador, sino que corresponde integramente al empleador. Sin
embargo, el sector o grupo que soporta su pago es el mismo que se beneficia de los mismos;
siendo este el sector o grupo empleadores — trabajadores. Esta es una de las razones por las

6 C-1173 de 2001.
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cuales la jurisprudencia constitucional ha catalogado los recursos del subsidio familiar como
una contribucion parafiscal atipica.

3.1.6.- Los recursos del subsidio familiar son recaudados, administrados y destinados por las
Cajas de Compensacion familiar que, ademas, estdn en la obligacién de organizar y
administrar las obras y programas que se establezcan para el pago del subsidio familiar (art.
41 de la Ley 21 de 1982)".

El contexto aqui esbozado refleja que, en todos sus componentes, el subsidio familiar goza
de proteccidn constitucional reforzada. Ello supone un control constitucional mas estricto de
toda norma legal que pretenda modificar aspectos sustanciales del mismo, como el destino
de los recursos que lo configuran o la reduccion de las bases para el pago del mismo en su
modalidad monetaria.

3.2.- Premisa comun a todos los cargos: entendimiento del significado, contenido y alcance
de las normas demandadas

El articulo 217 de la Ley 100 de 1993 se encuentra dentro del conjunto de disposiciones sobre
el sistema de seguridad social en salud, mas concretamente entre disposiciones relativas a la
administracién del régimen subsidiado de salud y al régimen de los subsidios para la salud.

En su inciso primero se dispone expresamente destinar un porcentaje del recaudo del
subsidio familiar para financiar el régimen subsidiado del sistema general de seguridad social
en salud. Es por ello que se ordena a las Cajas de Compensacion Familiar que destinen “el 5%
de los recaudos del subsidio familiar que administran, para financiar el régimen de subsidios
en Salud”, y en el caso de las Cajas con un cociente superior al 100% del recaudo del subsidio
familiar, deberan destinar un 10%.

En su inciso segundo se disponen dos alternativas para la administracién de esos recursos
gue se destinan al régimen subsidiado en salud. De un lado, se establece que las Cajas de
Compensacion Familiar podran administrarlos directamente, caso en el cual debe manejarse
una cuenta independiente. Esta primera posibilidad no supone en modo alguno que las Cajas
puedan emplear esos recursos para las prestaciones del subsidio familiar, sino
exclusivamente para la administracion del régimen subsidiado en salud, si la Caja organiza y
habilita ese servicio dentro de sus actividades. De otro lado, el inciso en comento establece
gue, por fuera de esa posibilidad, las Cajas de Compensacién “deberdn girar los recursos del
subsidio a la subcuenta de solidaridad del Fondo de Solidaridad y Garantia”, actualmente
administrada por ADRES. En ambos casos, lo dispuesto en el inciso 22 hace absolutamente
indisponibles esos recursos del subsidio familiar para los trabajadores y familiares que estan
llamados a beneficiarse del mismo.

Por ultimo, en el paragrafo del articulo 217 de la Ley 100 de 1993, se ordena que, para
determinar el 55% de los recursos que las Cajas de Compensacion deben destinar al subsidio

7 Corte Constitucional, sentencia C- 1173 de 2001, reiterada en las sentencias C-337 de 2011 y C-629 de 2011.
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familiar en dinero y que deben recibir los trabajadores beneficiarios en virtud de las personas
a su cargo, se descontara previamente la “contribucion” o gravamen para el régimen
subsidiado en salud establecido en el inciso 12 del mismo articulo. Este descuento previo que,
gue no forma parte de las prestaciones del subsidio familiar, impacta negativamente sobre
los valores recibidos por los trabajadores beneficiarios, al disminuir la base del monto de los
recursos a distribuir.

De otra parte y consecuente con lo anterior, el inciso 32 y los literales a y b del numeral 2¢
del articulo 16 de la Ley 789 de 2002, devienen en inconstitucionales al depender vy, por
tanto, hacer unidad normativa con el articulo 217 de la Ley 100 de 1993, en cuanto se ocupan
de complementar lo previsto en esta Ultima norma; especificamente, regular cual debe ser
el destino del giro de los recursos extraidos de la prestacion social del Subsidio Familiar, en
aquellos casos en los cuales las Cajas de Compensaciéon Familiar no administren estos
recursos ni directamente ni a través de terceras entidades en que participen como asociados.
Casos en los cuales, segun los apartes demandados, los recursos extraidos del Subsidio
Familiar conforme al articulo 217 de la Ley 100 de 1993, deberdn ser girados, de acuerdo con
la reglamentacién que para tal efecto expida el Gobierno Nacional, teniendo en cuenta como
prioridades: “a) Para las Cajas que dentro del mismo departamento administren recursos del
Régimen Subsidiado en los términos de la Ley 100 de 1993;” y “b) Al Fondo de Solidaridad y
Garantias” (hoy la ADRES). Es decir, que los apartes demandados del numeral 22 del articulo
16 de la Ley 789 de 2002, son expedidos para complementar los alcances del articulo 217 de
la Ley 100 de 1993 y asi reafirmar la extraccion de los recursos que integran el subsidio
familiar, que sélo pueden estar destinados a cumplir las finalidades de esta prestacion social
de amparar a los trabajadores de bajos y medianos ingresos y sus familias; y que, por su
vinculacion laboral, precisamente, no son beneficiarios del régimen subsidiado.

Precisado lo anterior, se desarrollan a continuacion los cargos planteados y los respectivos
conceptos de la violacion.

3.3. - CARGO PRIMERO. - Violacién del bloque de constitucionalidad sobre contribuciones
parafiscales (articulo 29 Estatuto Organico del Presupuesto), en concordancia con el
mandato constitucional de destinacion sectorial o intrasectorialidad de los recursos del
subsidio familiar, reconocido por el precedente vinculante de constitucionalidad
(sentencia C-473 de 2019)

3.3.1.- Parametros de constitucionalidad aplicables:

3.3.1.1.- Articulo 29 del Estatuto Organico del Presupuesto — EOP (bloque de
constitucionalidad /ato sensu)

El bloque de constitucionalidad ha sido definido en dos sentidos: estricto y lato. En aquellos
casos en los cuales el control de constitucionalidad no se haga Unicamente con relacién al
texto formal de la Constitucién escrita, sino también a partir de su confrontacién con
disposiciones que, de acuerdo con la Constitucion tengan jerarquia constitucional, se estara
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frente al bloque de constitucionalidad stricto sensu®. Es el caso, por ejemplo, de los tratados
internacionales sobre derechos humanos suscritos y ratificados por Colombia.

Por otro lado, en los eventos en los cuales la revisidn de constitucionalidad se efectue a partir
de normas que no tienen rango constitucional atribuido directamente por el texto
constitucional, se estara frente al bloque de constitucionalidad /ato sensu. Este se integra por
las leyes orgdnicas y las leyes estatutarias.’ Si bien las normas que lo integran no tienen rango
formalmente constitucional, cuentan con un rango normativo superior al de las leyes
ordinarias, desarrollan directamente asuntos de raigambre constitucional y por ello sirven
de pardmetro efectivo para ejercer el control de constitucionalidad sobre las mismas?°.

En el ordenamiento colombiano se cuenta, por mandato constitucional, con leyes organicas
sobre el presupuesto de la Nacién, compiladas dentro del Estatuto Orgdnico del Presupuesto
— EOP, reagrupado mediante el Decreto 111 de 1996. En particular, su articulo 29 define de
forma clara y completa lo que deben ser las contribuciones parafiscales, asi:

“ARTICULO 29. Son contribuciones parafiscales los gravdmenes establecidos con cardcter
obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y unico grupo social o economico y
se utilizan para beneficio del propio sector. El manejo, administracion y ejecucion de estos
recursos se hard exclusivamente en la forma dispuesta en la ley que los crea y se destinardn
sdlo al objeto previsto en ella, lo mismo que los rendimientos y excedentes financieros que
resulten al cierre del ejercicio contable.

Las contribuciones parafiscales administradas por los drganos que forman parte del
Presupuesto General de la Nacidn se incorporardn al presupuesto solamente para registrar
la estimacion de su cuantia y en capitulo separado de las rentas fiscales y su recaudo serd
efectuado por los drganos encargados de su administracion.

(...)” (énfasis anadido).

Respecto de esta disposicion, la Corte Constitucional ha reconocido que es un parametro
valido para ejercer el control de constitucionalidad sobre las normas que crean y regulan
contribuciones parafiscales, tras sefialar que “el Decreto 111 de 1996 compila dos leyes
orgdnicas, de manera que si puede ser invocado para el control de constitucionalidad de las
leyes ordinarias”!?.

Mds concretamente, respecto del articulo 29 del Decreto 111 de 1996, la jurisdiccidn
constitucional ha manifestado que “ocupa una posicion especial en el sistema de fuentes, a
efectos de establecer la validez constitucional de disposiciones legislativas que crean las
contribuciones pardfiscales y definen cada uno de los elementos que constituyen su
fisonomia”*?.

8 Corte Constitucional. Sentencia C- 774 de 2001. M.P.: RODRIGO ESCOBAR GIL.

9 Corte Constitucional. Sentencia C - 358 de 1997. M.P.: EDUARDO CIFUENTES MUNOZ. Posicién reiterada en la sentencia C- 708 de 1999.
M.P.: ALVARO TAFUR GALVIS. En el mismo sentido, la sentencia C-988 de 2004. M.P.: HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-458 de 2015 M.P. GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO.

11 Corte Constitucional. Sentencia C-644 de 2016. M.P.: ALEJANDRO LINARES CANTILLO.

2 |bidem
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Con base en el precitado articulo, la jurisprudencia constitucional ha delimitado, entre otras,
las siguientes caracteristicas de las contribuciones parafiscales:

- “obligatoriedad, en cuanto se exigen como los demds tributos en ejercicio del poder
coercitivo del Estado”;

- “determinacion o singularidad, en cuanto sélo grava a un grupo, sector o gremio
economico o social”;

- “destinacion especifica, en cuanto redunda en beneficio exclusivo del grupo, sector
o gremio que los tributa”;

“condicion _de contribucion, teniendo en cuenta que no comportan una
contraprestacion equivalente al monto de la tarifa fijada”;

(...)

“requlacion excepcional, en cuanto asi lo consagra el numeral 12 del articulo 150 de
la Carta”*3 (subraya original. énfasis afiadido).

El articulo 29 del Decreto 111 de 1996 es bastante claro al regular la destinacién especifica
que se predica de las contribuciones parafiscales, al disponer “que afectan a un determinado
y unico grupo social o econdmico y se utilizan para beneficio del propio sector”. De ahi que
una de las caracteristicas principales de las contribuciones parafiscales sea su destinacion, la
cual implica que los recursos extraidos del sector o sectores econdmicos o sociales gravados,
se revierten en beneficio exclusivo del propio sector o sectores'*. Se fija asi un claro limite
constitucional a la libertad de configuracion legislativa del Congreso en esta materia.

Lo anterior no es un concepto caprichoso ni irracional; pues la destinacion especifica es
indispensable, en la medida en que los sujetos pasivos de una contribucidon parafiscal
conforman un grupo homogéneo, identificable tanto para la imposicion del tributo, como
para beneficiarse de tales recursos®>.

Asi, pues, no cabe duda de que el articulo 29 del Decreto 111 de 1996 es un pardmetro valido
para ejercer el control de constitucionalidad sobre las disposiciones aqui demandadas, y de
gue basta con demostrar y caracterizar su violacién para configurar de forma auténoma un
cargo admisible de inconstitucionalidad.

3.3.1.2.- Mandato constitucional de destinacion sectorial de los recursos del subsidio
familiar

La jurisprudencia de constitucionalidad ha clasificado los recursos del subsidio familiar como
recursos parafiscales atipicos, al entender que, a diferencia de la parafiscalidad ordinaria,
obedece a que son pagados por los empleadores en beneficio de los trabajadores, en un
sistema de compensacién administrados por las Cajas, en el cual los salarios altos contribuyen

13 Corte Constitucional. Sentencia C-349 de 2004. En el mismo sentido, la sentencia C-1170 de 2004. V. igualmente la sentencia C-178 de
2016

14 Corte Constitucional, Sentencia C-490 de 1993

15 Corte Constitucional, Sentencia C-152 de 1997
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a atender las necesidades de la familia de los trabajadores con salarios bajos®®. Por ello, la
jurisprudencia constitucional ha fijado unos precisos parametros en defensa del mandato de
destinacion intrasectorial, al determinar que el legislador no puede destinar los recursos del
subsidio familiar a otras finalidades diferentes de aquellas que sélo amparen al sector de
trabajadores beneficiarios y sus familias.

La condicion de prestacidon social de origen laboral que caracteriza la percepcion de los
recursos que integran el subsidio familiar cuyo recaudo, administracion y destino esta a cargo
de las Cajas de Compensacion, constituye una trascendental diferencia especifica en relacién
con otro tipo de parafiscalidad porque estos recursos encuentran su origen y razén de ser en
la vinculacion laboral formal de los trabajadores beneficiarios y se configuran como subsidios
especificos cuyo objetivo fundamental, segun la norma de creacidn, “consiste en el alivio de
las cargas econémicas que representa el sostenimiento de la familia, como nucleo bdsico de
la sociedad”.

La destinacion intrasectorial que ordinariamente configura un parametro de
constitucionalidad de los recursos parafiscales, para el caso de los recursos del Sistema de
Subsidio Familiar, tiene un dmbito de proteccién constitucional reforzada y extraordinario,
por su naturaleza, por las actividades que financian y por los sujetos beneficiarios cuya
vulnerabilidad ampara.

En efecto, luego de analizar que son cotizaciones a cargo de los empleadores y en favor de
los trabajadores, la jurisprudencia constitucional ha resaltado que los recursos del subsidio
familiar no pueden ser destinados a otras finalidades distintas, precisamente por tratarse de
recursos que pertenecen en colectivo a los trabajadores de menores ingresos y a sus
beneficiarios. Ello retoma la logica de la necesaria correspondencia entre el origen de los
recursos y el sector o grupo poblacional destinatario de estos recursos, en este caso, en
atencion a la calidad especifica de beneficiarios. Asi, desde la sentencia C-575 de 1992 se
reconocio lo siguiente:

“16. Es preciso clarificar la naturaleza fiscal de los recursos destinados por los empleadores a
las Cajas de Compensacion Familiar, asi:

Las cotizaciones de los empleadores son aportes de orden parafiscal, que no impuestos ni
contraprestacion salarial.

17. En efecto, las cotizaciones que los patronos realizan a las Cajas son aportes obligatorios
que se reinvierten en el sector. Su fundamento constitucional se encuentra hoy en el articulo
150 numeral 12 y en el 338 idem. Todos estos recursos son pardfiscales, esto es, una
afectacion especial que no puede ser destinada a otras finalidades distintas a las previstas

en la ley.

16 “...) el pago del subsidio familiar obliga a todos los empleadores, sin diferenciar si son publicos o privados e independientemente del
sector econémico en el que se desempefian. Ademds, en armonia con lo anterior, los dineros que se recaudan por este concepto no
benefician a un sector econdmico especifico sino a todos los trabajadores de bajos y medianos ingresos en general. Y, finalmente, los
beneficiarios del subsidio no son las personas que pagan la contribucidn, es decir los empleadores, sino los trabajadores”: sentencia C-793
de 2007. Son parafiscales atipicos en la medida en que la carga tributaria estd formalmente en cabeza de los empleadores, pero los
destinatarios no son estos mismos sino sus trabajadores y su nucleo familiar, como puede apreciarse, entre otras, en las sentencias C-575
de 1992, C-015 de 2004, C-855 de 2009, , C-655 de 2003, C-307 de 2009, C-393 de 2007, C-890 de 2012, C-629 de 2011 y C-465 de 2014.
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Como ya lo tiene establecido esta Corporacion, “la parafiscalidad hace relacion a unos
recursos extraidos en forma obligatoria de un sector econémico para ser reinvertidos en el
propio sector, con exclusion del resto de la sociedad...”*”

18. No son impuestos porque no se imponen a todos los contribuyentes ni van a engrosar el
presupuesto de ninguna entidad publica bajo el principio de universalidad ni son distribuidos
por corporacion popular alguna.

19. No son tampoco renta de destinacion especifica porque simplemente no son renta
estatal sino recursos de los trabajadores en tanto que sector.

20. Mucho menos constituyen salario porque no son una contraprestacion laboral
directamente derivada del trabajo y como retribucidn del servicio.

21. Finalmente, y sobre todo, las cotizaciones de los patronos a las Cajas no son un derecho
subjetivo del trabajador o del empleador.

En efecto, la situacion juridica de los trabajadores beneficiarios del subsidio familiar
corresponde a un interés legitimo mas no a un derecho subjetivo -como la propiedad- ni a una
mera expectativa”

(...)

Se advierte claramente que los recursos de las Cajas no son propiedad privada (articulo 58 de
la Carta) del empleador ni de los trabajadores en particular sino del sector de los trabajadores
remunerados. No es pues un derecho subjetivo de las personas sino del sector en su
conjunto.

Son pues recursos afectados a una particular destinacion de interés general. Sus
destinatarios, por disposicion de la ley, deben reunir dos requisitos: que se trate de un
trabajador y que dicho trabajador devengue menos de cuatro salarios minimos.

La propiedad de estos recursos, asi como su administracion, a diferencia de lo que sucede con
el Fondo Nacional del Café, no pertenece al Estado y en consecuencia no media al respecto
un contrato entre la Nacion y la entidad. Pero en uno y otro caso los recursos estdn afectados
a una finalidad que tiene qué cumplir el administrador de los mismos, pues, al fin de
cuentas, ambos recursos son parafiscales” (énfasis afiadido).

La jurisprudencia constitucional reconoce que el principio de intrasectorialidad es un
mandato indeclinable del subsidio familiar reconocido por via de precedente vinculante,
como puede observarse en las sentencias C-1173 de 2001'® y C-473 de 2019. Desde
entonces, se reconoce un mandato constitucional que cierra la posibilidad de extender los
beneficios del subsidio familiar, o parte de los mismos, a la financiacidon de otros sectores o
sujetos que no forman parte del grupo de trabajadores y familiares beneficiarios.

17 Corte Constitucional. Sentencia No. C-449, del 9 de julio de 1992.

8 “No obstante, habria que precisar que estas contribuciones son rentas parafiscales atipicas si se repara en el elemento de la destinacién
sectorial, toda vez que han sido impuestas directamente por el legislador en cabeza de determinado grupo socio econémico -los
empleadores-, pero con el objeto de beneficiar a los trabajadores.|...] En su condicidn de rentas parafiscales los recursos del subsidio familiar
no generan una contraprestacion individual para sus destinatarios sino, todo lo contrario, para el sector o grupo econémico al que ellos
pertenecen.|...] Por lo tanto, lo esencial no es que el beneficiario del subsidio familiar individualmente considerado reciba una retribucion
directa y proporcional al monto de su contribucion, como lo plantea equivocamente el actor, sino que los recursos captados de los
empleadores, dada su naturaleza publica, sean reinvertidos en beneficio de todos los trabajadores, entendidos éstos como una sola
colectividad.”
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El principal referente jurisprudencial en la materia es la sentencia C-473 de 2019, en la cual
se hizo un detenido y amplio balance de su jurisprudencia, para considerar que los recursos
gue integran el subsidio familiar estan destinados a la satisfaccién de las necesidades del
sector globalmente considerado, para reafirmar que, en atencién a su naturaleza, tales
recursos deben materializarse en beneficios concretos, individualizables, objetivos y directos
en favor de los trabajadores de menores ingresos y de su nucleo familiar y, por lo tanto, con
proscripciéon de la posibilidad de desviar tales recursos para financiar otras politicas
gubernamentales, objetivos generales del Estado o de grupos econdmicos y sociales ajenos
a este sector. Sefiala la citada sentencia C-473 de 2019:

“(...) no resulta indispensable que estos se entreguen directamente y en la forma de una
contraprestacion individual a cada una de las personas que integran el correspondiente
grupo, ni que esta contraprestacion sea directamente proporcional al aporte efectuado, sino
unicamente que los recursos sean destinados a la satisfaccion de las necesidades del sector,
considerado globalmente.

(...)

La tesis anterior fue expuesta claramente en el escenario del Subsidio Familiar, cuya
financiacion proviene de las contribuciones que tienen origen en la relacion laboral
correspondiente al 4% de la ndmina del empleador. Aunque la normatividad respectiva fue
cuestionada porque gravaba a los empleadores sin retribuirles directamente por este aporte
ni tampoco a los trabajadores, la Corte concluyé en la sentencia C-1773 de 2001%° que estos
sefialamientos resultaban infundados. En efecto, las acusaciones se basaron en el falso
supuesto de que este tipo de gravdmenes generan una especie de derecho individual en favor
de la persona que tiene a cargo el tributo, cuando, en realidad, lo que se persigue es financiar
programas, planes y actividades en beneficio del sector respectivo. Y en este orden de ideas,
el que los pagos efectuados por los empleadores no sean retribuidos directamente a estos
mismos y en proporcion al aporte, sino que se traduzca en una serie de beneficios a los
trabajadores y de su nucleo familiar, especialmente, a los de menores ingresos, no desconoce
el _principio de destinacion sectorial, mdxime cuando de la relacion laboral resultan
beneficiadas ambas partes. Y sobre esta base la Corte declaré la constitucionalidad de las
normas que establecieron el contenido del Subsidio Familiar.

(...) En segundo término, (...) este _beneficio debe ser concreto, individualizable, y debe
representar un beneficio objetivo y directo al conjunto de actores que resultan gravados. Por
ello, estos recursos no pueden servir para financiar las politicas _qubernamentales, los
objetivos generales del Estado o de grupos econdmicos y sociales ajenos al que fue gravado.”
En_funcion de este criterio, en diferentes oportunidades la Corte ha declarado la
inexequibilidad de disposiciones legales que, al crear una contribucion parafiscal, la destinan
a objetivos que no representan un beneficio concreto, cierto y directo al sector gravado.

(...)” (Se resalta).

Y en la la ratio decidendi de la sentencia C-473 de 2019 se reconocié expresamente el
mandato de destinacién sectorial de los recursos del subsidio familiar, como parafiscalidad
atipica, asi:

19 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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“Finalmente, la atipicidad de este tributo no deriva en la facultad del legislador para gravar
el trabajo formal de la economia para financiar las politicas gubernamentales y los bienes
publicos no sectoriales. De hecho, y tal como se explicd en los acdpites precedentes, en la
referida sentencia la Corte aclaré que los recursos obtenidos con el gravamen impuesto al
trabajo formal deben ser destinados a este mismo grupo, esto es, a la atencion de las
necesidades de la clase trabajadora.

8.7. En este orden de ideas, la Sala considera que los preceptos demandados se oponen a los
principios de reserva de ley y de destinacion sectorial, tal como se indica a continuacion: (...)

De esta manera, la disposicion legal faculta al gobierno nacional para que amplie el espectro
del Mecanismo de Proteccion al Cesante a toda la poblacion en busca de empleo o en
busqueda de mejores condicionales laborales, con lo cual, no sélo se desconoce el principio
de reserva de ley, sino también el mandato de destinacion sectorial de las contribuciones
parafiscales, y los principios de solidaridad, igualdad y equidad” (Subraya nuestras).

Asi las cosas, existe entonces un mandato constitucional especifico de intrasectorialidad, que
es parametro del control de constitucionalidad en cuanto a lo siguiente: los recursos
parafiscales sui generis o prestacion social de origen laboral cuya administracién le ha sido
encomendada a las Cajas de Compensacién no constituyen un fondo comun a disposicién del
legislador para financiar las politicas publicas o programas sociales, ni menos fuentes de
financiacion que estan a disposicion del Estado, pues su titularidad y destinacién se
encuentran protegidas constitucionalmente, bajo la légica de destinacion intrasectorial a
aquellas personas que hacen parte del grupo socio-ecdnomico beneficiario.

La sentencia C-473 de 2019 reconocio, entonces, la imposibilidad del legislador de ordenar
el desvio o aminoracién de los recursos del subsidio familiar en favor de otros sectores o
grupos de poblacién diferentes a los beneficiarios de este, como consecuencia directa del
principio de intrasectorialidad?®. En otros términos, todas las actividades que comprende el
Subsidio Familiar, en dinero, especie y servicios, estan constitucionalmente protegidas en su

20 “De acuerdo con esto, corresponde a este tribunal determinar el fundamento, el alcance y los criterios de valoracion del principio de
intrasectorialidad de las contribuciones parafiscales.

(...)Segun se explicé anteriormente, estos tributos gravan un sector econdmico y social determinado, pero en su propio beneficio, pues a la
luz de los principios de equidad y de igualdad, no seria posible imponer una carga tributaria a un sector de la poblacion y dejar de hacerlo

respecto de las demds personas que tienen su misma capacidad econdmica, para financiar politicas y programas estatales de alcance
general o en beneficio de otros sectores. Por ello, el articulo 29 del Estatuto Orgdnico del Presupuesto establece que “son contribuciones

parafiscales los gravdmenes establecidos con cardcter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y unico grupo social o econémico
y se utilizan para beneficio del propio sector”.

()

En razdn de este principio, este tribunal ha concluido en distintos escenarios, primero, que no es posible gravar un grupo poblacional

determinado para financiar las politicas generales del Estado, y, sequndo, que los recursos extraidos deben ser revertidos al mismo sector

del que provienen: “La parafiscalidad se basa en la pretension bdsica de que los sujetos gravados, en ultimas, terminan siendo los sujetos
beneficiados con el gravamen. Violaria la equidad del sistema tributario, que la parafiscalidad se construyera a partir del sacrificio de
personas o grupo que no se conciben en la ley que la instituye como sujetos beneficiarios de la misma”. Esta misma linea ha sido acogida
en las sentencias C-228 de 1993, C-1173 de 2001, C-644 de 2016, C-298 de 1998, C-178 de 2016 y C-959 de 2007” (se subraya).
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integralidad por la imposibilidad de destinar los recursos dispuestos a su financiacion, para
actividades, sectores y beneficiarios diferentes.

3.3.2.- CONCEPTO DE LA VIOLACION: las normas demandadas violan el mandato de la
destinacidn sectorial o intrasectorialidad de los recursos y beneficiarios del subsidio
familiar al desviarlos hacia las fuentes de financiamiento y beneficiarios del régimen
subsidiado de salud, que no corresponden a prestaciones del subsidio familiar ni al grupo
o sector de los trabajadores asalariados de menores ingresos y sus familias.

3.3.2.1.- En su conjunto, el articulo 217 de la Ley 100 de 1993 desvia un porcentaje de los
recursos del subsidio familiar fuera del sector titular y beneficiario del mismo, para destinarlo
al financiamiento del régimen subsidiado que forma parte del sistema general de seguridad
social en salud.

Su inciso primero ordena a las Cajas de Compensacion Familiar que destinen “el 5% de los
recaudos del subsidio familiar que administran, para financiar el régimen de subsidios en
Salud”, y a las Cajas con un cociente superior al 100% del recaudo del subsidio familiar, las
obliga a destinar un 10%.

Su inciso segundo establece la indisponibilidad de esos porcentajes para las prestaciones del
subsidio familiar, pues deben exclusivamente destinarse al sistema general de salud en el
régimen subsidiado. De ahi que este inciso establezca que las Cajas de Compensacion Familiar
podran administrar ese segmento de los recursos, con una cuenta independiente, en caso de
que se habiliten como administradoras del régimen subsidiado en salud; actividad
completamente distinta a la del subsidio familiar; y que, en su defecto, las Cajas “deberdn
girar los recursos del subsidio a la subcuenta de solidaridad del Fondo de Solidaridad y
Garantia”: lo cual ratifica que esos porcentajes salen del subsidio familiar e ingresan a las
fuentes de financiacion del sistema de salud de todos los colombianos.

El paragrafo de la disposicion demandada ordena que, para determinar el monto de recursos
gue las Cajas de Compensacién deben destinar al subsidio familiar en dinero, que deben
recibir los trabajadores beneficiarios en virtud de las personas a su cargo, debe previamente
descontarse la “contribucién”, o mejor, el gravamen que el primer inciso crea para el régimen
subsidiado en salud. Este descuento previo reduce los valores recibidos por los trabajadores
beneficiarios, al disminuir la base del monto de los recursos a distribuir.

3.3.2.2.- Tanto los incisos primero y segundo, como el pardgrafo antes comentados del
articulo 217 de la Ley 100 de 1993, violan la regla de la destinacién sectorial especifica,
expresamente reconocida en el articulo 29 del EOP (que forma parte del bloque de
constitucionalidad), en virtud de la cual, los recursos parafiscales “afectan a un determinado
y unico grupo social o econdmico y se utilizan para beneficio del propio sector”. Al mismo
tiempo, la totalidad del articulo 217 de la Ley 100 de 1993 resulta abiertamente contraria al
mandato constitucional especifico de destinacién sectorial o intrasectorial de los recursos
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del subsidio familiar, reconocido en el precedente constitucional vinculante, en especial en
la sentencia C-473 de 2019.

En efecto, la norma aqui demandada ordena cofinanciar el régimen subsidiado en salud con
la parafiscalidad atipica del subsidio familiar (como se dispone en los incisos 12 y 29) vy,
ademas, ordena reducir la fuente de pago del subsidio familiar en dinero (como se dispone
en el pardgrafo); cuando de conformidad con las normas superiores aqui invocadas para el
control de constitucionalidad, la totalidad de esos recursos deben destinarse de forma
exclusiva para ser reinvertidos, como prestacion social de origen laboral, con la finalidad de
aliviar las cargas familiares de los trabajadores asalariados de menores ingresos.

El objeto y efecto normativo directo del articulo 217 de la Ley 100 de 1993 consiste en
beneficiar a un grupo poblacional mucho mds amplio, e indeterminado, que no coincide con
el sector socioecondmico titular del interés legitimo sobre el subsidio familiar. Basta con
recordar que, segun el articulo 157 de la Ley 100 de 1993, concordante con su articulo 213,
“Los dafiliados al Sistema mediante el régimen subsidiado de que trata el articulo 211 de la
presente Ley son las personas sin capacidad de pago para cubrir el monto total de la
cotizacion [...]”; es decir, que los porcentajes desviados del subsidio familiar hacia el sector
salud, se destinan a cualquier persona que cumpla con los requisitos para ser incluido dentro
del régimen subsidiado en salud; régimen que por definicién excluye el grupo de los
trabajadores asalariados.

En similar sentido, el articulo 212 de esa misma ley sefiala que el régimen subsidiado en salud
“(...) tendrd como propdsito financiar la atencidn en salud a las personas pobres y vulnerables
y sus grupos familiares que no tienen capacidad de cotizar”; y el literal j) del articulo 156,
confirma que “Con el objeto de asegurar el ingreso de toda la poblacion al sistema en
condiciones equitativas, existird un régimen subsidiado para los mds pobres y vulnerables que
se financiard con aportes fiscales de la Nacion, de los departamentos, los distritos y los
municipios, el Fondo de Solidaridad y Garantia y recursos de los dfiliados en la medida de su
capacidad”. Se trata, pues, de un grupo beneficiario muy diferente de los titulares y
beneficiarios de las prestaciones sociales propias del subsidio familiar de los trabajadores.

3.3.2.3.- Concordante con lo anterior, el inciso 32 y los literales a y b, del numeral 22 del
articulo 16 de la Ley 789 de 2002, incurren en la misma transgresion de la Constitucion, por
tratarse de preceptos que dan alcance y desarrollo al articulo 217 de la ley 100 de 1993
cuando disponen que en los casos en los cuales “las Cajas de Compensacion Familiar que no
administren directamente los recursos del régimen subsidiado de que trata el articulo 217 de
la Ley 100 de 1993 o a través de terceras entidades en que participen como asociados,
deberdn girarlos, de conformidad con la reglamentacion que para tal efecto expida el
Gobierno Nacional,” atendiendo como prioridades (sic): a las cajas que dentro del mismo
departamento administren recursos del Régimen Subsidiado en los términos de la Ley 100 de
1993; y al Fondo de Solidaridad y Garantias (hoy la ADRES).

Es decir, que estos apartes demandados del numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de 2002,
son inconstitucionales porque dependen en su alcance y aplicacion del articulo 217 de la Ley
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100 de 1993; vy, por lo tanto, se estructuran sobre la premisa de la sustraccién de un
porcentaje de los recursos que integran la prestacidn social del Subsidio Familiar, para ser
destinados a unas actividades diferentes de los beneficios para los cuales fueron instituidos
y ajenas a la relacion laboral que constituyen su razén de ser. Lo cual significa, en otras
palabras, que los apartes demandados de la Ley 789 de 2002 parten de una premisa contraria
a la Constitucién.

3.3.2.4.- En sintesis:

i)  El régimen subsidiado en salud no es fuente de beneficio ni forma parte de las
prestaciones o beneficios que conforman o se derivan del Subsidio Familiar; o dicho
de otra forma: los beneficiarios del Subsidio Familiar no son los mismos beneficiarios
del régimen subsidiado en salud. Todo lo contrario: los beneficiarios del subsidio
familiar, como trabajadores vinculados por un contrato de trabajo, pertenecen al
régimen contributivo en salud y en tal condicidn sufragan en concurrencia con sus
empleadores, las cotizaciones a la seguridad social en salud.

ii) El régimen subsidiado en salud, forma parte del Subsistema de Seguridad Social en
Salud y por tanto es ajeno al subsistema de Seguridad Social del Subsidio Familiar,
por lo tanto, los recursos de uno y otro Subsistema son auténomos. Los recursos del
subsidio familiar, al corresponder a una prestaciéon social de origen laboral no
pueden financiar otras actividades distintas, asi formen parte del Sistema General
de Seguridad Social, porque corresponden a los trabajadores de menores ingresos
laborales y estan amparados por la Constitucion.

iii) Las disposiciones de la Ley 100 de 1993, sobre régimen subsidiado en salud,
evidencian que el articulo 217 de la misma y, en dependencia de este, el inciso 32y
los literales ay b, del numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de 2002, ordenan la
extraccién de recursos parafiscales amparados por su destinacion especifica al
subsidio familiar, para financiar un régimen en salud destinado a una poblacidn que
no esta vinculada laboralmente y por la que los empleadores no estan obligados a
reconocer prestacion social alguna derivada de un contrato de trabajo de otros.

3.3.2.5.- Conclusidn: El articulo 217 de la Ley 100 de 1993 y el inciso 32y los literalesay b,
del numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de 2002, violan el articulo 29 del EQOP,
concordante con el mandato constitucional de destinacidn sectorial de los recursos del
subsidio familiar, porque ordena desviar unos porcentajes del recaudo de recursos propios
de una prestacién social de origen laboral, como lo es el subsidio familiar, para financiar el
régimen subsidiado en salud; es decir, para unas finalidades y a una poblacion diferentes de
las que son beneficiarias; y, en el mismo sentido, para desmejorar el monto del subsidio
familiar en dinero.

En otros términos, la norma demandada busca satisfacer necesidades generales del Estado,
otras politicas y servicios publicos, mas no las propias del sector de los trabajadores titulares
y beneficiarios junto con sus familias del subsidio familiar; lo que conduce a declarar su
inexequibilidad.
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3.4.- CARGO SEGUNDO: violaciéon de los articulos 95, numeral 9, 359 y 363 de la
Constitucion sobre equidad tributaria aplicada a recursos y trabajadores beneficiarios del
subsidio familiar

3.4.1.- Parametros de constitucionalidad aplicables: articulo 95, numeral 9 y articulo 363,
inciso 1, de la Constitucidon de 1991, concordantes con su articulo 359, inciso 1

El numeral 9 del articulo 95 y el inciso 1 del articulo 363 de la Constitucién remiten al principio
de equidad tributaria, el cual es el pardmetro principal de este cargo.

La jurisprudencia constitucional, como en el caso de la sentencia C-322 de 2022, ha precisado
que este principio “es un criterio con base en el cual se pondera la distribucion de las cargas
y los beneficios tributarios entre los contribuyentes de forma proporcional a su capacidad
economica. En otras palabras, este principio busca que no haya cargas o beneficios excesivos
entre los sujetos obligados”. Del mismo modo, la sentencia en comento agrega que “...) las
leyes tributarias, a pesar de su generalidad e impersonalidad, no pueden pretender privilegios
o castigos desproporcionadamente gravosos para situaciones particularizadas®t. En otras
palabras, la proporcionalidad y la razonabilidad de las normas tributarias tienen que
proyectarse sobre los distintos elementos del tributo, de suerte que el sistema fiscal
resultante sea legitimo desde una perspectiva sustancial??”.

Este principio toma un sentido mas especifico y un dmbito de aplicacion mds determinado
cuando se focaliza sobre la relacidn entre impuestos y contribuciones parafiscales, en
especial, en aquellas configuraciones legislativas que dan una doble destinacién a recursos
con una destinacién especifica constitucionalmente protegida; o bien cuando el legislador
impone una verdadera doble tributacién que recarga o afecta excesiva o
desproporcionadamente a un grupo de poblacién determinado, como cuando sobre una
contribucién parafiscal recae otro gravamen de naturaleza tributaria.

Es por ello que, en nuestro sistema normativo constitucional, el precedente vinculante de
constitucionalidad ha reconocido que el principio de equidad tributaria suele concordarse
con la regla constitucional de prohibicion de impuestos con destinacion especifica, prevista
en el inciso 1 del articulo 359 constitucional, para evitar abusos legislativos dentro del
siguiente marco superior:

i) En la sentencia C-152 de 1997 se afirmd que “(..) los recursos originados en las
contribuciones pardfiscales, se destinan al beneficio del mismo grupo que los tributa.
Esto es lo que justifica constitucionalmente, en especial desde el punto de vista de la
equidad, las contribuciones parafiscales: si_en principio es inequitativo gravar
solamente a un grupo, la equidad se restablece al destinar los recursos producto del
gravamen al beneficio de quienes los tributan. Asi se satisfacen los conceptos de justicia

21 Sentencia C-690 de 1996, M.P Alejandro Martinez Caballero.
22 Sentencia C-252 de 1997, M.P Eduardo Cifuentes Mufioz.
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y equidad a que se refiere el numeral 9 del articulo 95 de la Constitucion, lo mismo que
los principios de equidad, eficiencia y progresividad, que consagra el inciso primero del
articulo 363” (negrilla original. Subraya fuera del texto).

ii) En el mismo sentido, la sentencia C-298 de 1998 destaca la regla de equidad e igualdad
tributaria como fundamento de la destinacion intrasectorial de los recursos
parafiscales: “En efecto, las contribuciones parafiscales tienen una naturaleza
excepcional y unos caracteres que las distinguen, en especial por cuanto no afectan
genéricamente a todas las personas con igual capacidad de pago, ya que la ley obliga
s6lo a un grupo de personas a efectuar la cuota. Por ende, como la singularidad de tales
contribuciones podria afectar la equidad e igualdad tributarias (CP arts 13, 95 y 363),
es necesario que la ley que las regula establezca la destinacion sectorial de los
beneficios de la cuota, por lo cual la Corte ha considerado que "las normas que las crean
y las regulan deben establecer, inequivocamente, el segmento de poblacion que serd
gravado con ellas, la destinacion que se les dard, y el organismo que se encargard de
su recaudo y ejecucion, siendo de obligatorio acogimiento cada una de estas
determinaciones”.

iii)  Del mismo modo, la sentencia C-473 de 2019 reconocid que tratar como un impuesto
lo que debe ser una contribucién parafiscal lesiona no solo el mandato de
intersectorialidad de esos recursos, sino también la equidad tributaria, pues “(...) estos
ya no se orientan en su integridad a este mismo sector, sino a otros grupos y segmentos
sociales que no participaron en la financiacion de esta carga impositiva. Con ello, el
tributo del cual se obtienen los recursos del FOSFEC se convierte en un impuesto a
cargo de un determinado grupo poblacional, que tiene por objeto financiar los
programas gubernamentales |...).

En la prdctica, lo anterior significa que el legislador termino por imponer un impuesto
a_un segmento poblaciones especifico, para financiar programas gubernamentales
de beneficio general” (negrillay subraya fuera de texto).

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido enfatica sobre la imposibilidad de gravar
recursos parafiscales para financiar necesidades del Estado y/o a favor de sectores de
poblacién diferentes a los previstos como causa y razén de ser de los mismos; pues la
extension de los beneficios directos de estos recursos a otro tipo de sujetos configura la
creacion inconstitucional de un impuesto con destinacion especifica, bajo la premisa de que
se configuraria una transgresion del imperativo de destinacidn sectorial de las contribuciones
parafiscales y, con ello, de la equidad tributaria.

En ese orden de ideas, a la luz de los precedentes de la jurisprudencia constitucional vigente,
se viola la equidad tributaria si se establece un gravamen a un sector determinado de la
poblacién, para financiar planes y programas en beneficio de todo el conglomerado social o
de otros grupos poblacionales en los que no recae la carga impositiva o a cuyo favor no fueron
creados.

Es por ello que la precitada sentencia C-298 de 1998 resalta que el examen de
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constitucionalidad de la parafiscalidad debe ser mds estricto, para garantizar sus
caracteristicas especiales y evitar que se transgredan las reglas de la equidad tributaria y la
prohibicion del articulo 359 de la Constitucidon: “En efecto, la_excepcionalidad de la
pardfiscalidad obliga a un examen constitucional mds estricto que frente a otros tributos,
pues estas cuotas estdn determinadas por elementos que las configuran y sin los cuales esta
figura tributaria altera su esencia, pierde su finalidad y puede confundirse con un impuesto
comun. Por tal razén, la Corte debe estudiar si la imposicion de una contribucion a un cierto
grupo de personas o actividades con la obligatoria asignacion a un determinado sector
econdmico constituye efectivamente una contribucion parafiscal, pues en caso de no ser asi,
se podria estar vulnerando la prohibicion del articulo 359 de la Constitucion, sequn el cual no
puede haber rentas nacionales con destinacion especifica, o se podria estar afectando la
equidad_tributaria. Por ello, si bien, como regla general, no se puede sefialar "como
inconstitucional la creacion de un tributo por figurar bajo determinado nombre que pueda no
corresponder a clasificaciones doctrinarias", ya que “la denominacion tributaria usada por el
legislador es indiferente"?3, en el caso de la parafiscalidad la situacién es diversa, no sélo por
la_excepcionalidad de este mecanismo -que obliga a interpretar restrictivamente su alcance-
sino por la inescindible relacion entre sus elementos constitutivos. En efecto, si la cuota se
cobra a toda la sociedad para asignarla a un sector determinado, estariamos en frente de una
renta de destinacion especifica prohibida constitucionalmente. En ese mismo orden de ideas,
si la contribucion se exige a un sector econémico pero su producto se asigna a otro sector,
entonces no sélo estariamos también frente a una renta con destinacion especifica sino que
se estaria afectando la igualdad y la equidad tributarias” (subraya y negrilla fuera de texto).

Como complemento de lo anterior, el pardmetro de constitucionalidad de este segundo
cargo relaciona igualmente el principio de equidad tributaria y la no destinacion especifica
de impuestos, con la destinacion especifica de la parafiscalidad, en torno a la prohibicion de
establecer gravdmenes explicitos o velados sobre recursos de la parafiscalidad y, mas
concretamente, en el ambito de la seguridad social, como se abordd en la sentencia C-655
de 2003: “teniendo en cuenta que los recursos que manejan las EPS dentro del plan
obligatorio de salud son parafiscales, y que por mandato constitucional los mismos no deben
tener una destinacion diferente a la sequridad social, la jurisprudencia constitucional ha
venido considerando que éstos no pueden ser gravados a través de la imposicion de tributos

(...)".

Hay, pues, una premisa mayor de rango constitucional en virtud de la cual el principio de
equidad tributaria y la regla de prohibicion de impuestos de destinacién especifica fijan unos
limites claros al legislador cuando se trata de crear gravamenes sobre la parafiscalidad.

3.4.2.- CONCEPTO DE LA VIOLACION: las normas demandadas violan el principio de equidad
tributaria y la prohibicion de impuestos con destinacion especifica, por fijar un gravamen
con destinacidn especifica sobre una contribucidn parafiscal que ya tiene una destinacion

BSentencia C-430 de 1995. MP José Gregorio Hernandez Galindo.
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sectorial, creando asi un impuesto velado e inconstitucional y un esquema de doble
tributacién igualmente inconstitucional

En el contexto normativo anterior, la inconstitucionalidad de la norma demandada se explica
por las siguientes dos razones:

3.4.2.1.- El articulo 217 de la ley 100 de 1993 (incluido su paragrafo) impone un gravamen
sobre los recursos del subsidio familiar contrario a la equidad tributaria

A la luz del presente cargo, la norma demandada es inconstitucional porque al ordenar una
destinacion de recursos parafiscales del subsidio familiar en favor de otros grupos vy
segmentos sociales diferentes a los que estan destinados, el legislador termindé por imponer
un impuesto velado a un segmento especifico de poblacion, para financiar con cargo a la
misma, programas gubernamentales de beneficio general®*. Sin embargo, por este tipo de
programas no deben responder grupos especificos de la poblacién, sino el Estado a través de
su presupuesto o a través de su potestad impositiva ordinaria.

En otros términos, lo que se hace mediante el articulo 217 de la Ley 100 de 1993 es crear de
modo arbitrario un gravamen sobre recursos considerados como parafiscales atipicos, al
disponer que parte de los mismos se destinen a otros propdsitos y beneficiarios diferentes
de aquellos en cuyo beneficio fueron creados. Esta determinacién del legislador
materialmente configura la creacion de un impuesto de destinacion especifica, en contravia
de las reglas de equidad tributaria y de las condiciones establecidas en la Constitucién para
la creacion y destino de recursos parafiscales.

Con el contenido del articulo 217 de la Ley 100 de 1993, norma demandada, el legislador
desvirtuo el caracter de contribucion parafiscal sui generis que caracteriza la prestacién social
del Subsidio Familiar al extender sus beneficios a otros sectores que no participan ni son los
destinatarios en su financiacién; y, en tal sentido, elimind la integridad y equidad de esta
contribucidon parafiscal con la fijacion de un nuevo tributo con cargo a recursos que
pertenecen en colectivo de los trabajadores vinculados por un contrato de trabajo. Es decir,
con cargo a una prestacion social de origen laboral, se constituyé veladamente una fuente de
recursos a disposicion del régimen subsidiado en salud, que deberia estar a cargo del Estado
a través del Presupuesto General de la Nacién.

Ademas de violarse la prohibicién de impuestos con destinacién especifica, cuando se rompe
con la coincidencia que debe existir entre el sector gravado y el sector destinatario del
tributo, se “termina por imponer un impuesto a un segmento poblaciones (sic) especifico”,
para financiar programas gubernamentales de beneficio general; con lo cual se violan los
principios de igualdad material, de equidad y de igualdad de cargas?°.

24 Cf. Sentencia C-473 de 2019.
25 Cf. Sentencia C-061 de 2021..
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En condiciones ordinarias, los contribuyentes con el pago de impuestos le proveen al Estado
los recursos que este necesita para el desarrollo de politicas publicas y programas que
atiendan a los menos favorecidos. Pero lo que no puede ocurrir, bajo el pretexto de la
solidaridad, es que con desconocimiento de las competencias y de las condiciones exigidas
por la Constitucion, se imponga una contribucion (impuesto velado) sobre los recursos que
integran una prestacién social de origen laboral, regida por la parafiscalidad sui generis de la
Seguridad Social, para unas finalidades diferentes, como este caso la financiacién del régimen
subsidiado en Salud.

Asi como no seria constitucional, destinar recursos de las pensiones o de los riesgos
profesionales o de las cesantias, por poner solo tres ejemplos de prestaciones sociales, para
financiar por una pretendida ruta de solidaridad el régimen subsidiado en salud, también es
inconstitucional destinar recursos de la prestacion social del Subsidio Familiar para los
mismos propdsitos. Es que la solidaridad, cuando se trata de ser impuesta a los particulares,
tiene unos principios, reglas y procedimientos que el legislador debe ser muy cuidadoso en
observar, precisamente, para no desmejorar sin justificacion alguna el tratamiento de otros
grupos vulnerables, como las prestaciones de los trabajadores de menores ingresos; y para
no quebrantar la regla de equidad tributaria y de igualdad de cargas, al ordenar que una parte
de los recursos con una destinacion de seguridad social muy precisa, se destine a otros fines
asi sean estos de otros subsistemas de seguridad social.

Resulta, entonces, inconstitucional cualquier disposicién mediante la cual se pretenda crear
un tributo o carga que tenga por efecto imponer gravdmenes sobre los recursos parafiscales;
lo cual se configura con suma claridad en relacién con la totalidad del articulo 217 de la Ley
100 de 1993. En este caso, se impone una carga tributaria a los trabajadores —titulares de la
prestacién social- a favor de un grupo de ciudadanos que no pertenece a su sector. Dicho de
otra manera, al tratarse de un mecanismo establecido para financiar politicas publicas que
buscan beneficiar a personas por fuera del grupo socioecondmico para el cual fueron creadas,
se esta creando un tributo suplementario que grava esos recursos parafiscales, en detrimento
de la equidad tributaria y, a la vez, violando la prohibicién de impuestos velados con
destinacién especifica.

3.4.2.2.- La norma demandada establece una doble contribucion en cabeza de los
trabajadores como sujetos del régimen contributivo

Cuando el articulo 217 de la Ley 100 de 1993 ordena trasladar un porcentaje de los recaudos
del subsidio familiar que administran las cajas de compensacion familiar, para financiar el
régimen de subsidios en salud, ademas de establecer un gravamen sobre un recurso
parafiscal sui generis, segin lo anteriormente explicado, también ha incurrido en una
modalidad de doble contribucién en cabeza del sector empleador-trabajador, que no tiene el
deber juridico de soportar. En ese sentido se configura una infraccién adicional al principio
constitucional de equidad tributaria.
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De acuerdo con el articulo 157 y en consonancia con el articulo 213 de la Ley 100 de 1993,
las personas vinculadas mediante contrato de trabajo, como en el caso de los beneficiarios
del subsidio familiar, son afiliados al sistema de salud a través del régimen contributivo. Es
decir, todos los trabajadores titulares de la prestacion social del subsidio familiar pertenecen
al régimen contributivo en salud, incluyendo trabajadores de los sectores publico y privado.

A su vez, por virtud del articulo 204 original, en consonancia con el literal d) del articulo 214
de la misma ley 100 de 1993, los afiliados al régimen contributivo, deben cotizar como fuente
principal de sostenibilidad de los recursos del mismo, en concurrencia con sus empleadores
y en ese orden de ideas dice la norma que: “La cotizacidn obligatoria que se aplica a los
afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud segun las normas del presente
régimen, serd mdximo del 12% del salario base de cotizacion el cual no podrd ser inferior al
salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estardn a cargo del empleador y una
tercera parte a cargo del trabajador. Un punto de la cotizacion serd trasladado al Fondo de
Solidaridad y Garantia para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado.” (subrayas nuestras).

Esta disposicion fue modificada por el articulo 10 de la ley 1122 de 2007, para sefalar que:
“La cotizacion al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del primero (1°) de enero del
afo 2007, del 12,5% del ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al
salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo del empleado del
4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacion serdn trasladados a la subcuenta de Solidaridad
del Fosyqga 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 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 serd
incrementado por el Gobierno Nacional en cero punto cinco por ciento (0,5%).”

Asi las cosas, la doble contribucion y, por ende, la contravencién al principio de equidad
tributaria atribuible a la norma demanda, también se materializa, de una parte, en que un
porcentaje de la cotizacion que percibe el Sistema de Seguridad Social en salud, por virtud de
la pertenencia de los trabajadores al régimen contributivo, también estd destinado a
contribuir al régimen subsidiado en salud; y, de otra parte, en que las normas demandas les
imponen a los mismos trabajadores cotizantes, como carga adicional, el menoscabo de los
recursos destinados a financiar la prestacion social del subsidio familiar del que son
beneficiarios. Esto ultimo como consecuencia de la extraccién que de estos recursos ordena
la norma demandada, para financiar el citado régimen subsidiado en salud.

Entonces, sobre los titulares y beneficiarios del subsidio familiar recaen dos gravdmenes para

financiar el régimen subsidiado en salud: el derivado de su condicién de sujetos
pertenecientes al régimen contributivo; y el derivado de la disminucion que sufren los
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recursos recaudados del subsidio familiar, por la destinacion de porcentajes contemplados
en el inciso 12 de la norma demandada, también para financiar el régimen subsidiado.

Es decir, por partida doble los trabajadores beneficiarios del subsidio familiar contribuyen en
la financiaciéon del régimen subsidiado en salud: en su calidad de trabajador y en su calidad
de beneficiario del subsidio; lo cual rompe el principio constitucional de la equidad tributaria.

Y si se toma el inciso 2 del articulo 217 de la Ley 100 de 1993, se tiene que regla general es
el giro de los recursos del subsidio familiar a la subcuenta de solidaridad del Fondo de
Solidaridad y Garantia, cuya administracién y funcionamiento permiten esclarecer un poco
la naturaleza de tales recursos. En efecto, los recursos del FOSYGA los administra la ADRES,
entidad publica cuyos recursos conforman “unidad de caja” con otros que recibe de distintas
fuentes, incluidos aquellos que provienen del Presupuesto General de la Nacién. Entonces,
en razén de la “apropiacién” dispuesta en el articulo 217 de la Ley 100 de 1993, opera una
mutacion en la naturaleza de recursos originados para el Subsidio Familiar (que no es renta
estatal, ni pueden ser incluidos en el Presupuesto General de la Nacién) para tornarse luego,
via destinacidon que hace la norma demandada para aseguramiento en salud, en una renta
estatal en estricto sentido. Ello explica la unidad de caja advertida con las distintas fuentes
que financian el Sistema de Salud, la naturaleza publica de la Entidad administradora y el
destino dado estos recursos extraidos de la prestacién social del Subsidio Familiar.

3.4.2.3.- El inciso 32 y los literales a y b, del numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de
2002, al disponer sobre el destino del gravamen impuesto por el articulo 217 de la Ley 100
de 1993 sobre los recursos del subsidio familiar, por via de consecuencia son contrarios a
la equidad tributaria.-

Como se ha sefialado, los preceptos contenidos en el inciso 32 y en los literales ay b, del
numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de 2002, tienen una aplicacidon inescindible con lo
previsto en el articulo 217 de la Ley 100 de 1993 porque se ocupan de regular la manera
como deben destinarse el gravamen que se le impone a los recursos del Subsidio Familiar,
en la hipdtesis en la que las Cajas de Compensacién Familiar que no administren
directamente los recursos del régimen subsidiado o no lo hagan a través de terceras
entidades en que participen como asociados. Por lo tanto, encuentran su fundamento
material y su razon de ser en las condiciones previstas en el articulo 217 de la Ley 100 de
1993 de gravar recursos del Subsidio Familiar, para destinarlos al Régimen Subsidiado en
Salud a tal punto que su funcién, precisamente, es la de dar alcance a la manera como se
erogaran tales recursos, cuando las Cajas no tenga a su cargo la administracion de dicho
régimen.

Asi las cosas, al configurar una clara unidad normativa con el articulo 217 de la ley 100 de
1993, el inciso 32 y los literales a y b, del numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de 2002,
por via de consecuencia, también resultan contrarios al principio de equidad tributaria, al
ordenar giro de los recursos a un destino diferente y en desmedro de los beneficios de la
prestacion social del Subsidio Familiar.
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En efecto, las previsiones de los apartes demandados del numeral 22 del articulo 16 de la Ley
789 de 2002, también son inconstitucionales, porque se estructuran bajo la premisa
contemplada en el articulo 217 de la Ley 100 de 1993 de imponer un tributo suplementario
qgue grava los recursos que integran el Subsidio Familiar, en detrimento de la equidad
tributariay, a la vez, violando la prohibicidon de impuestos velados con destinacién especifica;
y, de otra parte, porque con el giro de recursos, ordenada en esos mismos apartes, se
consolida la afectacién a los trabajadores beneficiarios del Subsidio Familiar, con Ia
imposicién de una doble contribucidn al Sistema de Salud: la que proviene en su calidad de
trabajador y cotizante del régimen contributivo; y la que se le impone en su calidad de
beneficiario del subsidio, con la merma de los recursos del Subsidio Familiar que se destinan
al régimen subsidiado en salud; lo cual rompe el principio constitucional de la equidad
tributaria.

3.4.3.- Conclusion: El articulo 217 de la Ley 100 de 1993, al establecer el desvio de
porcentajes de los recursos recaudados para el subsidio familiar, con el fin de financiar el
régimen subsidiado en salud; y al ordenar que, previo a la determinaciéon del subsidio familiar
en dinero, se descuenten esos mismos porcentajes, es inconstitucional por establecer un
gravamen o tributo adicional sobre los recursos destinados a financiar en su totalidad la
prestacion social de origen laboral en que consiste el Subsidio Familiar; y, por tanto, a gravar
a un determinado sector de la poblacién, para financiar planes y programas en beneficio de
todo el conglomerado social o de otros grupos poblacionales en los que no recae la carga
impositiva.

El mecanismo creado, en los inciso 12 y 22 y en el paragrafo, por la disposicién legal
demandada, en cuanto benefician a personas que se encuentran por fuera del sector, genera
una carga impositiva que estan llamados a soportar de manera indirecta los trabajadores que
se encuentran en situacion de vulnerabilidad, en contravencion del principio de equidad
tributaria.

En el mismo sentido, son inconstitucionales los preceptos contenidos en el inciso 32 y en los
literales a y b, del numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de 2002, al reafirmar el caracter
de la exaccidn de recursos pertenecientes al Subsidio Familiar y con ello su caracter
impositivo con los rasgos de inconstitucionalidad que han quedado expuestos y que hacen
referencia al desconocimiento de la equidad tributaria en desmedro de los trabajadores de
bajos y medianos ingresos y sus familias, como beneficiarios de la prestacién social del
Subsidio Familiar.

Esta evidente transgresion de la Constitucién se confirma, de una parte, en aplicacién del
precedente de jurisprudencia constitucional que ha fundamentado decisiones de
inexequibilidad al entender, en situaciones similares a la que nos ocupa, que no es posible
gravar impositivamente los recursos parafiscales del subsidio familiar. De otra parte, se
configura un doble gravamen que se le impone al sector empleador trabajador, si se tiene en
cuenta que parte de las cotizaciones que pagan los trabajadores en concurrencia con sus
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empleadores, como parte del régimen contributivo en Salud, también tienen un porcentaje
adicional con destino al régimen subsidiado en salud, al cual no pertenecen.

3.5.- CARGO TERCERO: violacion del articulo 53 de la Constitucion y del bloque de
constitucionalidad derivado del Convenio OIT 102 de 1952 (articulos 39, 42, 43 y 71) en
cuanto a la intangibilidad de los derechos minimos de los trabajadores en materia de
prestaciones familiares.

3.5.1.- Parametros de constitucionalidad: articulo 53, incisos 2, 4 y 5, de la Constitucidn,
concordante con el Convenio OIT 102 de 1952 sobre prestaciones familiares como derechos
laborales minimos:

El articulo 53 constitucional retine los minimos fundamentales en materia laboral, dentro de
los cuales son pardmetro relevante y pertinente aqui la “irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales”, la “situacion mds favorable al trabajador en caso
de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho”, la “garantia a
la seguridad social” y la prohibicion de que la ley pueda menoscabar los derechos minimos
de los trabajadores”.

Lo anterior se complementa y la premisa superior toma sentido cuando se concuerda con un
componente del bloque de constitucionalidad como es el Convenio OIT 102 de 1952. En
efecto, los articulos 39, 42, 43 y 71 de este Convenio, que fija los parametros para reconocer
normas minimas en materia de seguridad social, contemplan dentro de esos minimos lo
relativo a las prestaciones familiares.

En ese sentido, el articulo 39 del Convenio recuerda que los Estados miembros, como es el
caso de Colombia, deben garantizar a los trabajadores protegidos “la concesion de
prestaciones familiares”, cuyo contenido se precisa con los articulos subsiguientes del mismo
instrumento internacional. Es asi como su articulo 42 (literales a, b y c) dispone que esas
prestaciones familiares deben comprender: “(a) sea un pago periddico concedido a toda
persona protegida que haya cumplido el periodo de calificacion prescrito; (b) sea el suministro
a los hijos, o para los hijos, de alimentos, vestido, vivienda y el disfrute de vacaciones o de
asistencia doméstica;(c) o bien una combinacion de las prestaciones mencionadas ena)y b)”.

Por su parte, el articulo 43 refuerza ain mas la proteccidn de las prestaciones familiares para
qguienes han tenido empleo o cotizado, cuando menos, tres meses o maximo un afio,
mientras que el articulo 71 del mismo Convenio dispone que este tipo de prestaciones deben
ser financiados “en forma que evite que las personas de recursos economicos modestos
tengan que soportar una carga demasiado onerosa y que tenga en cuenta la situacion
econdmica del Miembro y la de las categorias de personas protegidas”; y que cada Estado
debe tomar medidas con anterioridad “a cualquier modificacion de las prestaciones, de la
tasa de las cotizaciones del seguro o de los impuestos destinados a cubrir las contingencias
en cuestion”; pues lo que busca es no alterarse nunca la satisfaccion de estos minimos
prestacionales.
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3.5.2.- CONCEPTO DE LA VIOLACION: el articulo 217 de la Ley 100 de 1993 y el inciso 32 y
los literales a y b, del numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de 2002 violan la proteccién
especial de los trabajadores de menores ingresos consistente en una prestacion familiar
que hace parte del minimo fundamental intangible.

La conjuncién del articulo 53 constitucional con lo previsto en cuanto a prestaciones
familiares en la Convencion OIT 102 permite afirmar que las prestaciones sociales del subsidio
familiar, cuya naturaleza constitucional y legal ya ha sido precisada, forman parte del nucleo
intangible de los minimos laborales reconocidos por el derecho interno e internacional de los
derechos humanos.

Sustancialmente, esa intangibilidad se explica en funciéon de los destinatarios que en su
condicién de trabajadores de menores ingresos, gozan de una garantia mas reforzada de
proteccién, en este caso, de percibir los impactos integrales de una prestacion social que sélo
puede tener como objetivo el alivio de las cargas familiares. En efecto, la destinacion de los
recursos que integran el subsidio familiar, al encontrar su causa en una relacion laboral, estan
amparados con la garantia minima de proteccidn laboral.

Muy a pesar de que en esta normativa superior, el legislador encuentra un limite
infranqueable que no puede traspasar, con el pretexto de financiar otros objetivos sociales,
la norma demandada lesiona los derechos de los trabajadores de bajos ingresos y con ello el
beneficio que deben recibir las personas a su cargo, al mermar los recursos que integran una
prestacion social cuya razén de ser es la vinculacién laboral. En ese orden de ideas, se
disminuyen las condiciones de proteccion, que amparan a una poblacién vulnerable como la
de los trabajadores de menores ingresos y a sus familias:

-Al disminuir recursos destinados a satisfacer necesidades basicas de la familia del trabajador,
sin atender la proteccidn constitucional reforzada que los ampara, se desconoce la garantia
de especial al trabajo;

-Al afectar la integridad del destino de los recursos del Subsidio Familiar, se afecta el minimo
vital, se conmina al trabajador a renunciar a sus derechos minimos, en este caso a la
integridad de una prestacién social a la que tiene derecho; y se le afecta la garantia al goce
de la seguridad social derivada del Subsidio Familiar.

-Al mermar estos recursos, con la imposicion de otros destinos, el legislador afecta los
derechos de las personas dependientes del trabajador a quienes la ley les ha conferido el
beneficio del Subsidio.

En efecto, por via de consecuencia, también resultan afectados sujetos que, por su condicion
de edad o salud, son beneficiarios directos de los recursos del Subsidio Familiar, como
miembros de la familia del trabajador de menores ingresos que depende de este para su
minimo vital. Para mayor comprension de este aserto, recordemos que de acuerdo con lo
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previsto en los paragrafos 12 y 22 del articulo 32 de la Ley 789 de 2002, dentro de los
beneficiarios del subsidio familiar, se encuentran:

“1. Los hijos que no sobrepasen la edad de 18 afios, legitimos, naturales, adoptivos y los
hijastros. Después de los 12 afos se deberd acreditar la escolaridad en establecimiento
docente debidamente aprobado.

2. Los hermanos que no sobrepasen la edad de 18 afios, huérfanos de padres, que convivan y
dependan econdmicamente del trabajador y que cumplan con el certificado de escolaridad
del numeral 1.

3. Los padres del trabajador beneficiario mayores de 60 afios, siempre y cuando ninguno de
los dos reciba salario, renta o pension alguna. No podrdn cobrar simultdneamente este
subsidio mds de uno de los hijos trabajadores y que dependan econdmicamente del
trabajador.

4. Los padres, los hermanos huérfanos de padres y los hijos, que sean invdlidos o de capacidad
fisica disminuida que les impida trabajar, causardn doble cuota de subsidio familiar, sin
limitacion en razon de su edad. El trabajador beneficiario deberd demostrar que las personas
se encuentran a su cargo y conviven con él.

(...)

8. <Numeral adicionado por el articulo 8 de la Ley 2225 de 2022. El nuevo texto es el
siguiente:> El o la conyuge o compafiero(a) permanente del trabajador afiliado que no cuente
con vinculacion laboral o ingreso alguno y que realice actividades de cuidado respecto de
cualquier persona a cargo del trabajador en los términos previstos en el presente articulo. La
cuota monetaria serd otorgada a aquellos trabajadores afiliados cuya remuneracion mensual
fija o variable o la del hogar no sobrepase los dos (2) salarios minimos mensuales legales
vigentes.

Para efectos de la presente ley, se entenderd por cuidador la persona, profesional o no, que
apoya en la realizacion de las tareas bdsicas de la vida cotidiana de una persona con
discapacidad debidamente certificada por la Entidad Promotora de Salud (EPS) quien, sin la
asistencia de la primera, no podria realizarlas. El servicio de cuidado o asistencia personal
estard siempre supeditado a la autonomia, voluntad y preferencias de la persona con
discapacidad a quien se presta la asistencia.

(...) )

PARAGRAFO 20. Tendrdn derecho a Subsidio Familiar en especie y servicios para todos los
demds servicios sociales los trabajadores cuya remuneracion mensual fija o variable, no
sobrepase los cuatro (4) salarios minimos legales mensuales vigentes, smimv, y tendrdn
derecho a estos subsidios las personas a cargo enunciadas en el pardgrafo 1o. del presente
articulo, incluyendo el (la) conyuge y el trabajador.

(..)”

En consideracidn al tipo de beneficiarios que, como personas a cargo del trabajador, tienen
derecho al reconocimiento al subsidio familiar, en dinero, especie y servicios, puede
afirmarse que la norma demandada al extraer recursos de esta prestacion social, con destino
al régimen subsidiado en salud, disminuye la integridad de este subsidio con afectacion de
menores de edad, de adultos mayores, de discapacitados a cargo de los trabajadores de mas
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bajos ingresos. Desde esa perspectiva, en consecuencia, la disposiciones demandadas, al
disminuir la integridad de los recursos destinados al Subsidio Familiar, primero, por ordenar
el desvié de un porcentaje de los mismos, al régimen subsidiado en salud (inciso 12 y 22 del
articulo 217 de la Ley 100; asi como el inciso 32y los literales ay b, del numeral 22 del articulo
16 de la Ley 789 de 2002) y segundo por disminuir la base de determinacién del monto del
subsidio familiar en dinero (ordenado en el pardgrafo del articulo 217 de la Ley 100 de 1993),
desconocen los deberes de proteccidn a este tipo de sujetos.

La misma jurisprudencia constitucional, ha reconocido que el derecho que tienen, estos
sujetos a los beneficios de los recursos del Subsidio Familiar, forman parte de su minimo vital
y que, por lo tanto cualquier afectacién de los mismos, se torna en un quebranto de sus
derechos fundamentales?®.

3.5.3.- Conclusidn: en atencién a la naturaleza del subsidio familiar y a la proteccién
constitucional reforzada que se deriva de sus elementos, debe concluirse que el articulo 217
delaLey 100 de 1993, al disminuir la integridad de los recursos destinados al mismo, primero,
por ordenar el desvié del 5% y del 10% de los recaudos del subsidio familiar, segun Ila
capacidad de las Cajas de Compensacion, para financiar el régimen subsidiado en salud; y
segundo por disminuir la base de determinacién del monto del subsidio familiar en dinero, al
ordenar el descuento previo de esos porcentajes sobre el total recaudado por la cajas
(ordenado en el paragrafo de la norma demandada), se torna inconstitucional porque
trasgrede los derechos minimos de los trabajadores, especificamente, de los de mas bajos
ingresos quienes no pueden ver afectados o menoscabados sus derechos intangibles, ni
menos los beneficios derivados de las prestaciones sociales que perciben como directa
consecuencia de su relacién laboral.

Consecuentemente, también son inconstitucionales los preceptos contenidos en el inciso 32
y en los literales ay b, del numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de 2002, al dar alcance a
lo previsto en el articulo 217 de la Ley 100 de 1993 y con ello concretar la extraccion y giro
de los recursos del Subsidio Familiar a otros menesteres, en desmedro de los derechos de
los trabajadores en las condiciones sefaladas.

3.6.- CARGO CUARTO: violacion del articulo 48 de la Constitucién, en concordancia con el
bloque de constitucionalidad (articulo 2.1 del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales — PIDESC y articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -
CADH, concordante con el articulo 1 del Protocolo de San Salvador) en cuanto al principio

2 \/er sentencia C-629 de 2011. En la sentencia T-356 de 2002 la Sala Séptima de Revision se pronuncié sobre dicho subsidio, conectandolo
con el derecho al minimo vital en los siguientes términos: “El Subsidio Familiar que se entrega a las personas pertenecientes a los sectores
mds pobres de la poblacién, en la medida que busca dar ayuda a los nifios cuyos padres no cuentan con los medios econémicos suficientes
para satisfacer todas sus necesidades, se conecta con el DERECHO AL MINIMO VITAL que es protegido tutelarmente. Ademds, al tenor del
articulo 44 de la Constitucion, los nifios gozan de proteccion especial y entre sus derechos fundamentales se encuentran: la vida, la
integridad fisica, la salud, la seguridad social y la alimentacién equilibrado // Los nifios beneficiarios del Subsidio merecen especial
proteccion por el sélo hecho de ser nifios. El Subsidio Familiar, prestacion social del régimen de la seguridad social, adquiere el cardcter de
fundamental tratdndose de menores de edad.” También sentencias T-753 de 1999 y T-097 de 2004 que reitera la sentencia T-223 de 1998.
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de progresividad y la prohibicion de regresividad en materia de seguridad social y derechos
sociales

3.6.1.- Parametros de constitucionalidad: articulo 48 constitucional, concordante con el
articulo 2.1 del PIDESC, el articulo 26 de la CADH vy el articulo 1 del Protocolo de San
Salvador

El articulo 48 de la Constitucion de 1991 dispone en su tercer inciso que “El Estado, con la
participacion de los particulares, ampliard progresivamente la cobertura de la Seguridad
Social que comprenderd la prestacion de los servicios en la forma que determine la Ley”. Este
es el reconocimiento expreso de un principio de la seguridad social pero que es, ademas,
mas amplio en alcance como quiera que el principio de progresividad en la prestacion y
garantia de derechos cubre todos los derechos sociales, en tanto que principio constitucional
y de naturaleza igualmente convencional.

En efecto, el bloque de constitucionalidad conformado por el PIDESC, la CADH y su Protocolo
de San Salvador recogen el desarrollo de dicho principio. Al respecto, el articulo 2.1 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales dispone que los Estados deben
adoptar medidas para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, incluyendo
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos sociales.

Por su parte, el articulo 26 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos ordena a
los Estados a tomar todas las medidas necesarias para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados. Y el articulo 1 del Protocolo de San Salvador reitera que es
obligacion de los Estados, en el marco de la CADH, adoptar las medidas necesarias para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos sociales.

A su vez, la jurisprudencia constitucional reconoce que el principio de progresividad y su
consecuencia de prohibicién de regresividad, consagrado en las normas superiores citadas,
se manifiesta en una obligacién del Estado de aumentar progresivamente la satisfaccion de
los derechos sociales y en el deber de abstencidon de retroceder en los avances obtenidos?’
en especificos derechos de ese caracter, como lo son en el caso que nos ocupa, los derechos
a la seguridad social, al trabajo y a la proteccidn de la familia. Del mismo modo, esta entonces
reconocido en el sistema normativo constitucional colombiano que al Estado, incluyendo al
legislador por supuesto, le estda vedado desmejorar los derechos sociales que han sido
previamente reconocidos, por lo que las medidas regresivas en la materia estan prohibidas y
violan la Constitucién.

La Corte Constitucional ha fijado criterios de control que permiten determinar cudndo una
medida legislativa afecta esa dindmica de progresividad que el mismo legislador ha conferido
para el desarrollo y evolucién en positivo de los derechos econdmicos sociales y culturales,

27 CFr. Sentencia C-038 de 2004.
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en consonancia con pronunciamientos de érganos internacionales. Asi pueden ser objeto de
analisis, entre otras, las sentencias C-1165 de 2000, C-038 de 2004, C-507 de 2008 y C-629
de 2001, C-228 de 2011, C-629 de 2011.

En la sentencia C-038 de 2004, luego de hacer un balance de la jurisprudencia en esta materia
la Corte Constitucional, delimita como criterio general de control constitucional, la necesidad
de justificar lo que puede ser conceptualizado como medida regresiva y, por tanto, el
sometimiento de la misma a un examen mas estricto de constitucionalidad: “el mandato de
progresividad implica que una vez alcanzado un determinado nivel de proteccion, la amplia
libertad de configuracidon del legislador en materia de derechos sociales se ve restringida, al
menos _en _un__aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado es
constitucionalmente problemdtico puesto que precisamente contradice el mandato de
progresividad. Ahora bien, como los Estados pueden enfrentar dificultades, que pueden hacer
imposible el mantenimiento de un grado de proteccion que habia sido alcanzado, es obvio que
la prohibicion de los retrocesos no puede ser absoluta sino que debe ser entendida como una
prohibicién prima facie. Esto significa que, como esta Corte ya lo habia sefialado, un retroceso
debe presumirse en principio_inconstitucional, pero puede ser justificable, y por ello estd
sometido a un control judicial mds severo. Para que pueda ser constitucional, las autoridades
tienen que demostrar que existen imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo
en el desarrollo de un derecho social?®.

(...)

Por ello la Corte considera que en estos casos, a pesar de la deferencia hacia el debate
democrdtico, es necesario que el juez constitucional verifique (i) que las medidas no fueron
tomadas inopinadamente sino que se basaron en un estudio cuidadoso, y (ii) que el Congreso
analizé otras alternativas, pero considerd que no existian otras igualmente eficaces que
fueran menos lesivas, en términos de la proteccion del derecho al trabajo. Y (iii) finalmente
debe el juez constitucional verificar que la medida no sea desproporcionada en estricto
sentido, esto es, que el retroceso en la proteccion del derecho al trabajo no aparezca excesivo
frente a los logros en términos de fomento del empleo.” (Se subraya).

El control en los casos de interrupcién de la dindmica de progresividad de derechos exige, en
consecuencia, una ponderacion de los factores que han determinado la medida para
establecer si objetivamente y a la luz de la proteccién de los derechos sociales, econdmicos
y culturales bajo proteccidn, el legislador contaba o no contaba con elementos suficientes
gue justificaran la medida con el menor dafio posible a la progresividad de los derechos
afectados.

3.6.2.- CONCEPTO DE LA VIOLACION: el articulo 217 de la ley 100 de 1993 y, como
desarrollo de este, el inciso 32 y los literales a y b, del numeral 22 del articulo 16 de la Ley
789 de 2002, desconocen el principio de progresividad y contiene una medida legislativa

28 Al respecto, ver entre otras, las sentencias C-251 de 1997. Fundamento 8, SU-624 de 1999, C-1165 de 2000, C-1489 de 2000y C-671 de
2002.
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regresiva que desmejora a los trabajadores y familiares beneficiarios de las prestaciones
del subsidio familiar

La extraccion de unos porcentajes del recaudo de los recursos correspondientes a una
prestacion social de origen laboral, como lo es el subsidio familiar, para financiar el régimen
subsidiado en salud; es decir, para unas finalidades y una poblacidn diferentes de las que son
beneficiarias; asi como la orden del paragrafo de que, para la determinacién del subsidio
familiar en dinero, el desvio ordenado en su inciso 12 se descuente de manera previa, en
desmedro del monto de dicho subsidio, constituye no solo lo contrario al mandato de
progresividad sino, ademas, menoscabo de los derechos laborales y de seguridad social de
los trabajadores de menores ingresos y de las personas de su familia a su cargo. De este
modo, los recursos que estaban destinados en su integridad sélo a beneficiar al sector
“empleador-trabajador”, son parcialmente utilizados para financiar otro objetivo a cargo del
Estado que no recae sobre los mismos beneficiarios del subsidio familiar, pues es para
quienes no pertenecen al régimen contributivo en salud.

Conforme al principio de proporcionalidad, el legislador no puede transformar de manera
arbitraria el interés legitimo que, conforme a la jurisprudencia constitucional, que tienen los
trabajadores de menores ingresos y las personas de la familia a su cargo, respecto de las
condiciones de pago y reconocimiento de los beneficios provenientes de la prestacidon social
de subsidio familiar, percibida como resultado de una relacién laboral previa, porque en tal
sentido se desconoce la proteccidn constitucional de la seguridad social de su trabajo y de su
familia.

Al respecto, la jurisprudencia ha establecido un test de justificacion, aunado al test de
proporcionalidad, para corroborar la inconstitucionalidad de la norma, como se expone a
continuacién en relacién con el articulo 217 de la Ley 100 de 1993, incluidos los alcances que
del mismo tienen el inciso 32y los literales a y b, del numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789
de 2002.

3.6.2.1.- Las normas demandadas no supera el test de la justificacion

En esa misma linea, es posible citar la sentencia C-507 de 2008, que estudia el problema
juridico que ahora nos ocupa, desde la perspectiva de determinar si la medida que debe ser
objeto de control frente a la prohibicién de no regresividad, ha disminuido los alcances de
satisfaccion logrados por el derecho social afectado; y si, especificamente, la disminucion de
recursos destinada a la satisfaccion de tal derecho o el aumento de costos sobre todo en
casos de poblacién vulnerable, implicaba una violacién de la Constitucién. En aquella
sentencia se sefiald lo siguiente:

“La prohibicion de regresividad ha sido explicada en multiples decisiones de esta Corte. En
algunas de ellas la Corte se ha referido a la prohibicion de regresividad por la disminucidn del
radio de proteccion de un derecho social. En otras, se ha referido a la violacion de esta
garantia constitucional, por la disminucion de los recursos publicos invertidos en la
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satisfaccién de un derecho social?® o el aumento significativo del costo para la persona de
escasos recursos que esta en proceso de acceder al derecho°. En otro tipo de decisiones la
Corte ha reiterado la aplicacidn del principio de progresividad y la prohibicion de regresividad
cuando se estd frente a sectores especialmente vulnerables de la poblacién3!.

(...)

Como ya lo ha explicado esta Corte, cuando una medida regresiva es sometida a juicio
constitucional, corresponderd al Estado demostrar, con datos suficientes y pertinentes, (1)
que la medida busca satisfacer una finalidad constitucional imperativa; (2) que, luego de una
evaluacion juiciosa, resulta demostrado que la medida es efectivamente conducente para
lograr la finalidad persequida; (3) que luego de un andlisis de las distintas alternativas, la
medida parece necesaria para alcanzar el fin propuesto; (4) que no afectan el contenido
minimo no disponible del derecho social comprometido; (5) que el beneficio que alcanza es
claramente superior al costo que apareja’2.”

Si aplicamos este test de control al articulo 217 de la Ley 100 de 1993 objeto de demanda,
encontramos que la misma al disminuir la integridad de los recursos destinados al Subsidio
Familiar, primero, por ordenar el desvio de un porcentaje de los mismos, al régimen
subsidiado en salud (inciso 12 y 22 de la norma demandada) y segundo por disminuir la base
de determinacion del monto del subsidio familiar en dinero (ordenado en el paragrafo de la
norma demandada), ni por asomo cumple con la exigencia de justificacion constitucional,
para interrumpir la dindamica de progresividad conferida a los derechos amparados con los
recursos del subsidio familiar. Veamos:

“(1) que la medida busca satisfacer una finalidad constitucional imperativa”

Si bien la financiacién de la seguridad social del régimen subsidiado en Salud, puede ser
catalogada como una finalidad constitucional plausible, su imperatividad no puede recaer
sobre recursos destinados a satisfacer finalidades constitucionales también imperativas y
también protegidas por la Constitucion, como son aquellas que forman parte del Subsidio
Familiar.

Es un contrasentido sustraer recursos de poblacion vulnerable para financiar poblacion
vulnerable, cuando el Estado tiene la posibilidad de acudir a otras fuentes, incluso de crear
impuestos conforme a la Constitucion, sin la desproporcion arbitraria de afectar derechos en
progresion, como son los que protegen los recursos del subsidio familiar.

2 Sentencia C-1165 de 2000.
30 Cf. Sentencia T-1318 de 2005.

31 Asi por ejemplo, en la sentencia T-025 de 2004, sobre los derechos de la poblacion victima de desplazamiento forzado por la violencia, la
Corte indicé que los derechos sociales, econémicos y culturales consagrados en la Constitucion imponian al Estado, el “deber de abstenerse
de adelantar, promover o ejecutar politicas, programas o medidas ostensiblemente regresivos en materia de derechos econémicos, sociales
y culturales, que conduzcan clara y directamente a agravar la situacidn de injusticia, de exclusién o de marginacion que se pretende corregir,
sin que ello impida avanzar gradual y progresivamente hacia el pleno goce de tales derechos”.

32 Cfr. Sentencias C-1064 de 2001 C-671 de 2002, C-931 de 2004.
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“(2) que, luego de una evaluacion juiciosa, resulta demostrado que la medida es
efectivamente conducente para lograr la finalidad perseguida”

Si bien la financiacion del régimen subsidiado en salud, es una necesidad de importancia
social, no habrd ninguna evaluaciéon que pueda calificarse de juiciosa si el sustento de la
medida se adopta sobre la base de reducir los recursos destinados a cubrir una prestacion de
origen laboral instituida en beneficio de los trabajadores mas necesitados y de sus familias.
Esa determinacion no puede ser producto de una evaluacidn juiciosa, porque prima facie
desconoce el impacto sobre derechos en accién.

En otras palabras, el déficit de proteccidn que padecen los beneficiarios del subsidio familiar
con la reduccidn de recursos ordenada por el articulo 217 de la ley 100 de 1993, incluidos los
alcances contemplados en el inciso 32y los literales a y b, del numeral 22 del articulo 16 de
la Ley 789 de 2002, desde el punto de vista de la proteccién constitucional reforzada, no
puede ser fuente de efectividad para conseguir el objetivo de financiar el régimen subsidiado
de salud, porque si asi fuere, la efectividad de ese resultado es contrario a la Constitucion.

La afectacidn de prestaciones sociales y la poblacién beneficiaria de las mismas, no puede ser
considerado como el resultado de un estudio juicioso que sirva para soportar la disminucidn
en el alcance de los beneficios del subsidio familiar que es un subsistema de seguridad social
diferente del subsistema de seguridad social en salud.

“(3) que luego de un andlisis de las distintas alternativas, la medida parece necesaria para
alcanzar el fin propuesto”

En consonancia con el punto anterior, la consecucion de recursos adicionales para financiar
el régimen subsidiado de salud, no puede tener como alternativa mas idénea entre todas las
posibles, la de impactar negativamente la financiacion de las actividades que forman parte
de los beneficios del Subsidio Familiar y con ello impactar negativamente el interés legitimo
de sus beneficiarios. Esa alternativa no resulta viable desde la perspectiva constitucional,
frente a otras alternativas, como la que se deriva de los deberes sociales del Estado
manifestados en la obligacién de asumir con recursos del presupuesto general los faltantes
de recursos de la Salud que no puedan sufragarse con las cotizaciones ordinarias.

En ese orden de ideas, lo que no puede ocurrir es que entre la alternativa de financiar lo
faltante con recursos del presupuesto estatal y la de cubrirlo con la reducciéon de las
prestaciones sociales de los trabajadores, el legislador deliberadamente se incline por esta
ultima alternativa que trae como inmediata consecuencia el desconocimiento de los
derechos minimos de los trabajadores mas vulnerables que ven mermados los alcances de
los beneficios generados por la prestacidn social del subsidio familiar.

“4) que no afectan el contenido minimo no disponible del derecho social comprometido”
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En este punto debe recordarse que la jurisprudencia de la Corte Constitucional es enfatica3?
en sefalar que en la defensa del principio de progresividad y la prohibicién de no
regresividad, el juicio de control constitucional debe ser mas estricto cuando quiera que la
medida regresiva afecte los derechos sociales de personas o grupos de personas de especial
proteccién por su condicion de marginalidad o vulnerabilidad.

A este respecto la Corte ha sefalado: “si en términos generales los retrocesos en materia de
proteccion de los derechos sociales estdn prohibidos, tal prohibicion prima facie se presenta
con mayor intensidad cuando se desarrollan derechos sociales de los cuales son titulares
personas con especial proteccion constitucional”®. Los beneficiarios del Subsidio Familiar,
configuran un grupo o sector de personas con especial proteccidon constitucional, como
trabajadores de mas bajos ingresos y las personas a su cargo, como se expuso en el cargo
anterior sobre violacion de derechos minimos.

“(5) que el beneficio que alcanza es claramente superior al costo que apareja”.

La destinaciéon ordenada por el articulo 217 de la Ley 100 de 1993 incluidos los alcances
contemplados en el inciso 32y los literales ay b, del numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789
de 2002, no sélo no es la Unica fuente de financiacion del régimen subsidiado en Salud y por
lo tanto no es determinante para el funcionamiento de ese régimen, sino que, mas grave aun,
genera una aminoracion innecesaria en los alcances de la prestacién social del subsidio
familiar.

En otras palabras, con las previsiones de las normas demandadas, el beneficio que se alcanza
no cumple con el estandar de ser “claramente superior al costo que apareja”. Todo lo
contrario, genera un déficit econdmico y material en la integridad del subsidio familiar.

Ahora bien, desde otro dngulo de andlisis, la misma jurisprudencia ha comprendido que una
medida puede considerarse como regresiva de un derecho social (ver C-507 de 2008), “(1)
cuando recorta o limita el dmbito sustantivo de proteccién del respectivo derecho®; (2)
cuando aumentan sustancialmente los requisitos exigidos para acceder al respectivo
derecho®; (3) cuando disminuye o desvia sensiblemente los recursos publicos destinados a la

satisfaccién del derecho”’.

El articulo 217 de la Ley 100 de 1993 incluidos los alcances contemplados en el inciso 32 y
los literales a y b, del numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de 2002, al disponer la
extraccion de unos porcentajes del recaudo de recursos propios del subsidio familiar para
financiar el régimen subsidiado en salud, es decir, a unas finalidades y a una poblacion
diferentes de las que son beneficiarias; y, en el mismo sentido, al ordenar que para la

33 Sentencia C-507 de 2008.
34 Sentencia C-991 de 2004. En el mismo sentido T-025 de 2004.

35 Cfr, entre otras, C-038 de 2004.

36 En este sentido Cfr. La sentencia C-789 de 2002, a través de la cual la Corte aplicé la prohibicién de regresividad a una ley que aumentaba
los requisitos para acceder a la pension.

37 C-507 de 2008.
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determinacion del subsidio familiar en dinero, el desvio ordenado en su inciso 12 se
descuente de manera previa, en desmedro del monto de dicho subsidio, recorta los recursos
de una prestacidon social de origen laboral, instaurada exclusivamente en favor de los
trabajadores de menores ingresos y de sus familias y con ello termina por menoscabar el
ambito sustantivo de proteccién constitucional que se deriva del Subsidio Familiar el cual,
comprende la proteccién a la seguridad social, la proteccidon de los derechos minimos del
trabajador y la protecciéon de la familia. Es decir, la afectacién sustantiva versa, ni mas ni
menos, que sobre ambitos sustantivos de proteccidn constitucional reforzada que requiere
un control de constitucionalidad mas estricto.

Dicho de otra forma, el articulo 217 de la Ley 100 de 1993 incluidos los alcances
contemplados en el inciso 32y los literales ay b, del numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789
de 2002, desvian parte de los recursos destinados “a la satisfaccién del derecho” al subsidio
familiar, en desmedro de sus beneficiarios. Sobre este tipo de falencias constitucionales,
tanto la Corte como el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales — DESC, han
enfatizado en que la reduccién o desviacidn efectiva de recursos destinados a la satisfaccion
de un derecho social cuando no se han satisfecho los estandares exigidos, puede vulnerar la
prohibicién de regresividad32,

3.6.2.2.-La norma demandada no supera el test de proporcionalidad

Congruente con lo anterior, mediante la sentencia C-228 de 2011, al reiterar lo fijado en la
Sentencia C-038 de 2004, la Corte Constitucional toma en consideraciéon el criterio de
proporcionalidad, como referente de analisis para realizar control de la prohibicion de no
regresividad. Dice el pronunciamiento jurisprudencial: “2.8. Igualmente en la Sentencia C-038
de 2004*° se empezé a sentar las bases de un “test de no regresividad”, para que el control
de constitucionalidad sea mds estricto?’. En dicha Sentencia la Corte establecié que cuando
se constata la regresividad de un derecho de pensiones a través de una reforma, se debe
estudiar (i) si con la reforma no se desconocieron derechos adquiridos; (ii) si se respetaron
con la reforma los principios constitucionales del trabajo;* y (iii) si las reformas se encuentran
justificadas conforme al principio de proporcionalidad y razonabilidad.

2.9. Del mismo modo se debe resaltar que el test de proporcionalidad en materia de
regresividad de los derechos sociales ha utilizado los tres pasos que se plantean en el juicio
de igualdad, es decir el principio de idoneidad que consiste en verificar si la medida regresiva
tiene un fin constitucionalmente legitimo y un presupuesto constitucional que la justifique, en
segundo lugar el presupuesto de la necesidad en donde se valora si de todas las medidas

38 C-507 de 2008: Segln esta sentencia, el Comité DESC ha indicado que la reduccion o desviacion efectiva, de los recursos destinados a la
satisfaccion de un derecho social serd, en principio, una medida regresiva.

3% M.P. Eduardo Montealegre Lynnet.

40 Negrillas fuera del texto.

41 En el articulo 53 de la C.P. se consagra los principios de igualdad de oportunidad para los trabajadores, remuneracidon minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad del trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
las normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en
casos de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales del derecho; primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la
maternidad y al trabajador menor de edad; el pago oportuno y el reajuste periddico de las pensiones legales.
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posibles, la que escogio el legislador es la menos regresiva, hasta llegar hasta al ultimo paso
del test de verificar la proporcionalidad en sentido estricto que consiste en confrontar el
principio de no regresividad con otros principios constitucionales como la garantia de
sostenibilidad del sistema o los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia cuando se
trata de valorar el sistema de seguridad social, para establecer si en el caso concreto se
presenta un mayor menoscabo del principio de progresividad frente al principio constitucional
que se enfrenta a éste” (negrilla original del texto).

Frente al caso concreto, en relacion con lo que sefiala este criterio de control de
constitucionalidad, se puede concluir que el articulo 217 de la Ley 100 de 1993 vy lo
contemplado en el inciso 32 y en los literales a y b, del numeral 22 del articulo 16 de la Ley
789 de 2002, al disponer de porcentajes del recaudo del Subsidio Familiar para fines
diferentes al alivio de las cargas familiares (incisos 12 y 22 del articulo 217 de la Ley 100 de
1993 y en el inciso 32y en los literales del numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de 2002)
y al ordenar la disminucidn de la base para el pago del subsidio en dinero con el descuento
de tales porcentajes (paragrafo del articulo 217 de la Ley 100 de 1993), incurren en la
prohibicion de no regresividad en relacién con los propdsitos y logros de la institucién cuyos
origenes se remontan a 1957 y cuyo desarrollo progresivo se habia consolidado en términos
de integridad con la Ley 21 de 1982, sin superar el control constitucional mas estricto y en
condiciones de proporcionalidad. Veamos:

-En lo que tiene que ver con el tipo de derechos afectados, ya ha quedado establecido a lo
largo del presente escrito que la norma demandada afecta injustificadamente los derechos
de los trabajadores de menores ingresos y de sus familias, a la seguridad social, al trabajoy a
la proteccién de su familia y, por via de consecuencia, los de los menores, adultos mayores y
personas discapacitadas.

-En lo que tiene que ver con el concepto de idoneidad de la medida, en este caso de lo
dispuesto en el articulo 217 de la Ley 100 de 1993 y en el inciso 32 y los literales ay b, del
numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de 2002, debe afirmarse que ante los extremos del
test de proporcionalidad, es decir, entre el derecho al subsidio familiar y los del régimen
subsidiado en salud por el cual se sacrifica parte de los recursos destinados al primero,
resulta contrario a la Constitucion, considerar como idéneo el menoscabo de derechos de
proteccidén constitucional reforzada, en procura de preservar otro tipo de derechos, que
como los concernientes a la financiacién del régimen subsidiado en salud, resulta mas
propicio e idoneo atenderlos con recursos del Estado en cumplimiento de sus deberes y no
con recursos que en colectivo pertenece a una de las prestaciones sociales de los
trabajadores al tener su origen en el contrato de trabajo.

En otras palabras, no es idéneo afectar poblacion vulnerable para atender fines sociales a
cargo del Estado, ni intervenir indebidamente una relacion juridica como es la que se origina
en los contratos de trabajo, asi sea también de poblacidén vulnerable con la del régimen
subsidiado en salud. Poblacién que debe atender el Estado con sus propios recursos.
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-Por otra parte, frente a la exigencia de necesidad de la medida debe iterarse que ante la
alternativa de financiacién con recursos del Presupuesto General de la Nacién o de las
entidades territoriales, la extraccién de recursos del Subsidio Familiar para financiar el
régimen subsidiado en salud no puede ser considerada como la medida menos regresiva. En
otros términos, ante una norma que viola varios parametros constitucionales, resulta un
contrasentido considerar que la aminoraciéon de recursos destinados para la atencién de
poblacién vulnerable como la conformada por los trabajadores de menores ingresos y sus
familias, resulta ser una medida menos regresiva que otras que tiene a su disposicién el
mismo Estado.

La atencion de deberes estatales debe sufragarse con recursos estatales y no con recursos
que no tienen ese caracter como son los que conforman el subsidio familiar. La determinacion
deliberada del legislador contenida en las normas legales que son objeto de la presente
demanda, no sélo no es la menos regresiva, sino todo lo contrario: constituye un verdadero
abuso del Estado, materializado a través del Legislador, al extraer recursos que son de los
trabajadores en su condicion de prestacion social para suplir una necesidad que estaba en la
obligacion de cumplir sélo con recursos estatales.

-Por ultimo, en relacién con la proporcionalidad en sentido estricto, es claro que las medidas
adoptadas en la norma demandada NO es una medida proporcional en ningun sentido, pues
reduce los beneficios de los trabajadores que reciben menores ingresos, para financiar una
politica publica que no los beneficia directa o indirectamente; en este sentido, la medida
creada por el legislador reduce los recursos respecto de los cuales un sector vulnerable de la
sociedad detenta un interés legitimo protegido constitucionalmente y que también forma
parte de la Seguridad Social, como el Subsistema de Subsidio Familiar. Las determinaciones
del articulo 217 de la ley 100 de 1993, incluidos los alcances contemplados en el inciso 32 y
los literales ay b, del numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de 2002, son manifiestamente
desproporcionadas al ordenar que, con cargo a los trabajadores, se asuman obligaciones que
sélo le corresponden al Estado como parte de sus deberes; vy, por lo tanto, a que un sector
vulnerable supla al Estado en el deber de atender a otro sector vulnerable.

3.6.3.- Conclusidn: Desde varias décadas anteriores a la expedicion del articulo 217 de la Ley
100 de 1993 y de lo regulado en el inciso 32 y en los literales ay b, del numeral 22 del articulo
16 de la Ley 789 de 2002,de lo establecido en las disposiciones demandas de la Ley 789 de
2002, ya se habia consolidado en Colombia el Sistema de Subsidio Familiar como prestacién
social de origen laboral en favor de los trabajadores de menores ingresos y sus familias. La
senda en la materia habia sido la de la progresividad en armonia con los mandatos
constitucionales y convencionales que han sido expuestos, como se puede verificar al
consultar la evolucidn legislativa que desde 1957 y hasta antes de la expedicién y entrada en
vigencia de la norma demandada, habia caracterizado el régimen juridico del Subsidio
Familiar.

Sin embargo, al seguir el pardmetro jurisprudencial de comparacién de la progresividad-
regresividad, basta el cotejo de la norma demandada con las normas legales anteriores a su
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vigencia que consolidaron el Sistema de beneficios derivados del Subsidio Familiar, para
evidenciar la regresividad que vienen sufriendo estos beneficios, en desmedro de los
trabajadores de menores ingresos y sus familias y que se concretan en tres fuentes de dafio:

-La reduccién que sufren los recursos recaudados exclusivamente para financiar los
beneficios del subsidio familiar en cabeza de los trabajadores de menores ingresos y de las
personas a su cargo, con los porcentajes que el inciso 12 de la norma demandada ordena
destinar a la financiacién del régimen subsidiado en salud.

-La reduccién de la fuente de recursos destinados al pago del subsidio familiar en dinero,
porque de acuerdo con lo establecido en el paragrafo de la norma demandada, que modifica
el articulo 43 de la Ley 21 de 1982, el porcentaje del 55% que las Cajas de Compensacién
deben destinar a este pago directo, queda aminorado cuando se ordena que dentro de los
factores a deducir antes de determinar ese valor, se incorpore como parte de las deducciones
“la contribucion a que hace referencia” la misma norma demandada en el inciso 12. Es decir,
que los trabajadores beneficiarios del subsidio familiar, por virtud de la norma objeto de la
presente demanda y desde su expedicidn, han resultado directamente afectados al recibir
un subsidio familiar en dinero, que seria superior sin la existencia de la misma.

-Finalmente, es posible verificar y concluir que, al ordenar la sustraccion de parte de los
recaudos del subsidio familiar para financiar el régimen subsidiado en salud, desde la
expedicion de la norma demandada ha quedado disminuido el saldo que, del total recaudado
por las cajas, debe ser destinado “para las obras y programas sociales que emprendan las
Cajas de Compensacion con el fin de atender el pago del subsidio en servicios o especie.”

De lo anterior se desprende que el articulo 217 de la Ley 100 de 1993 el articulo 217 de la
Ley 100 de 1993, asi como el inciso 32y los literales a y b, del numeral 22 del articulo 16 de
la Ley 789 de 2002,violan el principio de progresividad, la prohibicién de regresion, todo ello
de forma injustificada, lo que conduce a declarar su inexequibilidad.

IV.- COMPETENCIA DE LA CORTE ANTE LA INEXISTENCIA DE COSA JUZGADA ABSOLUTA
SOBRE EL ARTICULO 217 (PARCIAL) DE LA LEY 100 DE 1993

Mediante la Sentencia C-183 de 1997, la Corte Constitucional se pronuncid sobre la demanda
de inconstitucionalidad propuesta contra los incisos 12 y 22 el articulo 217 de la Ley 100 de
1993, para declarar su exequibilidad frente a los cargos formulados en esa oportunidad. Sin
embargo, a la luz de la misma jurisprudencia constitucional, sobre la norma demandada no
se ha producido el efecto de cosa juzgada absoluta y, por lo tanto, procede el ejercicio del
control abstracto de constitucionalidad a partir de los cargos que ahora se plantean.

Si bien la demanda que en esta oportunidad nos ocupa, se interpone en contra de apartes de
la misma disposicion que fueron demandados en el proceso constitucional que dio lugar a la
Sentencia C-183 de 1997, la integridad de texto demandado (ahora se incluye el paragrafo),
los cargos y los fundamentos de la violacidon que ahora ser formulan son substancialmente
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diferentes y, ademds, corresponden a pardametros de control diferentes que, a posteriori,
han sido establecidos por la misma Corte Constitucional, en relacidon con los recursos que
integran la prestacion social del Subsidio Familiar, a tal punto que si se aplican, a la luz de su
jurisprudencia actual, necesariamente el pronunciamiento sobre la constitucionalidad de la
norma demandada deberd ser muy diferente.

Sobre el cotejo entre el objeto de control y los cargos de inconstitucionalidad, para establecer
en un caso posterior, si se configura el fendmeno de cosa juzgada ha sefialado la misma Corte
lo siguiente:

“3.1.3. La delimitacion de aquello que constituye la materia juzgada exige analizar siempre
dos elementos: el objeto de control y el cargo de inconstitucionalidad. Conforme a ello existird
cosa juzgada si_un pronunciamiento previo de la Corte en sede de control abstracto recayd
sobre la misma norma (identidad en el objeto) y si el reproche constitucional planteado es
equivalente al examinado en oportunidad anterior (identidad en el cargo).

Se tratard del mismo objeto de control cuando el contenido normativo que fue juzgado
previamente es igual al acusado, o bien porque se trata del mismo texto, o bien porque -pese
a sus diferencias- producen los mismos efectos juridicos. La variacion de algunos de los
elementos normativos, o la modificacion de su alcance como consecuencia de la adopcion de
nuevas disposiciones, son circunstancias que pueden incidir en el objeto controlado.

Serd el mismo cargo cuando coinciden el pardmetro de control que se invoca como violado y
las razones que se aducen para demostrar tal infraccion. De acuerdo con ello, si las normas
constitucionales que integraron el pardmetro de control sufren una modificacidn relevante o,
sin ocurrir tal variacion, el tipo de razones para explicar la violacion son diferentes, no podrd
declararse la existencia de cosa juzgada y procederd un nuevo pronunciamiento de la Corte.”*?

La demanda que ahora se presenta contra la integridad del articulo 217 de la Ley 100 de 1993,
ahora con adiciéon de su paragrafo; y contra algunas disposiciones de la Ley 789 de 2002, se
fundamenta en cuatro cargos y motivos de violaciéon formulados con contexto de analisis y
con unos precedentes de la jurisprudencia constitucional que no corresponden al cargo por
el cual se dictd la sentencia C-183 de 1997; invocan criterios de control de constitucionalidad
diferentes y con modificaciones que se pueden calificar de relevantes, en lo que tiene que
ver con la proteccién y destino de los recursos del Subsidio Familiar, como puede observarse
en los precedentes generados con posterioridad, entre otras, en la Sentencia C-473 de 2019,
misma que configura un cambio substancial en relacién con la C-183 de 1997.

En consecuencia, a pesar de la citada sentencia de exequibilidad C-183 de 1997, no se ha
producido el fendmeno de la cosa juzgada absoluta, pues la Corte ejercid el control abstracto
de constitucionalidad de la norma legal, sélo desde la perspectiva de los cargos que le fueron
presentados en esa oportunidad y sin abordar otros criterios, posteriormente acogidos por
la jurisprudencia constitucional y, otros nuevos, que son planteados en la demanda que se

42 Corte Constitucional, sentencia C-007 de 2016.
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presenta en esta oportunidad . Lo que significa que, en el presente caso, no se ha producido
el fendmeno de cosa juzgada absoluta y que se esta ante un evento de cosa juzgada relativa:

3.2.2. La diferencia entre cosa juzgada absoluta® y relativa se establece teniendo en cuenta
el cargo de inconstitucionalidad y, en particular, la amplitud del pronunciamiento previo de la
Corte. Serd cosa juzgada absoluta, cuando la primera decision agotd cualquier debate sobre
la constitucionalidad de la norma acusada*®. Serd cosa juzgada relativa si la Corte en una
decision anterior juzgd la validez constitucional solo desde la perspectiva de algunos de los
cargos posibles. En el primer caso, por regla general, no serd posible emprender un nuevo
examen constitucional. En el segundo, por el contrario, serd posible examinar la norma
acusada desde la perspectiva de las nuevas acusaciones.

3.2.3. La condicidn explicita o implicita de la cosa juzgada se predica unicamente de los casos
en los que ella es relativa. Se tratard de cosa juzgada relativa explicita cuando en la parte
resolutiva de la sentencia se establece expresamente que el pronunciamiento de la Corte se
limita a los cargos analizados. Serd por el contrario implicita cuando, pese a no hacerse tal
referencia en la parte resolutiva, de las consideraciones de la sentencia se puede desprender
que la Corte limitd su juicio a determinados carqos*”#°.

La Sentencia C-183 de 1997, se pronuncia sélo sobre algunos de los aspectos presentados en
la demanda correspondiente, sin incorporar otros elementos de juicio, como los referentes a
la naturaleza del Subsidio Familiar, frente a los otros subsistemas de seguridad social, ni
menos la intangibilidad de que hoy gozan estos recursos a tal punto que no pueden ser
destinados a financiar otro tipo de objetivos de caracter social por mds loables que sean, tal
y como, ahora lo ha definido la jurisprudencia constitucional, con el caracter de precedente,
segun puede verificarse en el analisis que sustentd la ratio decidendi de la Sentencia C-473
de 2019. De lo cual bien puede concluirse que la sentencia de 1997, no cumple el requisito
de agotado “cualquier debate sobre la constitucionalidad de la norma acusada”.

Es decir, por el analisis que hace la sentencia C-183 de 1997 en comparacién con las
determinaciones posteriores de la misma Corte Constitucional, es posible concluir que la
determinacién que alli se toma, NO tiene el margen de amplitud para generar la cosa juzgada
absoluta; y que se torna evidente que su juicio no produce un analisis integral del articulo
217 de la Ley 100 de 1993, por haberse circunscrito apenas a una parte de los cargos
formulados sin abordar otros aspectos substanciales e integrales del Subsidio Familiar, que
llevarian a las conclusiones a las que afios mas tarde llegaria la jurisprudencia.

43 En la sentencia C-1024 de 2004 la Corte sefiald: “En sentencia C-774 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil) esta Corporacion establecié que se
presenta el fendmeno de la cosa juzgada constitucional absoluta, cuando el pronunciamiento de constitucionalidad de una disposicion, a través
del control abstracto, no se encuentra limitado por la propia sentencia, tanto en su parte resolutiva como motiva, es decir, se entiende que la
norma es exequible o inexequible en su totalidad y frente a todo el texto Constitucional. (...) Dichas decisiones tienen un alcance absoluto de
acuerdo con la jurisprudencia constitucional, pues (i) s6lo a esta Corporacién le compete determinar los efectos de sus fallos en cada sentencia
(...); de suerte que, (ii) cuando la Corte no fija expresamente el alcance de sus decisiones, en principio, se entiende que las mismas hacen
transito a cosa juzgada constitucional absoluta, pues esta Corporacidn esta obligada a confrontar las disposiciones demandadas con la totalidad

de la Constitucion.”
4 Asi por ejemplo en las sentencias C-310 de 2002, C-584 de 2002 y C-149 de 2009.

4 Con ese sentido se encuentran, entre muchas otras, las sentenciasC-478 de 1998, C-310 de 2002, C-469 de 2008, C-600 de 2010, C-912 de

2013 y C-148 de 2015.
46 Corte Constitucional, sentencia C-007 de 2016.
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La declaratoria de inexequbilidad de una norma legal, como fruto del control abstracto que
expulsa la disposicién del ordenamiento juridico in limine, conduce al efecto de cosa juzgada
porque entiende la Corte que “De este modo, existe cosa juzgada absoluta “cuando la
primera decisién agoté cualquier debate sobre la constitucionalidad de la norma acusada”#’;
hipdtesis esta que por lo general ocurre cuando, como sucedio respecto del articulo 124
demandado, la norma demandada ha sido judicialmente expulsada del ordenamiento
juridico. Por el contrario, existe cosa juzgada relativa cuando la decision de la Corte se haya
basado en el andlisis de algunos cargos que no comprenden el universo de aquellos
susceptibles de ejercerse contra una misma disposicion legal.”*?

En ese orden de ideas, a pesar de que la Corte Constitucional haya declarado exequible o
exequible condicionado en pronunciamiento anterior, la cosa juzgada formal con caracter
absoluto sélo se genera en relacién con los cargos y criterios de control “(...) al menos desde
la perspectiva de los cargos analizados, la discusion constitucional”#. Ello es asi, siempre que
no se presente alguna de las razones o motivos que han sido sefialados por esta corporacion
para enervar los efectos de la cosa juzgada constitucional, a saber: (i) un cambio en el
pardmetro de control derivado de la incorporacion de nuevos mandatos relevantes a la
Constitucion Politica, incluido el bloque de constitucionalidad; (ii) una_modificacion en el
significado material 0 en la comprension de los mandatos relevantes de la Carta, a partir de
transformaciones significativas en el dmbito social, politico o econdmico; o (iii) la variacion
en el contexto normativo en que se inserta la norma objeto de control*°,”*?

Al observar el contenido de los cargos que se formulan contra el articulo 217 de la Ley 100
de 1993, incluido su pardgrafo (que no fue objeto de la sentencia C-183 de 1997); y contra el
inciso 32 y literales a y b del numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de 2002, se concluye
gue los cargos de inconstitucionalidad que se plantean, las normas constitucionales que se
invocan como violadas deben ser analizadas a la luz de cambios en la comprensién integral
del Subsidio Familiar visto en su finalidad e integralidad; a la luz de los mandatos
constitucionales que le confieren una proteccion constitucional reforzada, “a partir de
transformaciones significativas en el admbito social, politico o econdmico” que no fueron
objeto de estudio en el pronunciamiento de 1997.

En la demanda que se presenta en esta nueva oportunidad, segun puede observarse en la
formulacidn de cargos, se contemplan como nuevos objetos y criterios de control:

1.-La demanda se formula contra los incisos 12 y 22 y contra el paragrafo del articulo 217 de
la ley 100 de 1993. El paragrafo, no ha sido objeto pronunciamiento ni en el contexto de lo
dispuesto en la Sentencia C-183 de 1997 ni en el contexto de la integracién normativa; v,
resulta que por si mismo, plantea una disminucién de los beneficios del subsidio familiar

47 Sentencia C-007 de 2016 (MP Alejandro Linares Cantillo).

48 Corte constitucional, sentencia C-306 de 2022

49 Corte Constitucional, sentencia C-007 de 2016.

50 Estos supuestos han sido reiterados de manera uniforme por la Corte, entre otras, en las sentencias C-073 de 2014, C-007 de
2016, C-200 de 2019, C-437 de 2019, C-519 de 2019 y C-233 de 2021.

51 Ver sentencia C-059 de 2023.
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como se explica en los cargos de la presente demanda, ya que en el mismo se ordena que
antes de definir el valor de los recursos del Subsidio Familiar que se pagaran en dinero,
previamente se descuenten los recursos que el inciso 12 de la norma destina al régimen
subsidiado en salud, lo que genera un menoscabo en las acreencias de los trabajadores de
menores ingresos.

2.- En esta oportunidad, la demanda no sdlo se presenta en contra del articulo 217 de la Ley
100 de 1993. También, se presenta en contra del inciso 32 y de los literales a y b contenidos
en el numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de 2002, en los cuales se contemplan unas
previsiones complementarias de lo establecido en el citado articulo 217 de la Ley 100, que le
dan alcance, no existian para la época en cual se adelanto el proceso de inconstitucionalidad
que culmind con la Sentencia C-183 de 1997 y en las que se hace evidente cdmo se extraen
los recursos del Subsidio Familiar a una destinacion diferente.

3.-La demanda invoca la necesaria aplicacién del criterio que de manera especifica sobre la
intangibilidad del destino de los recursos del Subsidio Familiar ha desarrollado la Corte
Constitucional y que ha consolidado, entre otras sentencias, en la Sentencia C-473 de 2019,
conforme al cual, “estos recursos no pueden servir para financiar las politicas
gubernamentales, los objetivos generales del Estado o de grupos econdmicos y sociales
ajenos al que fue gravado.”

Este precedente constitucional, desarrollado con posterioridad a la Sentencia C-183 de 1997,
que al ser aplicado a lo dispuesto en la norma demandada, tanto en sus inciso 12 y 22 como
en su paragrafo (este ultimo no ha sido objeto de pronunciamiento alguno), conduce a
conclusiones diferentes.

4.- La demanda aborda el caracter de proteccién constitucional reforzada de la especifica
destinacidon de recursos que integran el Subsidio Familiar, dada su naturaleza de prestacion
social de origen laboral; y dados los derechos constitucionales directamente afectados, de la
poblacién beneficiaria de la misma, como son los de la seguridad social; el derecho al trabajo
y el derecho de proteccién a la familia. En sintesis, la imposibilidad de destinar estos recursos
a otra poblacién y a otra finalidad diferente, no sélo desde la visién de la parafiscalidad
atipica, sino, fundamentalmente, desde la visidn de la naturaleza del Subsidio Familiar como
fuente de proteccion de poblacion especial y de derechos especificos de los derechos v la
poblacién que en concreto objeto del Subsidio Familiar.

Desde esa perspectiva, en la demanda que ahora se presenta, se aborda un criterio de control
gue no se abordd en el proceso que dio lugar a la sentencia C-183 de 1997 como es la premisa
de que el subsidio familiar desde sus origenes fue establecido en favor de los trabajadores de
menores ingresos y de sus familias, es decir, instituido en favor de un sector vulnerable de la
poblacién. Los cargos que se formulan, al recoger precedentes constitucionales vigentes a
2024, instan por reconocer la titularidad del interés legitimo en cabeza del trabajador
remunerado de mas bajos recursos y sus familias; en concebir el destino de dichos recursos
dentro de concepto de una proteccién reforzada; vy, por tanto, en limitar la libertad de
configuracidén del legislador para determinar la destinacién de los dineros administrados por
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las Cajas de Compensacion a través de un juicio fuerte de constitucionalidad de este tipo de
disposiciones normativas.

La sentencia de 1997, si bien se refiere al articulo 48 de la Constitucidn, lo hace sélo para
hacer mencidn de su caracter de servicio publico a cargo del Estado, pero no se pronuncia
sobre el inciso 52 que protege el destino de los recursos de las instituciones de seguridad
social. La misma sentencia no aplica criterio de control alguno sobre los articulos
constitucionales y del bloque de constitucionalidad sobre los derechos laborales y
asignaciones familiares que ahora se invocan en los términos contenidos la demanda que nos
ocupa, por lo que en lo que atafie a la proteccién constitucional reforzada de los recursos del
subsidio familiar, se plantean acusaciones que no han sido objeto del analisis del control
constitucional abstracto.

Tanto la naturaleza los derechos e intereses legitimos objeto de los recursos del subsidio
familiar, que requieren de una proteccién constitucional reforzada, como de manera
concomitante el cargo por violacién del principio de progresividad y prohibiciéon de la no
regresividad, que se postulan en la demanda que se presenta en esta oportunidad exigen,
segln la jurisprudencia constitucional, un control de constitucionalidad mads estricto.
Ejercicio de control que, por sustracciéon de materia, no se dio en el caso de la sentencia C-
183 de 1997.

5.-La demanda que ahora se presenta, plantea la violacidn al principio de progresividad y a
la prohibicién de la no regresividad de los derechos sociales como, en este caso concreto, el
menoscabo de la prestacion social del subsidio familiar, que sélo puede favorecer a los
trabajadores vinculados por un contrato de trabajo, dado que es una prestacién social de
origen laboral. Aspecto que no fue ni planteado ni abordado en el proceso constitucional que
dio lugar a la sentencia C-183 de 1997. Este cargo se formula a la luz de lo dispuesto en
articulo 48 inciso 32, de la Carta Politica; en el articulo 2.1. del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; y en el articulo 26 de la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos; y en el contexto de los criterios fijados por la jurisprudencia
constitucional, por lo tanto, no hay sido objeto de examen por parte de la Corte
Constitucional.

Al ser el Subsidio Familiar una prestacidn social propia del Sistema de Seguridad Social, la
modificacion de la destinacidn de los recursos con los que se financia debe analizarse bajo
una logica de no regresividad, en este sentido debe aplicarse, por una parte, la presuncion
de inconstitucionalidad de la ley que pretende romper la progresividad y, por la otra, aplicar
el test de no regresividad ideado por la Corte Constitucional, para este tipo de eventos.
Aspectos no abordados en el procesos que culminé con la Sentencia C-183 de 1997.

6.-En consonancia con lo anterior, para la época de expedicién de la sentencia C-183 de 1997,
no se habia expedido la Ley 789 de 2002, en la que se amplia y se precisa el ambito de
proteccién de los recursos del Subsidio Familiar al reafirmar que los trabajadores titulares
son los de menores ingresos y al determinar, como manifestacion del principio de
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progresividad constitucional, el tipo de personas a cargo de estos trabajadores que son
beneficiarios del subsidio (ver articulo 32). Disposicién que claramente amplia el ambito de
proteccién constitucional reforzada y que hace presente un parametro de control (el de
progresividad) que no fue considerado en la sentencia C-183 de 1997, aspectos tratados en
el cargo primero y segundo de la presente demanda.

7. -En la demanda que se presente en esta oportunidad, se plantea la violacion a la norma
constitucional de equidad tributaria por la conversion de una renta parafiscal en una renta
estatal y por a la doble contribucién que la norma consolidd en cabeza del sector empleador
— trabajador, aspecto que no fue tratado en la sentencia C-183 de 1997 en atencidn a lo
dispuesto en los articulos 95 numeral 92 y 363 de la Constitucidn. Al respecto, han surgido
nuevos criterios de control de constitucional, que no estaban decantados en 1997, a saber:

7.1.- Se hace necesario abordar como criterio de control, el fijado desde la sentencia C-298
de 1998, posterior a la sentencia C-183 de 1997, conforme al cual “la excepcionalidad de la
parafiscalidad obliga a un examen constitucional mds estricto que frente a otros tributos,
pues estas cuotas estdn determinadas por elementos que las configuran y sin los cuales esta
figura tributaria altera su esencia, pierde su finalidad y puede confundirse con un impuesto
comun.”

7.2. En el mismo sentido, es necesario que norma demanda (incluido su paragrafo) se estudie,
por parte de la Corte Constitucional, a la luz del criterio abordado en varias sentencias
posteriores a 1997, como la Sentencia C-298 de 1998 y consolidado como precedente en la
Sentencia C-473 de 2019 para el caso de los recursos del Subsidio Familiar, conforme al cual
el desvid de estos recursos a otros beneficiarios y programas estatales “se convierte en un
impuesto a cargo de un determinado grupo poblacional, que tiene por objeto financiar los
programas gubernamentales.” y “termind por imponer un impuesto a un segmento
poblaciones especifico, para financiar programas gubernamentales de beneficio general”.

8.-Dentro de lo previsto en el andlisis de destinacidn intangible que se plantea en el cargo
primero, se hace cotejo entre la condicion de los trabajadores beneficiarios del Subsidio
Familiar y la poblacion beneficiaria del Régimen Subsidiado en Salud que por definicidon no
pertenece a la poblacion de trabajadores ni dependientes ni independientes ni a los
pensionados. Materia que no fue abordada en la Sentencia C-183 de 1997.

En este orden de ideas, no es posible advertir la existencia de una cosa juzgada absoluta,
ante razones de fondo substancialmente diferentes que se invocan en esta una nueva
oportunidad. Por lo tanto, respetuosamente, se considera que la Corte es competente puede
abordar la demanda a la luz de sus propios cambios jurisprudenciales en relacién con la
intangibilidad de los recursos del Subsidio Familiar que impiden su destinacidn a otros fines,
objetivos o programas sociales diferentes de los beneficios previstos para sus beneficiarios
gue son los trabajadores de menores ingresos con el fin de aliviar sus cargas familiares.

V.- PETICION:
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Con base en todo lo expuesto previamente, se solicita con el mayor respeto a la honorable
Corte Constitucional lo siguiente:

5.1.- Declarar INEXEQUIBLE en su integridad el articulo 217 de la Ley 100 de 1993 vy, por
integracién normativa e inescindibilidad con la disposicion anterior en el presente control de
constitucionalidad, declarar igualmente INEXEQUIBLES el inciso 32 y los literales a) y b)
contenidos en el numeral 22 del articulo 16 de la Ley 789 de 2002.

5.2.- Como consecuencia de la anterior declaracién, modular los efectos de la inexequibilidad
en el tiempo, pues dada la considerable disminucidn que el articulo 217 de la Ley 100 de 1993
causo en los recursos exclusivamente destinados a los beneficios de la prestacion social del
subsidio familiar, deberan restituirse a sus beneficiarios a través de las Cajas de
Compensacion Familiar. Ademads, con el fin de garantizar el mandato constitucional de
destinacion intrasectorial especifica de dichos recursos, la Corte Constitucional podra
disponer que deban ser utilizados para los servicios y programas de salud que las Cajas de
Compensacion Familiar administran en beneficio de sus afiliados.

VI.- NOTIFICACIONES
El suscrito recibe notificaciones en la Secretaria de la Corte Constitucional, en el siguiente

correo: mariorobertomolano@gmail.com y/o en la siguiente direccién: Carrera 11 ANo 118-
80 Bogota, D. C.

De los Honorables Magistrados,

ARIO ROBERTO MOLANO LOPEZ
C.C. 79 313 645 de Bogota.
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